UNIVERSITE MONTESQUIEU - BORDEAUX IV
ECOLE DOCTORALE de DROIT (E.D. 41)

ASPECTS FONCTIONNELS DE L’UNIVERSALISATION
ETUDE DE DROIT INTERNATIONAL PRIVE

These pour le Doctorat en Droit

Présentée par
Jean SAGOT-DUVAUROUX

Et soutenue publiquement

Le 14 novembre 2008

MEMBRES DU JURY

Monsieur Eric AGOSTINI

Professeur a 1’Université Montesquieu - Bordeaux IV

Madame Léna GANNAGE

Professeur a I’Université Panthéon-Assas (Paris II), rapporteur

Monsieur Jean-Pierre LABORDE

Professeur a 1I’Université Montesquieu - Bordeaux IV, Président de I’ Université

Monsieur Matthias LEHMANN

Professeur a 1I’Université de Halle (Allemagne)

Monsieur Pascal de VAREILLES-SOMMIERES
Professeur a 1I’Université Panthéon-Sorbonne (Paris I), rapporteur
Madame Sandrine SANA-CHAILLE de NERE

Professeur a 1’Université Montesquieu - Bordeaux IV, directeur de these






A mon Grand-pere,






Merci a Caroline et a mes parents
pour leur soutien et leur aide
pendant la réalisation de cette

these.






PLAN SOMMAIRE

IPARTIE | : LES ENJEUX DU PROCESSUS D’'UNIVERSALISATI ON DU DROIT]

Titre 1 : Les impasses générées par le particulamnse

Chapitre 1 : La transgression des intéréts particuérs
Section 1 : L'insécurité juridique inhérente aubatiens internationales
Section 2 : L'efficacité limitée des mécanismedifieatifs

Chapitre 2 : La transgression de l'intérét général
Section 1 : L'affaiblissement des éléments deilddms I'ordre international
Section 2 : L'efficacité limitée des mécanismedifieatifs

Titre 2 : Les perspectives offertes par l'universasation du droit

Chapitre 1 : Les perspectives offertes par I'univesalisation des regles générales
Section 1 : Le support principal du processus d'ersialisation des regles générales
Section 2 : Le support accessoire du processusvatgalisation des regles générales

Chapitre 2 : Les perspectives offertes par I'univesalisation des situations juridiques
individuelles

Section 1 : Définition de l'universalisation detuiations juridiques individuelles
Section 2 : Utilité de I'universalisation des stioas juridiques individuelles

IPARTIE Il : LES METHODES DU PROCESSUS D’UNIVERSALIS ATION DU DROIT |

Titre 1 : L'universalisation des regles générales

Chapitre 1 : L'universalisation des régles générakau niveau communautaire
Section 1 : La communautarisation du droit matériel
Section 2 : La communautarisation du droit inteoret! privé

Chapitre 2 : L'universalisation des régles générakau niveau mondial
Section 1 : L'universalisation du droit matériel
Section 2 : L'universalisation des régles de confli

Titre 2 : L'universalisation des situations juridiques individuelles

Chapitre 1 : La reconnaissance des situations juriques étrangéres

Section 1 : La diminution des obstacles a la rea@msance indirecte des situations juridiques
étrangeres

Section 2 : Les avanceées de la reconnaissanceedites situations juridiques étrangeéres

Chapitre 2 : L’exportation des situations juridiques constituées dans le for
Section 1 : La référence a 'ordre juridique étng
Section 2 : Les tentatives du for visant a impaser point de vue a I'étranger






Arch. Philo. Droit
Bull. civ.

CA

Cass.

CE

CEDH

chron.

ClJ

CJCE

coll.

CPJI

D.

D. aff.

dir.

éd.

Gaz. Pal.
Grands arréts

Ibid.
infra
J.-Cl.
JCP
JCP E
JDI
jurisp.
LPA
obs.
op. cit
Rabelsz

RCADI

RDAI
Rec.

Rép . civ. Dalloz
Rép. comm. Dalloz
Rép. inter. Dalloz
Rev. aff. eur.
Rev. arb

Reuv. crit. DIP
RID comp.

RRJ

RTD civ.

RTD com.

supra

TGl

Trav.com.fr.dr.inter.privé

Archives de Philosophie du Droit

Bulletin civil des arréts de la Cour de cassation

Cour d’appel

Cour de cassation

Conseil d’Etat

Cour européenne des droits de I'hnomme

chronique

Cour internationale de justice

Cour de justice des communautés européeennes
collection

Cour permanente de justice internationale

Recueil Dalloz

Dalloz affaires

(sous la) direction

édition

Gazette du Palais

Les grands arréts de la jurisprudence francaiselrdé
internationale privé par B. ANCEL et Y.LEQUETTE
Ibidem (a I'endroit indiqué dans la précédenteticitg
au-dessous

Juris-classeur

Juris-classeur Périodique édition générale
Juris-classeur Périodique édition entreprise

Journal du droit international, Clunet

jurisprudence

Les petites affiches

observations

ouvrage precité

Rabels Zeitschrift fur auslandisches und intermaties
Privatrecht

Recueil des cours de I'’Académie de droit intermatiade
La Haye

Revue de droit des affaires internationales

Recueil des arréts de la Cour de justice des corantés
européennes

Répertoire Dalloz de droit civil

Répertoire Dalloz de droit communautaire

Répertoire Dalloz de droit international

Revue des affaires européennes

Revue de l'arbitrage

Revue critique de droit international privé

Revue internationale de droit comparé

Revue de recherche juridique

Revue trimestrielle de droit civil

Revue trimestrielle de droit commercial

au-dessus

Tribunal de Grande Instance

Travaux du comité francais de droit internationaivép






13

INTRODUCTION

1. «lls confessent que la justice n’est pas dans@esimes, mais qu’elle réside dans les
lois naturelles, connues en tout pays. Certainenteié soutiendraient opiniatrement, si la
témérité du hasard qui a semé les lois humaineavait rencontré au moins une qui fat
universelle ; mais la plaisanterie est telle, qredprice des hommes s’est si bien diversifié,
qu’il n'y en a point 3.

Cette discontinuite, décrite par Pascal, entrel ipgdgosophique d’une justice universelle
et réalité normative apparait aujourd’hui encome® une evidence. Pour le juriste, dont la
tache premiere est la compréhension et I'analysadrdit positif, elle est d’autant plus
flagrante qu’elle prend corps au sein méme de et d’étude. Elle ne peut ainsi plus étre
percue comme la simple conséquence logique ddgdmdistinctes de la philosophie et de la
science juridique.

Pourtant, alors que le relativisme normatif et dirstence corrélative de régles qui
« embrassent la totalité des étres et des chésgsmeurent difficilement contestables, la
sémantique liée a l'universel fait peu a peu sopadpion dans le droit positif. C’est ainsi
gu’une vocation universelle est reconnue a certeameepts tels que les droits de ’'homme,
les crimes contre 'humanité, le patrimoine comnden’humanité, la couverture maladie, la
lex mercatoriaou encore, plus récemment)éx electronica

Néanmoins, en observant le pluralisme juridiqueuglcton ne peut que se montrer
sceptique a I'égard de ces « déclarations d’uraiggs>. Méme les droits de I'homme,
notions a vocation universelle s’il en est, ont destenus variables selon la région du globe

ol I'on se trouvé

! B. PASCAL,Pensées-lammarion, 2007, Section V, n° 294.

% Le Grand Larousse universélarousse, 1997, Vniversel.

% Voir M. DELMAS-MARTY, Les forces imaginantes du droigme |, Le Relatif et I'UniverselSeuil,
2004, p. 44.

4 Voir L. GANNAGE, « Le relativisme des droits ddhdmme dans I'espace méditerranéeRb) comp.
2006, p. 116 et « A propos de I' « absolutisme & deits fondamentaux », Mélanges en I'honneur de H.
GAUDEMET- TALLONVers de nouveaux équilibres entre ordres juridiquzeloz, 2008, p. 265, spéc. n° 7 et
S.
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2. Pourquoi, alors, le droit positif, dont I'efficaéise mesure précisément a sa capacité a
faire correspondre I'étre a un devoir étre qu'ilégéfinit, s’encombre-t-il de telles
proclamations purement esthétiques qui ne fontftgutdir son autorité et par conséquent sa

crédibilitée ?

3. C'est qu’en Vérité « la tension entre le relatif@niversel  est inhérente & la matiére

juridique.

4. Elle I'est en raison du débat incessant relatif fmndements du drdit Selon que I'on
considere que le droit est la projection sur lasoeiale de I'équilibre inné de la nature ou
gu’il doit étre appréhendé pour lui-méme, en taug 6pit de société, on ne lui reconnait en

effet pas le méme caractere.

5. Pour les tenants de I'école du droit natjréé modéle idéal est nécessairement
universel. Dans cette perspective, le fondementatactere coercitif du droit procede d’'un
principe supérieur de justice qui simpose a I'hoeneth a la société. Que ce principe soit dicté
par la nature des choses selon ARIST®®@Eles jus-naturalistes antiques, par une loingivi
adressée aux hommes selon SAINT THOMAS d’AQUMN par la raison humaine selon les
philosophes des Lumiéres comme notamment GRO¥I&Splus tard KANT, il prétend

toujours a une certaine universalité.

6. Au contraire, les positivistes, & la suite de CONfTEonsidérent que les choses

doivent étre observées pour elles-mémes et dams lelations les unes aux autres. Le

® Op. cit, p. 25.

® Sur lequel voir notamment F. GENBgience et technique en droit positifll, Sirey, 1915, n° 98 et s. ;
M. VILLEY, Philosophie du droitt. |, Définitions et fins du drojtDalloz, 4™ éd., 1986 ; J. GHESTIN, G.
GOUBEAUX avec le concours de M. FABRE-MAGNANTaité de droit civil. Introduction générald.GDJ,
4°Méd., 1994, n° 8 et s. ; J.-L. AUBERM{roduction au droit et thémes fondamendasixey, 1£™ éd., 20086,
n° 25 ets.

" Sur laquelle voir notamment R. SALEILLES, « Ecoisttrique du droit naturel RTD civ.1902, p. 81.

8 Ethique a Nicomaquérad. J. TRICOT, Vrin., 19™éd., 1997.

° Voir H.-D. GARDEIL et F.-X. PUTALLAZ, Initiation & la philosophie de SAINT THOMAS D’AQUIN
Les Ed. du Cerf, 2007.

% De juris belli ac pacig1965),Le Droit de la guerre et de la paikad. P. PRADIER-FODERE, PUF,
coll. « Léviathan », 1999.

» Fondements de la métaphysique des magu€Euvres philosophiques, II, trad. L. FERRY, Gallimard,
coll. « La Pléiade », 1985.

12 Cours de philosophie positivElammarion, 1995.
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relativisme et le pluralisme sont ainsi des résli@i, en tant que telles, constituent des vérités
gu'’il s’agit simplement d’expliquer.

Pour KELSEN?®, principal chef de ligne du positivisme étatiqle, relativisme et le
pluralisme du droit sont les conséquences logigiee$a partition du monde en différents
Etats souverains ; toute norme étant le produitesemire de I'Etat, elle ne peut étre
universelle gu'avec I'avénement d’un Etat mondial.

Quant & DUGUIT* et la doctrine du positivisme sociologique, ildiraent que le
particularisme et le relativisme résultent nateraként de la maxime ubi societas ubi jus ».
Toute regle de droit trouvant son fondement dangefdépendance des hommes vivant dans
une société considérée, la diversité des réalitéiales observables ne peut qu’engendrer une

pluralité de systémes juridiques.

7. 1l est vrai que, confronté a la complexificationsdgystemes juridiques, le juriste
contemporain se contente souvent de comprendrexgtliduer le droit positif tel gqu'’il est,
laissant le soin au philosophe de s’interroger sas fondements. Il est cependant
difficilement concevable qu’il élude complétemeat duestion en appréhendant le droit
comme un ensemble de regles désincarnées domitianiéd, appréciée selon des critéres de
pure logique, dépendrait seulement de leur incidenr la cohérence globale du syst®me
Bien qu’il soit, ou précisément parce gu'il estewstience normative, le droit ne peut perdre
de vue que les comportements humains constituembetgere premiere et I'organisation,

conforme aux critéres du juste et de I'ifilede la vie en société sa finalité. Ainsi, le débat

13 Théorie pure du droitrad. A. PHILONENKO, Dalloz, 1962.

1 ’Etat, le droit objectif et la loi positivel 901, rééd. Dalloz, 2003.

13 Voir J.-L. AUBERT, Introduction au droit et thémes fondamentaux dutdrivil, précité, n° 24 : « La
recherche du fondement de la coercition étatiqueapactérise la régle de droit, et donc le fondemneéme de
la régle de droit, appartient plus au philosoph@awyuriste. Il n’est pas concevable, cependang lgujuriste
élude la question : il risquerait, ce faisant, décamnaitre a jamais la portée de sa science dgnpates
responsabilités qui lui incombent ».

'8 Sur lesquels voir M. VILLEY, « Préface historiquietile et le juste »Arch. Philo. Droit1981, p. 2 ; J.
GHESTIN, « L'utile et le juste dans les contrat®»1982, chron. p. 1.
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relatif & ses fondements, encore présent lors deédaction du code civil, demeure

d’actualité® et continue, par conséquent, & opposer univelesiks relativistes.

8. En toute hypothese, méme dans une perspective pateusitiviste, le droit ne peut
se débarrasser de cette tension entre le reldiifrétersel. Elle est inscrite au sein méme de
la définition de la regle de droit. En effet, enttgue régle générale, abstraite, permanente et
obligatoire, elle prétend a une vocation univeesgli’elle ne peut pourtant pas atteindre sans
perdre I'un des caractéres qui la distingue degsuégles de conduite.

Parce qu'elle est générale, permanente et abstraite application ne se limite
généralement pas aux faits sociaux localisés starfgoire de I'Etat qui I'a édictée. C’est
d’ailleurs ce qui faisait dire au doyen BATIFFOL egtoute loi, considérée dans son seul
élément rationnel, a en elle-méme une vocationarsellé®.

Cependant, en tant que telle, la régle de dromnaaifeste également par son élément
impératif, son caractere obligatoire. Celui-ci, {&vé par la virtualité d’'une sanction, réprime
a lui seul sa volonté d’application a I'ensembls tts qui entrent dans la catégorie abstraite
définie dans son présupposé. En effet, le seulrapppke contrainte légitime étant I'Etat et le
monde se divisant en une pluralité d’entre euxietaegle juridique est condamnée a ne

valoir, sauf coopération de la part des autresdans celui ot elle est rfée

7 Rappelons en effet que dans le livre préliminaite projet de code civil francais, la conception
universaliste du droit était clairement affirméensidlincipit du texte selon lequel : « Il existe un droit unsedr
et immuable, source de toutes les lois positives’est que la raison naturelle, en tant qu’elteigerne tous les
hommes ». Témoignage poignant de l'acuité du déblatif aux fondements du droit, cette disposit@n
finalement été écartée par le Tribunat car coné@l@omme « déplacée a la téte du code civil egmedd’y
figurer ». Voir sur ce point F. EWALDL,.a Naissance du Code civil. La raison du législatdtlammarion,
1989, p. 92 et M. DELMAS-MARTY, ouvrage précité, 3.

'8 Pour des tentatives récentes de réhabilitatiodrdit naturel voir J.-F. NIORT et G. VANNIER/ichel
VILLEY et le droit naturelL’Harmattan, 1994 a propos de I'ceuvre de M. VIM.Et P. KAYSER, « Essai de
contribution au droit naturel a I'approche du ti®ise millénaire »RRJ1998-2, p. 387.

19 Aspects philosophiques du droit international prit€56, rééd. Dalloz, 2002, n° 53 et 54 : « Enitéal
chaque législateur, tout en sachant qu'il Iégiféwar une société définie dans le temps et dangdts regarde
aussi en un sens ses prescriptions comme ayanval@er universelle et définitive » et H. BATIFFOL .
LAGARDE, Droit international privé,t. 1, LGDJ, 8™ éd., 1993, n° 25: «visant a gouverner l'acti@s d
hommes par des regles générales, le droit compoige fois un élément rationnel, dans ses propositio
générales, et un élément impératif, dans l'autapitéles formule et les sanctionne. Le problémerdesgions de
I'ordre interne et de I'ordre international faitpgaitre la dissociation de ces éléments ».

2 Voir R. AGO, « Régles générales des conflits d& J9RCADI 1936, IV, t. 58, p. 243, spéc. p. 302 et s :
« L'ordre juridique est exclusif dans le sens geXclut le caractére juridique de ce qui ne repae en lui-
méme ».
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9. Comment gérer cette discontinuité entre la vocatioiverselle des regles de droit et
le fait qu’elles ne puissent conserver leur caractbligatoire qu’au sein de 'ordre juridique

dont elles sont issues ?

10. C’est la I'objet méme du droit international privi&fini comme I'ensemble des regles
applicables aux relations internationales entresqreres privées. En effet, conscients qu'il
serait vain de vouloir se reconnaitre compétemt;, tun point de vue juridictionnel que
législatif, a I'égard de toutes les relations imdividuelles se nouant dans le monde, les
ordres juridiques nationaux ont, d’eux-mémes, éfaldes regles spécifiques destinées a
limiter le champ d’application de leur activité native et judiciaire et, par la méme, a
accepter de reconnaitre la compétence des duttesst cependant apparu que ces régles,
dites de conflit, ne permettaient pas pour autantré@ler les conflits engendrés par « la
vocation virtuellement universelle » de tout orjiedique®®. En effet, faute de consensus
guant aux criteres de choix, I'éventualité demegue plusieurs lois ou plusieurs tribunaux
revendiquent simultanément leur compétence.

C'est dans ce contexte qui, on le vétreempéche I'entiére satisfaction des intéréts
particuliers et la protection efficace de I'intég&néral, que naquit, a la fin XIX° et au début
du XX° siécle, la doctrine universaliéte Celle-ci s’est efforcée de trouver un fondement
universel, un principe supérieur, justifiant 'ae@ment de regles de droit international privé

universelles.

I Qu'elles soient unilatérales ou bilatérales, tglas de conflit de lois et celles de compétendiiaire
internationales ont toujours pour effet de limi@rcompétence de la loi ou des tribunaux du foir, Wdra n°
172 et 173.

22 R. AGO, cours précité, p. 297.

3 \oir infra PremiérePartie, Titre 1.

24 Sur la controverse entre universalisme et pagitshe voir notamment M. GUTZWILER, «Le
développement historique du droit international@m, RCADI 1929, IV, t. 29, p. 287, spéc. p. 348 et bl.;
ANCEL, « La tendance universaliste dans la docttmmparative au début du XX° siécle »Festschrift fur E.
RABEL t. |, Tdbingen, 1954, p. 17 ; M. SIMON-DEPITREL& méthode universaliste en droit international
privé d'aprés LEVY-ULLMANN», in L'ceuvre juridigue de LEVY-ULLMANN;ravaux et recherches de
I'Institut de droit comparé de Paris, t. Xll, 1955, BOLARD, « Universalisme ou nationalisme : I'hégon
francaise »,Annuaire suisse de droit internationdl977, p. 83; G. VAN HECKE, « Universalisme et
particularisme des regles de conflit au XX° sieglen Mélanges en I'nonneur de J. DABIN I, Sirey, 1963, p.
939 ; D. EVREGENIS, « Tendances doctrinales acsedh droit international privé RCADI 1966, II, t. 118,
p. 313, spéc. p. 383 et s. ; J.-A. CARILLO SALCEDQ., e renouveau du particularisme en droit inteome
privé » RCADI 1978, lll, t. 160, p. 181 ; E. KERCKHOVIParticularisme et universalisme dans les conflis d
lois, thése dactyl., Lille, 1988J.-L. HALPERIN, Entre nationalisme juridique et communauté de di@WF,
coll. « Les voies du droit », 1999 ; H. BATIFFOL Rt LAGARDE, Droit international privé,précité, n° 25 et
S.; Y. LOUSSOUARN, P. BOUREL et P. DE VAREILLES-SMIERES, Droit international privé,
Dalloz, 9™ éd., 2007, n° 98 et s.; P. MAYER et V. HEUZBroit international privé, Domat-
Montchrestien, 9"°éd., 2007, n° 69 et s.
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11. Pour SAVIGNY® et la doctrine universaliste allemaftjece principe est d'ordre
logique et axiologique.

Selon l'auteur, les Iégislations des Etats de isaiion latine et chrétienne, parce qu’elles
procedent toutes du droit romain et défendent pas@quent des valeurs communes, doivent
aboutir a un droit international privé commun. €ett« communauté de droit entre les
différents peuples »vlkerrechtliche Gemeinschaftonstitue une donnée essentielle qui
devrait naturellement conduire les Etats a accaepgpliquer des lois étrangeres et a retenir
des solutions communes, faisant « en sorte quédaidn rendue soit toujours la méme, quel
que soit le pays ot le jugement a été rerfdu »

On remarque ainsi que I'existence de valeurs conesiem Europe est, pour l'auteur,
fondamentale. Non seulement c’est cette prétencaramunauté de droit qui conduit
naturellement les Etats a abandonner leurs sohuticaditionnelles de droit international
privé, mais en plus, c’est a partir de celle-ciilgeonvient de dégager les regles communes
devant s'imposer. En effet, d’apres SAVIGNY, c'sst la base de ces données communes
gu’ « il faut montrer le lien qui rattache les rapgs de droit a un lieu déterminé, assigner a
chaque classe de droit un siége déterminé partsgené’.

Bien qu’il se soit attaché a justifier son modetevarsaliste sur des bases exclusivement
juridigues et logiques en donnant une importanagtetoparticuliere au droit romain,
SAVIGNY se situe finalement dans la droite lignel@eole du droit naturéf. En effet, le
droit commun qu’il préconise repose presque intégrant sur la reconnaissance d’'une
culture européenne commune. Or, en considératiola diéversité des systémes, ce constat
reléve finalement davantage d’un parti pris axi@mjag que d’'une observation neutre de la
réalité sociale et juridique.

> Traité de droit romaint. VIII, 1849, trad. GUENOUX, rééd. Panthéon-As2G02.

%6 \/oir notamment L. VON BAR[Traité théorique et pratique de droit internationaiivé, 1989, trad. J.
HATT, Paris, 1914.

27'Y. LOUSSOUARN, P. BOUREL, P de VAREILLES-SOMMIEREBroit international privé,précité,
n° 99.

8 Ouvrage précité, § 348.

29 Voir H. BATIFFOL, Aspects philosophiques du droit international priypéécité, n° 74 et s.; Ph.
FRANCESCAKIS, « Droit naturel et Droit internatidnarivé », in Mélanges offerts a J. MAURYalloz et
Sirey, t. |, 1960, p. 114 ; M. DELMAS-MARTY, ouvragprécité, p. 33 : « SAVIGNY en arrive ainsi a éal
d'un grammaire juridique universelle, pas si élégrde la conception de I'école du droit naturell cavait
pourtant dénoncée comme une chimére dont il falaélivrer la science du droit comme on I'a d&ja e
I'utopie » ».
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12. Pour MANCINF® et I'école italienne de droit international du XDéiéclé?, le
principe supérieur justifiant 'avénement d’un gyse universel de regles de conflit de lois
est d’ordre politique.

C’est en effet sa volonté d'affirmer I'existenceidé nation italienne unifiée et affranchie
du joug autrichien qui a conduit cet ardent défansk principe politique des nationalités a
imaginer un systéme de droit international privéaé s'imposer & I'ensemble des Etats
Influencé par la théorie des climats de MONTESQUIEMANCINI considére, & l'instar de
FICHTE® et plus tard de RENAN, les Etats comme des communautés d'intéréts, patis
une race, une langue, une religion ou encore @aaiitn historique qui leur sont propres. En
conséguence, il en déduit que « chaque souverasiatife ne veut pas manquer a ses devoirs
et se rendre coupable d’'une violation des loigivaonales, ne peut pas Iégitimement refuser
toute application des lois étrangéres sur sontd@ej et soumettre les personnes et les
rapports juridiques qui, par leur propre naturgehélent de ces lois, a I'action incompétente
de la loi territoriale®® ». Plus techniquement, cela signifie, pour MANGIle I'ensemble
des Etats doivent, en vertu d'un principe supérifumdé sur une conception politique
particuliere de la nationalité, reconnaitre a lanlationale des individus une compétence de
principe. Celle-ci étant faite pour les sujetse albit les suivre ou qu’ils se trouvent et ne
cesser d’'étre compétente que dans des cas exceptiolimitativement énumérés par

lauteur®”.

% Della nazionalita come fondamento del diritto egjenti, rééd Giappichelli, Turin, 2000.

* Voir notamment FIORE, Diritto internazionale priea1975, 4™ éd., 1904-1913 et DIENA, Principi di
diritto internazionale pubblico e privatd;"2éd., 1914-1917, cités par H. BATIFFOL et P. LAGARDuvrage
précité, n° 25, note n° 25.

%2 A ce titre on remarquera que nationalisme et usalisme, souvent considérés comme contradictoires,
peuvent finalement s'avérer compatibles. De la mémamiere, il n'existe aucun lien irréductible entre
territorialisme et particularisme, voir J.-P. NIB&Y, « L'universalité des régles de solution desflisrest-elle
réalisable sur la base de la territorialité Rey. crit. DIP1950, p. 509.

% De I'esprit des loisjn (Euvres complétes. I, Gallimard, coll. « La Pléiade », 1951,4¥4 : « S'il est
vrai que le caractére de I'esprit et les passiansadur soient extrémement différents dans lesslolamats, les
lois doivent étre relatives a la différence de pessions et a la différence de ces caractéres splust
généralement sur l'influence de la théorie desatgmle MONTESQUIEU sur la doctrine de droit intéiorzal
de MANCINI voir M. DELMAS-MARTY, ouvrage précité,.[34.

% Discours & la nation allemand&907, Ed. Imprimerie Nationale, 1992.

% Voir M. DELMAS-MARTY, ouvrage précité, p. 34.

% « De I'utilité de rendre obligatoires les régléngrales du droit international privéJRIl 1874, p. 228.

3" pour MANCINI, la loi nationale perd sa compétemteeprincipe dans trois hypothéses. Tout d’abord,
lorsque son application s’avére incompatible aescniécessités de la conservation de I'Etat. llaenotamment
ainsi lorsqu’une loi, dite « d’ordre public intetitaal ou absolu », se veut applicable alors ge’elest pourtant
pas la loi personnelle des individus concernéslpaelation en cause. Ensuite, la loi nationalesniglus
applicable, toujours selon l'auteur, dans le domaontractuel ; elle ceéde sa compétence a la &itdhomie.
Enfin, en matiére de formes des actes juridiqueBANEINI estime que la regléocus regit actundoit étre
maintenue pour des raisons pratiques.
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Il en résulte ainsi un systeme de droit internaiqorivé idéal et doté d’une vocation

universelle.

13. Enfin, pour PILLET® et la doctrine universaliste francaise de I'épodeeprincipe
supérieur servant de justification a un modeéle ensi@l de droit international privé est d’ordre
juridique.

Largement influencé par sa formation publicistesoihsidere en effet que les « principes
d’organisation communs a tous les Etats et fondéam&nen droit international public »
doivent nécessairement engendrer un systeme uelivkronflit de lois.

Le role qu’il reconnait au droit international pigldlans I'élaboration des différents droits
internationaux privés est d’ailleurs double.

Tout d’abord, envisageant le conflit de lois commne conflit de souverainetés, il
considére le droit international privé comme « ameau issu du tronc du droit international
public . Dés lors, il estime que cest & celui-ci que eatvila mission de déterminer, &
'égard de tous les Etats, la loi compétente powe catégorie donnée de rapports. D’apres
PILLET, le droit international public indique dedenner préférence a la loi de I'Etat qui a le
plus grand intérét & ce que le but poursuivi pdoil&@n question soit atteinf% C’est sur la
base de ce principe directeur, dit « du moindreifeae», qu'il élaborera une série de
rattachements a vocation universelle. Pour ce,fdiappliquera a discerner, pour chaque
type de rapport, « ce qui est le plus essentidia généralité ou de la permanence, en fonction
du but social des régleé'»

Ensuite, retenant une conception moniste & primateénationale de I'ordre juridigéie
il admettra I'existence d’'un principe supérieur di®it international public imposant aux
différents Etats de « respecter au maximum lesétgédes autres'det, par conséquent,

d’adopter le systeme de droit international priuélgpréconise.

14. En définitive, méme si c’est sur la base de fondemdifférents et pour des raisons

diverses, les principaux auteurs universalistesosg tous attachés, a I'image de KANT en

% Traité pratique de droit international priv&irey, 1923.

% Ipid., n° 8.

“O1bid., n° 33.

“IP. MAYER et V. HEUZEDroit international privé précité, n° 71. ‘

2 Sur laquelle voir J. COMBACAU et S. SURYoit international public,Domat-Montchrestien,*7¢ éd.,
2006, p. 183.

“3Y. LOUSSOUARN, P. BOUREL et P. de VAREILLES-SOMMRES, Droit international privé,
précité, n° 101.
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bY A

philosophié®, & proner un universalisme abstrait, absolu, i@éatanscendantdl Pourtant,
aucune des doctrines décrites ne s’est finalermpbsée en droit positif. En effet, a elle
seule, la diversité des systemes juridiques de miteirnational privé montre chaque jour qu’il
n’existe aucun principe supérieur, consacré juudigent, qui oblige les Etats a abandonner
leurs solutions nationales. Il est vrai que legarg cités étaient généralement conscients que
les modeéles qu'ils proposaient ne correspondaiesigpx données du droit posfifLeur but
premier n'était pas de décrire la réalité mais iditer la discipline du droit international
privé dans une direction jugée idéale au regarcedmins postulats de départ. Cependant, cet
exces d'idéalisme et le manque de répercussiona@npisitif a largement nuit a la doctrine
universaliste. Elle a d’ailleurs suscité, a ladin XIX° siecle et au début du XX° siecle une

vive réaction particularisté

15. Cette étude consacrée a l'universalisation du deipeut, et ne veut, avoir pour objet
de réhabiliter ces différentes doctrines univessadi ou de rechercher un nouveau fondement
a un droit commun idéal s'imposant a I'ensemble B¢ats. Une telle entreprise nous
conduirait nécessairement a quitter le terrain dait dpositif pour rejoindre celui de
l'axiologie, de la politique ou du droit internatial public. Il ne s’agirait plus d’expliquer et
de décrire la réalité du droit international privé&is de plaider pour un modele idéal aspirant
a l'universalité en raison de la supériorité desutsms qu’il propose. Or, ni notre
compétence, ni la matiere dans laquelle s’ins@ttecrecherche ne nous permettent de nous

lancer dans ce genre de considérations.

“ Le caractére abstrait de l'universalisme de KANR philosophie, et des auteurs cités, en droit
international privé, tient au fait que l'universsdt considéré comme un critére de friori et nécessairement
préalable a I'expérience. En cela, il s'opposeuaiVersalisme concret de HEGEL pour qui l'univerdeit
impérativement étre enrichi de tout ce qui a ékéctizement accompli par la médiation de I'expécien

%> D. BUREAU et H. MUIR WATT,Droit international privé t. I, Partie généralePUF, £*éd., 2007, n°
33 : « un critere départiteur sera (...) rechercléfops dans un ordre transcendant (droit natucelmmunauté
idéologique ou historique ; droit internationaroil de I’homme) (...) ».

4 Voir Y. LOUSSOUARN, P. BOUREL et P. de VAREILLESS®IMIERES, ouvrage précité, n°
98 : « SAVIGNY et MANCINI, chefs de deux grandekés qui vont recruter des disciples jusqu’a ladin
XIX° siécle, ne contestent pas la compétence dgkesenationales de droit international privé, miss
demandent aux interprétes de ces dispositions et l@gislateurs nationaux de prendre désormais en
considération des données universelles, et, paétae, d'orienter les systemes nationaux de drtetriational
privé vers un droit idéal universel ».

47 Constatant la faiblesse du role joué par les ssuinternationales, ce courant doctrinal, prineipant
représenté par ANZILOTTI en Italie, KAHN en Allemag et BARTIN en France, s'est efforcé de justifer
caractére national du droit international privéneantrant le lien nécessaire entre les solutiondrdit interne de
chaque ordre juridique et ses regles de confliesCainsi que pour BARTIN, « Les régles de comsftint des
regles nationales, dans chaque pays, au mémejuigrées institutions de droit interne dont ellesamcrivent le
domaine. Elles leur restent liées comme I'ombreaps, parce qu’elles ne sont autre chose queojagtion de
ces institutions elles-mémes sur le plan intermali®, Etudes de droit international priv®aris, 1899, Préface
p. 11.
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16. Dés lors que I'on s’en tient a une perspective ré gositif, force est au contraire de
constater qu’aucune solution ne s'impose en rag®rsa supériorité intrinseque ou d’'une
prétendue supériorité de I'ordre international l&sr ordres juridiques interrfésLes ordres
juridigues nationaux demeurent généralement lilsfa@slopter les solutions matérielles et
conflictuelles qui leur semblent les plus approgsi@t qui leur paraissent servir au mieux
leurs conceptions respectives de la justice etuliité sociale. Il est méme possible d’aller
plus loin et de considérer qu’priori les Etats n'ont aucune raison d’abandonner leurs
solutions internes au profit de solutions commuiaseffet, lorsqu’un Etat adopte une regle
matérielle ou conflictuelle, c’est parce qu'il @séi que celle-ci est la plus satisfaisante au
regard des finalités du droit. Ainsi, a ses yeuwlls I'universalisation de celle-ci peut
s’avérer souhaitable. Etant donnés l'indépendamseaildres juridiques et le fait qu’ils ne
considérent pas tous de la méme maniére la justitérielle et la justice conflictuelle, toute

universalisation semble vouée a I'échec.

17. Pourtant, on constate que les Etats ne sont pt&sresmpés sur leurs positions. Pas
plus que les doctrines universalistes, les dodriparticularistes ne permettent de rendre
compte de la réalité du droit positif. On remargumeeffet que depuis un certain temps, un
rapprochement s’est opéré entre les différentseerduridiques. Celui-ci se manifeste
notamment par un essor considérable des sourcamatibnales en matiére de régles de

conflit*, par une unification croissante du droit matédahs certains sectettu par la

8 Voir H. BATIFFOL et P. LAGARDE, ouvrage précité® @5 : « Les « universalistes » soutiennent au
contraire que ces problémes, concernant la soaiéégnationale, sont de nature internationale eveiu
recevoir une solution internationale. Les solutiorationales existant en fait sont des pis-aller, fand
inacceptables, et qu’il faut éliminer. (...) L'opptien, a premiére vue irréductible, tient certainama la
difficulté de savoir comment il y a lieu de concevirdre international par rapport a I'ordre inte. Si on
admet la notion d’un ordre international, qui seenblen postulée par I'existence de relations irgonales, il
parait inévitable que cet ordre se subordonnerkb®® internes : de méme que I'ordre national @a&ehs que
s'il se subordonne les groupements familiaux odgssionnels, constitués par ses membres, de ménuzd’
international pour étre digne de ce nom, ne dgts lier a ses exigences les ordres nationaugr? résulterait
que les sources internes du droit internationaiépniauraient de valeur que dans la mesure dectformité a
I'ordre international.

Mais force est bien de constater que I'ordre irgestest établi historiquement avant I'ordre intéiorzal,
lequel n'a encore ni autorité législative propretrdite, ni par suite sanctions directement orgassé est donc
Iégitime que l'ordre interne développe spontanénenefficacement des régles sur les questions aliegu
I'ordre international n’est pas encore en mesuréodmuler des solutions, et dont il pourrait d'ailts ensuite
difficilement assurer I'observation ».

9 Voir notamment Y. LOUSSOUARN, P. BOUREL et P. deAREILES-SOMMIERES, Droit
international privé précité, n° 33 et s.

% Voir par exemple les nombreuses conventions iat@mnales en matiére de droit maritime.
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circulation de plus en plus aisée des décisiomort des situations juridiques individuelles
qui en résultent.

Ainsi, si I'on ne peut pas parler d'universalisme sens d’un modele commun ne
souffrant aucune exception et s'imposant aux diffés Etats, au moins est-il possible de
percevoir un mouvement d’universalisation du drGiette universalisation peut étre définie
comme le processus par lequel une solution aleswaitconcrete — selon qu’elle est contenue
dans une regle générale ou qu'elle résulte de ligadpn d’'une regle a un rapport social
donné — tend a se généraliser en étant adoptés pembre toujours plus important d’ordres

juridiques™.

18. Comment expliquer un tel processus lorsque I'oncgden principe aucune obligation
ne pese sur les Etats ? Comment se fait-il queoidees juridiques nationaux acceptent
spontanément d’abandonner certaines de leurs aodutafin d’en élaborer de nouvelles,

communes a I'ensemble ou a une partie d’entre eux ?

19. Il nous semble difficile d’expliquer ce phénomerer fa supériorité intrinseque de
certaines solutions qui, du fait de leur caractél@al, devraient s'imposer aux ordres
juridigues nationaux. La diversité des législationatérielles et des systemes conflictuels
n'est que tres rarement le fruit du hasard. Eltdeeplus souvent la traduction de conceptions
différentes de la justice et de [l'utilité sociale.y a ainsi peu de chances pour que la

supériorité d’'une solution s'impose a tous aveiotee de I'évidence.

20. Il nous parait en revanche possible d’expligueraggprochement entre les ordres
juridiques nationaux par le fait qu’une solutiorrtwauliére, retenue unilatéralement par un
Etat, subit nécessairement la concurrence dessaatr@erd, de ce fait, de sa pertinence
globale dés lors que la relation s’inscrit dansdie international ; c’est-a-dire lorsqu’elle est
affectée d’'un ou plusieurs éléments d’extranéité.

En effet, si dans l'ordre interne chaque ordredjgue se trouve normalement en mesure

d’'imposer la solution gu’il préconise, il n’en va&rgralement pas de méme dans l'ordre

1 Méme si les deux notions sont étroitement liéesjiversalisation du droit, ainsi considérée, ne se
confond pas exactement avec I'harmonie internaliodas solutions. D’une part, I'harmonie internatite des
solutions est le plus souvent utilisée pour décuine généralisation des seules solutions abstrditesitre
part, cette expression permet uniquement de dégnireésultat qu’il convient d’atteindre mais n’'igde rien
guant aux moyens et aux procédés susceptiblesraieet a un tel résultat. Au contraire, derriére tlermes
« universalisation du droit » on percoit a la feisésultat recherché et la maniere d'y parvenir.
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international. La pluralité et la concurrence dedres juridiques concernés par la relation en
cause est telle que le for ne peut que raremeat &suré que la loi qu’il recommande
d’appliquer sera finalement celle qui régira, dessfaits, le litige ou que la décision rendue
par ses organes décisionnels sera respectée antjétr Il s’ensuit alors deux séries de

conséguences.

21. En premier lieu, l'indépendance et la concurrenes drdres juridiques nationaux
nuisent aux intéréts des particuliers engagés dassrelations internationales car elles
engendrent une imprévisibilité du droit applical@epar conséquent une insécurité juridique,
spécifique a I'ordre international.

C’est sans doute en droit international privé quedractere fictif de la maxime « nul
n’est censeé ignorer la loi » est le plus appammisorte que I'on a pu comparer cette branche
du droit & un véritable « saut dans l'inconiiti ska diversité des régles de conflit et des
législations matérielles empéche en effet bien soules particuliers de prévoir avec un

degré de certitude suffisant le droit applicableua relation.

22. S’il regne dans l'ordre international un climatrdécurité particulier, c’est avant tout
parce que les acteurs des relations internatiomeded qu’'une possibilité réduite de prévoir
I"identitédu droit matériel qui sera finalement reconnu cétept et donc la solution juridique
adoptée pour régir le litige auquel ils sont partie

La relation se rattachant, par hypothése, a dedresijuridiques au moins, plusieurs lois
mais aussi plusieurs juridictions sont susceptidiesevendiquer leur compétence. Le risque
est alors important que les attentes des parti@st@ul'identité du droit applicable se trouvent
déjouées. Il est en effet fort probable que le$vidds se voient appliquer une loi qu’ils ne
croyaient pas compétente.

D’ailleurs, méme dans I'hypothése ou les parties oorrectement pu déterminer
lidentité du droit applicable & leur relation, umcertitude continue a peser en ce qui
concerne somontenu En effet, les individus engagés dans des relgtioternationales sont
susceptibles de se voir appliquer un droit matémgel leur est étranger et dont ils ne

connaissent que vaguement la substance.

2. RAAPE, cité par P. MAYER et V. HEUZMBroit international privé précité, n° 201.
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On constate ainsi que c’est tant la diversité getemes de droit international privé que
celle des législations substantielles qui fontreaitne impreévisibilité du droit applicable
spécifique & I'ordre internatiortdl

Cette insécurité juridique inhérente au droit deations internationales entre personnes
privées est d’'autant plus problématique qu’ellecasse pas lorsqu’un juge intervient pour
fixer l'identité et le contenu du droit applicablen effet, le jugement n’a en principe
d’autorité que dans l'ordre juridique national aelgi appartient. Il peut ainsi se trouver
contredit au sein des ordres juridiques concurrdpésivent alors apparaitre des situations
boiteuses susceptibles, une nouvelle fois, de edimér les attentes des parties, Iégitimement

fondées sur les décisions qui leur sont persommeli¢ adressées.

23. Ces differents cas d’insécurité juridique, causéar pe particularisme et
'indépendance des ordres juridiqgues nationauxt gés préjudiciables pour les particuliers
engagés dans des relations internationales. Cegg-tiouvent en effet bien souvent dans
lincapacité de prévoir I'identité et le contenuaek du droit applicable et ne peuvent, de ce

fait, adapter leurs comportements en conséqiénce

24. 11 en résulte une remise en cause de la pertineteg solutions retenues
unilatéralement par chaque ordre juridique natiokal effet, considérée en tant que telle,
chaque régle de conflit, chaque regle matériehagoe décision apparait aux yeux de l'ordre
juridiqgue duquel elle émane comme la meilleurestededire comme la mieux a méme de
promouvoir sa conception de la justice et de Iwtisociale. Dans le cas contraire, il serait
difficile de comprendre les raisons de son adoptiorde son élaboration et surtout de son
maintien. Cependant, des lors qu'on la replace damscontexte particulariste et de

concurrence générale des ordres juridiques nationsa pertinence globale est moins

>3 \Voir infra n° 49 & 57.

** Au regard du dommage que cette imprévisibilitéchit applicable est susceptible d’entrainer, uieau
a dailleurs mis en évidence l'existence d'un tabie «risque juridique » spécifique aux relations
internationales entre personnes privées : voirFRAICLE DE NERE, Les difficultés d’exécution du contrat en
droit international prive PUAM, 2003, n° 14 : « Si les contrats internadiox ne se distinguent pas des contrats
internes par des besoins spécifiques découlantetivironnement politique et économique plus ingtatlplus
concurrentiel, il existe bien, malgré tout, un éncaractéristique essentiel qui donne aux centtatl'ordre
international une véritable spécificité. Cet élémmdandé sur le rattachement du contrat a plusieudses
juridiques, consiste dans I'exposition des conteatgn risque que ne connaissent pas les contraterdes
interne. Nous appelons ce risque le « risque juigli» car il peut étre défini comme I'éventualitédnddommage
causé aux parties ou a I'une d’entre elles paolansssion du contrat a une régle de droit qu'ellesroyaient
pas applicable ». Bien qu’'attaché par l'auteur anktiére contractuelle, ce risque juridique estcepsble
d’exister dés que la relation affecte plusieursesqguridiques.



26

évidente en raison de cette imprévisibilité, caug@e son isolement sur la sceéne
internationale, qui la caractérise. En effet, conteneote le doyen BATIFFOL, « il est facile
de percevoir qu'il (le besoin de prévisibilité) estfacteur du juste®>

Autrement dit, il esta priori tout a fait |égitime que chaque ordre juridiquatée en
adoptant unilatéralement des solutions qui lui gompres, de promouvoir sur la scéne
internationale sa conception de la justice et d#lité sociale. Cependant, en ne se souciant
pas de la coordination des solutions qu’il prop@sec celles retenues par les ordres
juridiques concurrents, il ne permet pas une plesaksfaction des intéréts particuliers. |l
participe, au contraire, & une violation de « ca@tdondamental qu’est le droit a la certitude
du droit »°.

25. En résumé, la prévisibilité d’'une solution congiindéniablement I'un des éléments
permettant de juger de sa pertinence d’un pointugeglobal. Or, dans I'ordre international,
la réalisation de cet objectif n'est pas possibla solution unilatéralement retenue demeure
isolée. Ainsi, s’ils veulent satisfaire convenabégrnles intéréts particuliers qu’ils ont en
charge, les Etats doivent tenir compte du contgxidique international qui les entoure et ne
peuvent completement faire abstraction des solsit&trangeres susceptibles de concurrencer

les leurs.

26. En second lieu, la concurrence et I'indépendanseodéres juridiques nationaux les
empéchent de promouvoir efficacement leur concem®l’intérét général.

En effet, c’'est en élaborant des régles généralédraduisent leur conception de la
justice des relations interindividuelles et en wamtd sur la base de celles-ci, des décisions
particulieres que les Etats protegent I'idée qusasfont de lintérét général. Cependant, des
lors que I'on se trouve dans l'ordre internatioralite protection s’avere moins efficace.

D’une part, du fait de I'indépendance et de l'agtmie des ordres juridiques, aucun
d’entre eux ne peut assurer I'effectivité totalesd@ point de vue relativement & un litige a
caractére international. Celui-ci risque en effets# voir contredit par un ordre juridique
concurrent qui, dans les faits, sera en mesurepd'ser le sien.

D’autre part, I'autorité des lois et décisions ektns I'ordre international, d’autant plus
fragile que les particuliers utilisent parfois laeatsité juridique a des fins égoistes. Il est en

5 H. BATIFFOL, Problémes de base de philosophie du dtd&PJ, £ éd., 1979, p. 131.
*W. WENGLER, L’évolution moderne du droit interraial privé et la prévisibilité du droit applicable
Rev. crit. DIP1990, p. 657, spéc. p. 668.
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effet toujours tentant de mettre a profit la médligence entre les différents ordres juridiques
pour chercher & obtenir & I'étranger ce qui ne paetobtenu chez SAi

27. Ainsi, assez paradoxalement, alors que le partisof@ trouve sa source dans la
volonté naturelle de chaque ordre juridigue d’imgrost de promouvoir sa conception de
lintérét général, il empéche finalement, pour ahaa’eux, une protection efficace et

systématique de celle-ci.

28. En définitive, prises isolément les solutions raen pour régir les relations
internationales entre personnes privées apparaisaturellement, aux yeux de I'Etat duquel
elles émanent, comme les plus satisfaisantes. @aptndés lors qu’elles subissent la
concurrence de solutions étrangeres différentas dptitude a satisfaire les divers intéréts en
jeu est, y compris du point de vue de l'ordre jignigt national qui les promeut, moins
évidente. Du fait de leur particularisme, elles egént une insécurité juridique propre a
'ordre international et ne sont pourvues que dauorité tres relative. Ainsi, au plan
international, ce sont tant les intéréts particaliqgue I'intérét général qui souffrent de la

diversité juridique.

29. A nos yeux, c'est dans cette contradiction quedei$iélément-clé qui permet de
comprendre les raisons qui poussent les ordrediques nationaux, et plus particulierement
I'ordre juridique francais, a sortir de leur isolemh en acceptant d’abandonner les solutions
gu'’ils retiennent unilatéralement pour des soligiocommunes a I'ensemble des Etats, ou du
moins a une partie d’entre eux. En effet, 'uniadigmation, parce qu’elle permet d’améliorer
la prévisibilité du droit et de rétablir I'autoritdes lois dans l'ordre international, est
susceptible d’aboutir a des solutions globaleméard patisfaisantes pour les ordres juridiques
nationaux malgré les concessions qu’elles exigenixd En d’autres termes, c’est parce gu'il
« remplit une fonction pratiqgue avant d’avoir toamtre caractére®$ que ce processus

présente un certain attrait pour les difféerentss=ta

>"\Voir infra n° 117 et s.
*8 e petit RobertLe Robert, VFonctionnel.
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30. C’est tout I'objet de cette étude que de mettréddence ces aspects fonctionnels du
processus d'universalisation du droit et d’analyser regard de ceux-ci, le droit positif des
relations internationales entre personnes privées.

L’approche choisie est ainsi clairement distince cklle qu’adoptérent les auteurs
universalistes de la fin du XIX° siecle et du dédutXX® siécle. Il ne s’agit pas en effet de
justifier l'universalisation du droit par I'existea de solutions considérées comme
supérieures, de I'envisager comme un devoir étafiti mais, plus pragmatiquement, de
considérer que ce processus, déja observable, dans une certaine mesure, permettre
d’améliorer la qualité globale de la réglementatides relations internationales entre
personnes privées.

Ce changement de perspective par rapport a laigeattassique implique un certain

nombre de conséquences.

31. D’'une part, n'étant pas percue comme la conséqukrgique de la supériorité de
I'ordre international sur les ordres interffesu de I'existence d’un siége naturel pour chaque
rapport de droit, I'universalisation du droit déire entendue de maniére plus large que dans
la doctrine classique. Etant donné I'angle d’amalgkoisi, nous manquerions certainement
notre but si nous faisions des régles de conflitotkel’'objet exclusif de nos recherches. Dés
lors que I'on décide d’aborder le phénomene devensalisation du droit a travers le prisme
de ses aspects fonctionnels, on ne peut que reit@dace vaste processus un caractere
protéiforme, chacune de ses manifestations ayanutilité propre au regard des objectifs de
prévisibilité et de rétablissement de I'autorité deis dans I'ordre international. Il convient
ainsi de considérer que l'universalisation peustxia différents niveaux.

Tout d’abord, plusieurs types de regles généralas susceptibles d’étre touchés par le
processus d’universalisation du droit. De ce fatsont tant les regles de conflit de lois que
les régles internationales de compétence judicairtes régles matérielfsui constitueront
notre objet étude. Ce large domaine d’investigations conduira ainsi au coeur des mutations

% Ce qui ne signifie pas pour autant que ces auteaisnt pas percu l'intérét pratique de I'univdisation
du droit, voir a ce propos P. MAYER et V. HEUZE voage précité, n° 69. Néanmoins, les aspects pegige
l'universalisation étaient considérés comme uneséquence souhaitable d’un universalisme abstradé&sur
un principe supérieur et transcendant. En aucuilas constituaient la justification principale thodéle idéal
propose.

% |a soumission des ordres internes au droit intemal public ne s’entend en effet que pour lesaqui
ont directement pour fonction de régler les rapporernationaux, c'est-a-dire les régles de cbd#ilois et de
juridictions.

%1 voir déja G.-M. ELKORDY Les régles matérielles en droit international pri#ude du particularisme
et de l'universalisme d’'une nouvelle méthaithése dactyl., Toulouse, 1993.
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récentes qui affectent le droit international prisnous obligent a repenser la matiére.
L'impact de la construction européenne sur les litende lois et de juridictions sera, a cet
€gard, un objet d’analyse privilégié.

Ensuite, le processus d’'universalisation ne corcpas uniquement les regles générales.
Il a également pour objet le prolongement de calies’est-a-dire les situations juridiques
individuelles. Une telle manifestation du processlianiversalisation du droit existe
lorsqu’une situation juridique individuelle résuitad’'une décision, ou méme de I'application
extrajudiciaire de régles générales, d’'un ordrigligue donné est admise a produire ses effets
dans I'ensemble des autres ou tout au moins auseteux qu’'elle est susceptible d’affecter.
Ce nouvel élargissement de notre champ d’investigapar rapport a ce qui était le domaine
de réflexion des universalistes classiques, esesséire selon nous pour appréhender
'ensemble de la question des aspects fonctiondel$'universalisation du droit. Il nous
conduira ainsi a étudier, dans la perspective guiaenétre, des questions telles que celles
relatives a la circulation des décisions ou a €aston actuelle du champ d’application de la

méthode de la reconnaissance unilatéfale

32. D’autre part, a partir du moment ou I'on ne conmdgas l'universalisation comme un
idéal a atteindre en raison de la supérioriténa&que de certaines solutions, ce processus est
susceptible d’exister, en droit positif, sans pautant revétir un caractére absolu. C’'est
d’ailleurs la raison pour laquelle nous avons peefEmployer I'expression « universalisation
du droit » ou méme « processus d’'universalisatiodrait » plutét que celle d’'universalisme,
traditionnellement utilisée par la doctrine classigle droit international privé. L’abandon de
ce terme est d’ailleurs d’autant plus indiqué cqueuffixe correspond mal a I'approche que
nous avons choisie. Il ne s’agit en effet pas éeiger en défenseur de l'universalisation du
droit et de tenter d’orienter a tout prix I'évoluti du droit positif en proposant un modéle
idéal, mais simplement d’essayer de comprendréagiatyser les raisons qui poussent les
ordres juridiques nationaux, et plus particulieratri®rdre juridique francais, & coordonner
leurs solutions avec celles des autres.

Rappelons en effet que nous partons du principe’gnizersalisation n’a pas de valeur

en elle-méme. Elle ne devient attractive que pajokelle permet d’atteindre certains

62 Voir S. BOLLEE, « L’extension du domaine de la huite de la reconnaissance unilatéralRey. crit
DIP 2007, p. 307.
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objectifs. Autrement dit, les vertus que I'on rexait a ce processus ne tiennent pas a la

teneur des solutions rendues universelles, maiswaamxtages procurés par leur généralisation.

33. Une telle conception du processus d’universalisatdu droit serait surtout
incompatible avec l'approche fonctionnelle que nawsns choisi d’adopter. A partir du
moment ou elle est congue comme ne pouvant étrabgofue, I'universalisation perd
nécessairement sa dimension fonctionnelle. Ainssicterée, elle supposerait en effet que les
ordres juridiques nationaux mettent de cété I'eridende leurs solutions et abandonnent, du
méme coup, les exigences de justice et d'utilidade qu’elles traduisaient. Or, il y a la un
danger qui explique peut-étre I'insucces des duesruniversalistes des XIX° et XX° siecles.
En effet, loin d’étre percu comme un processus\pod’'une utilité fonctionnelle au service
d’'une meilleure coordination, l'universalisation dtpit serait au contraire ressentie par les
différents ordres juridiques comme un obstacle apteamotion de leurs conceptions
fondamentales.

Aussi, les aspects fonctionnels de l'universalsatn’apparaissent-ils que lorsque les
sacrifices qu’elle suppose sont compenseés parsggages en termes d’amélioration de la
prévisibilité et de rétablissement de l'autorités deis dans I'ordre international. Autrement
dit, au regard d’'un ordre juridique particulier falut que les solutions communes paraissent

finalement plus avantageuses que les siennes grofaigré les concessions exigées.

34. Toute la difficulté réside donc dans la détermmaties hypothéses ou un tel équilibre
est susceptible d'étre atteint. En observant edretysant le droit positif, on se rend compte
gue ce domaine, propice a l'universalisation d'uoinp de vue fonctionnel, dépend
principalement de trois facteurs.

Le premier est d'ordre géographique. Il est en tefieident que les compromis
nécessaires a l'universalisation du droit variemtf@enction du nombre et de l'identité des
pays concernés.

Des lors que l'universalisation sera réalisée dn dan groupe d’Etats liés par une
conception semblable de I'intérét général, ou gxactement de la justice, conflictuelle ou
matérielle, des relations entre personnes pridésessacrifices gqu’elle exigera de la part des
différents ordres juridiques s’avereront moins caighants. Il s’ensuit qu'au sein de cette
communauté de droit le processus d’universalisatdandroit apparaitra plus facilement

comme globalement satisfaisant d’'un point de vuetfonnel.
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Au contraire, deés lors qu’elle est censée concarmnernsemble de pays au sein duquel il
existe une grande hétérogénéité législative, etneont des conceptions trés différentes de la
justice et de l'utilité sociale, I'universalisati@@mble plus difficilement réalisable. Dans une
telle configuration, il y a en effet peu de chancpse les ordres juridiques nationaux
considérent que les avantages procurés en terragglibration de la prévisibilité du droit et
de rétablissement de l'autorité des lois puissemhpenser les sacrifices nécessaires a
I'élaboration de solutions communes.

C’est la raison pour laquelle l'universalisationempd fréequemment la forme d’une
régionalisation du drdit. Concernant la France, c’est d'ailleurs partiaelent vrai du fait
des progres de la construction politique et jurdigle I'Europe communautaire. On assiste
aujourd’hui a une véritable communautarisation chitdjui rend d’ailleurs souvent difficiles

les progrés de I'universalisation du droit au nivezondiaf”.

35. Le deuxiéme paramétre tient a la forme que le psaced’universalisation du droit est
susceptible de revétir.

Dans la perspective qui est la n6tre, 'universai@ du droit ne doit pas étre considérée
comme un phénoméne ne concernant que les réglesndligs de 10i§€>. Ce processus peut
non seulement toucher I'ensemble des régles g@&@sdrdakrvenant dans la réglementation des
relations internationales entre personnes privéagles de compétence judiciaire, régles de
conflit de lois, regles matérielles), mais il egalement susceptible d’atteindre les situations
juridiques individuelles. Or, chacune des figured’dniversalisation du droit ne présente pas
les mémes caracteres fonctionnels et ne supposededa part des ordres juridiques, les
mémes compromis.

Par exemple, s’il est certain que l'unification dwit matériel permet de résoudre
'ensemble des cas d’impreévisibilité spécifiqued’ardre international, elle implique en
revanche de trés importantes concessions de ladpsrEtats, de sorte que la fonctionnalité
globale de cette forme d’universalisation du ddeimeure finalement assez limftée

Au contraire, I'utilité de I'unification des réglate conflit de lois est trés grande car non

seulement elle permet d’améliorer considérablertaeptévisibilité du droit applicable, mais

% Voir A. BONOMI, «Le droit international privé emt régionalisme et universalisme — quelques
considérations sur les compétences européennesdrende droit international privé et leurs effptair les
Etats tiers »Revue suisse de droit international et europ2@d6, p. 295.

% \Voir infra n° 487 et s.

% Voir supra n° 31.

% Voir infra n° 302 et s.
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en plus elle exige des sacrifices moindres de tades ordres juridiqué$ En effet, s'il est
certain que ces régles ne sont pas neutres etcdésie?, il faut admettre qu’elles sont
moins en prises avec les conceptions fondamerdal&srdre juridique duquel elles émanent.
C’est ce qui explique que l'universalisation esispbu moins aboutie selon la forme
gu’elle revét. Alors que les regles de conflit dés Ireprésentent le support privilégié du
processus d’'universalisation du droit, les auteeges générales et les situations juridiques

individuelles ne forment que son support secondairaccessoire.

36. Dans une perspective fonctionnelle, le troisiemaeiar déterminant le domaine de
l'universalisation du droit est d’'ordre matérielelx raisons font en effet que les aspects
fonctionnels de l'universalisation du droit diffateselon la matiére considérée.

D’une part, le besoin d’améliorer la prévisibilgécelui de rétablir I'autorité des lois dans
I'ordre international — objectifs que le processlugiversalisation se propose de réaliser —
sont plus ou moins prégnants selon la branche aitdiynt il est question. C’est par exemple
en matiere contractuelle que le besoin de prélitgikest le plus vivement ressenti par les
particuliers engagés dans des relations interrasrcar le contrat est avant tout un acte de
prévisior?®.

D’autre part, les divergences entre les différentesceptions fondamentales sont plus ou
moins marquées selon la matiére. Il s’ensuit queetdherche de solutions communes ne
requerra pas toujours les mémes sacrifices dertadpa différents Etats. Il est par exemple
classique de souligner que certains principes dé des contrats comme la nécessité d’'un
consentement libre et éclairé ou I'exigence de bdohdans la formation et I'exécution du
contrat sont généralement partagés par I'enseméte atdres juridigues nationaux. En
revanche, on constate qu'il existe, en droit diataille, des conceptions fondamentales tres
eloignées et souvent incompatibles.

Ainsi, 'ampleur de l'universalisation du droit wvarégalement en fonction du domaine du

droit privé ou I'on se situe.

37. En définitive, la synthése de ces différents éldméournit une grille d’analyse a

partir de laquelle il est possible de mieux comgrenles enjeux et les implications de

®"\Voir infra n® 254 et s.

% \oir notamment Y. LOUSSOUARN, « La régle de caréit-elle une régle neutre ?Bsav. com. fr. dr.
inter. privg 1980-1981, p. 43.

% H. LECUYER, « Le contrat, acte de prévision »Mélanges en I'honneur de F. TERRBalloz, PUF,
Editions du Juris-Classeur, 1999, p. 267.
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'universalisation du droit. C'est ce qui fait todfintérét d’appréhender le processus
d’'universalisation du droit dans sa dimension famstelle. Une telle approche permet en
effet de rendre compte et d’expliquer I'état acteldroit des relations internationales entre
personnes privees.

L’étude des aspects fonctionnels de l'universabsaprésente également un caractére
prospectif dans la mesure ou des orientations riegveourront étre proposées afin
d’améliorer la qualité globale de la réglementatides relations internationales entre
personnes privées, notamment au regard des objéetiprévisibilité et de renforcement de
l'autorité des lois.

Mais surtout, elle permet de comprendre un cem@mbre de mutations actuelles du
droit international privé comme, notamment, sa camautarisation et le renouvellement de
ses méthodé$ On s’apercoit, en effet, que c’est bien souvettecattention toute particuliére
que portent les ordres juridiques nationaux auxeetsp fonctionnels du processus
d’universalisation du droit qui dicte ces évolugon

38. Finalement, c’est en recherchant ce que les orfinédiques nationaux, et tout
particulierement l'ordre juridique francais, ont perdre et a gagner dans l'entreprise
d’universalisation du droit que I'on peut compresntis procédés techniques qu’ils mettent en
ceuvre afin de progresser dans cette voie. Il est dalispensable de mesurer les enjeux du
processus d’universalisation du droit — et ce faiske s’assurer de la réalité de ses aspects

fonctionnels — pour pouvoir porter un regard cuécpur la maniére dont il se manifeste.

39. Autrement dit, c’est a la lumiéere des enjeux dailersalisation du droit (Premiére
Partie) qu’il convient d’analyser les méthodes femquelles les Etats, et notamment la
France, y participent (Seconde Partie).

Premiere Partie : Les enjeux du processus d’univeadisation du droit

Seconde Partie : Les méthodes du processus d’unigatisation du droit

0 Parmi lesquelles voir notamment I'extension dunspal’application de la méthode de la reconnaissance
individuelle ou I'apparition de procédés unilatéraervant a assurer I'exportation a I'étranger sigations
juridiques individuelles constituées dans I'ordtefdr, voirinfra n°® 529 et s. et 588 et s.
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PREMIERE PARTIE : LES ENJEUX DU
PROCESSUS D'UNIVERSALISATION DU DROIT

40. Dans une approche fonctionnelle, le processus viusalisation du droit ne présente
d’'intérét que s'il rend possible la réalisation dertains objectifs préalablement fixés.
L’appréciation qualitative de cette opération npet@ donc nullement de ses caracteres ou
vertus intrinséques mais seulement de sa propersiatieindre un ou plusieurs résultats
prédéterminés.

Il est donc logique de d'identifier, avant tout,s ldonctions que le processus
d’universalisation est censé remplir. L'utilité fdionnelle de ce processus pourrait apparaitre
evidente pour certains. En réalité, il n'y a lawqupressentiment qu’il convient de vérifier par

un raisonnement déductif.

41. Ce raisonnement de structure scientifique, hypethésification, que nous nous
proposons d’adopter débute donc inévitablementparintuition fondée sur I'observation de
la réalité. En portant un regard, méme furtif, Busystéme national de réglementation des
relations internationales entre personnes privéiess’apercoit vite que celui-ci patit de son
isolement sur la scéne internationale et de soticpkrisme par rapport a ceux promus par
les autres ordres juridiques. En effet, la divérgiés régles générales nuit a la réalisation de
finalités particuliéres du droit comme, notammdiatfifectivité et la prévisibilité qui elles-

mémes participent aux finalités plus généralesspume |a justice et I'utilité sociafé

42. L’intuition selon laquelle le processus d’universalion du droit constitue un procédé
apte a rectifier ces travers de la réglementates rélations internationales entre personnes

privées nait donc naturellement d’'une analysentrariode ces constatations.

" Voir M. VILLEY, « Préface historique, I'utile etljuste »Arch. Philo. Droit1981, p. 2 ; J. GHESTIN,
« L'utile et le juste dans les contratsD»,1982, chron. p. 1.
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Malgré I'apparente évidence de cette suppositibm’én demeure pas moins que ce
postulat n’est pour l'instant qu’une intuition dudonvient de vérifier. Cette vérification ne
peut résider dans une simple description du dmsitih. Ce n’est en effet pas parce que le
processus d’universalisation est en marche quitmpé pour autant de pallier les

inconvénients provoqués par le particularisme.

43. Ainsi pour mesurer les véritables enjeux du pracgssuniversalisation, il convient
dans un premier temps de mettre en évidence lesasgep auxquelles conduit le
particularisme (Titre 1) avant d’entrevoir les pestives offertes par ce procédé de
coordination des ordres juridiques (Titre 2).
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TITRE 1: LES IMPASSES GENEREES PAR LE
PARTICULARISME

44. La doctrine particulariste est née a la fin du XIXi@cle en réaction contre la
conception universaliste qui dominait jusqu’alokes auteurs justifiaient la faiblesse des
sources internationales par le lien ténu existatredes regles de conflit et le droit matériel.
C’est ainsi que BARTIN écrivait : « les régles dmnftit sont des régles nationales, dans
chaque pays, au méme titre que les institutiondrdet interne dont elles circonscrivent le
domaine. Elles leur restent liées comme 'ombrecaps, parce qu’elles ne sont pas autre
chose que la projection de ces institutions ellésags sur le plan du droit internation&. »

Ainsi, le particularisme des droits substantielspedlerait nécessairement un
particularisme des systemes de droit internatiprigé. Il est en effet certain que chaque Etat
a en charge une certaine conception de la justese rdpports prives qu’il se doit de
sauvegarder nonobstant l'intervention d’'un éléndaktranéité. Pourtant, a 'usage, un tel
particularisme, tant des droits matériels que dgges de conflit, s’est avéré imparfait a
plusieurs égards. D’'une part les attitudes divaegemes différents ordres juridiqgues ont
génére, au détriment des sujets du droit intemakjane insécurité juridique sans commune
mesure dans l'ordre interne. D’autre part, la ficgttion initiale du particularisme s’est
trouvée par la suite démentie. En effet, le maradpieoordination entre les ordres juridiques

les empéche, en réalité, d'imposer leur concept®la justice des rapports privés.

45. Face a ce double constat les Etats n'ont eu deecéssjours dans une optique
particulariste, d'imaginer des mécanismes destin@allier ces inconvénients. Pourtant, les
résultats obtenus n’ont pas été a la hauteur dedse€onsentis.

On peut ainsi en conclure que le particularismecegayu’il contrevient aux intéréts
particuliers (Chapitre 1) comme a l'intérét gendé@apitre 2), conduit nécessairement a une

impasse.

2\/oir note n° 47.
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CHAPITRE 1 : LA TRANSGRESSION DES INTERETS
PARTICULIERS

46. Du point de vue de l'intérét des individus, plusgeunaux ont été imputés au
particularisme. Il a notamment été avancé quearsité des régles substantielles et/ou des
régles de conflit faisait croitre le colt des temt®ns internationalés L'incertitude
entourant I'identité de la loi applicable engendigren effet, un surcolt pour les particuliers,
contraints de se doter d’'un conseil juridique séppntaire. Ce surcodt serait d'ailleurs
d’autant plus grave qu'il fausserait la concurrercefavorisant les acteurs résidant dans le
pays dont le droit est appligié

Cependant cet argument économique nous paraigpiidouteux.

D’abord, il ne montre les tares du particularisnue gour un secteur limité : celui du
droit des contrats. D’ailleurs, méme dans ce doajdimcidence de ce surcout est loin d'étre
evidente. Des études ont montré qu’en matiere di¢ die la consommation, par exemple, le
premier facteur mettant un frein a la conclusionndcontrat n'est pas I'existence d’'un
élément d’extranéité mais le prix du produit

Ensuite, la mise en ceuvre du processus d’'univeasi@n engendre, elle aussi, des colts
en partie imputablegaux sujets qui sont censés en profiter. Le biladtssavantages de
I'unification n’est donc pas nécessairement pdSitif

Enfin, ce surcodt, s'il existe, est généré par piavisibilité du droit applicable. Il nous
semble donc que c’est, avant tout, contre cettecim@é qu'’il convient de lutter et non contre

ses effets secondaires.

47. Pour éviter de tomber dans « I'apologétique deitéus/’ et préserver notre approche
fonctionnelle, mieux vaut ainsi considérer que,pdint de vue des individus, le processus

d’universalisation trouve son unique justificatidans la spécificité juridique des relations

3 Voir notamment en ce sens, O. LANDO, « Principesddoit européen des contrats. Une premiére
approche vers un code civil européen RBDAI 1997, p. 189, spéc. p. 190.

" Voir C. WITZ, « Plaidoyer pour un code europées deligations »D. 2000, chron. p. 79, spéc. p. 81.

S Voir E. DESCHEEMAEKER, « Un droit européen des tcats ? »McGill Law Journal2002, p. 791,
spéc. p. 823.

% Voir V. HEUZE, « A propos d’une « initiative euré@nne en matiére de droit des contratiCR 2002,
I, 152, spéc. n° 4 et 5.

"E. DESCHEEMAEKER, article précité, p. 825.
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internationales. Cette spécificité qui réside démsluralité des ordres juridiques ayant
vocation a régir la situation en cause géneéere nsecurité contre laquelle il convient de lutter
(Section 1).

Cependant, le simple constat de cette infirmitéladeeéglementation particulariste des
rapports internationaux entre personnes privégsme pas en soi le particularisme blamable.
Cette situation ne conduira réellement a une inggsg si chaque ordre juridique se trouve
dans l'impossibilité d’obvier a cette insécuritgigigue au moyen de mécanismes mis en

ceuvre de maniere unilatérale (Section 2).

Section 1. L'insécurité juridique inhérente aux reations internationales

48. L'insécurité juridique inhérente aux relations mi&ionales se concrétise par une
imprevisibilité du droit. Celle-ci est provoquéer pa pluralité et I'indépendance des ordres
juridiques ayant vocation a régir chaque situa(i®h). Or, la satisfaction de I'exigence de
prévisibilité du droit applicable est primordialeys les individus impliqués dans des rapports

internationaux (82), si bien que I'on ne peut desfmre de ce statu quo.

81- Une imprévisibilité provoquée par le particularsme

49. CORNU définit la sécurité juridique comme « tousgantie, tout systeme juridique de
protection tendant a assurer, sans surprise, laebexecution des obligations, a exclure ou au
moins & réduire l'incertitude dans la réalisatian dfoit ¥°. Un tel principe est donc trés
général et connait de multiples concrétisafidrisimplique notamment « la protection contre

la rétroactivité ; la consolidation des situatiomdividuelles ; le respect des engagements ; la

’® G. CORNU et Ph. MALINVAUD Vocabulaire juridiquePUF, Coll. Quadrige,’8°éd, 2007.
" Voir R. CHAPUS Droit administratif généralt. |, Domat-Montchrestien, i8°éd., 2001, n° 135 et s.
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promesse d’une relative stabilité de I'environnetjendique ; la clarté et la cohérence de la
régle de droit..»%,

Ces différentes facettes sont regroupées sous nrerpéncipe car elles correspondent a
une exigence commune : la concordance entre lapigoa par les individus du droit positif
et sa realisation effective.

A contrario,la sécurité juridique est compromise lorsque lesésentations individuelles
du droit objectif sont erronées. Cependant touteuerdans la perception du droit objectif
n'est pas constitutive d’'un cas d’insécurité jugitk. La confusion doit étre provoquée par
une défectuosité des régles qui régissent la ®ituan questioff. On ne saurait parler
d’insécurité juridique si la méprise est imputable individus eux-mémes. C’est la toute la
difficulté car il est bien souvent malaisé de d@&ieer si le sentiment de surprise suscité, chez
les individus, par la réalisation effective du dnoositif est le fait d'un manque de diligence

de leur part ou d’une imperfection de la réglemioé?.

50. Pour faire le départ entre ces deux situationsy’elst d’autres alternatives que
d’utiliser un standard juridique. En effet, I'appi@tion de la Iégitimité de I'erreur des
individus dans la perception du droit positif naufpétre réalisée que de maniére abstraite
L’erreur doit étre excusable au regard de I'acdéda défectuosité de la réglementation et de
la diligence que I'on peut attendre du « bon péréadhille ».

51. De telles situations d’insécurité existent, bieteadu, au niveau interne. Elles sont

d’ailleurs trés souvent dénoncées par la doctrest ainsi que de nombreuses voix se sont

8 B. MATHIEU, «La sécurité juridique : un principeonstitutionnel clandestin mais efficient », in
Mélanges P. GELARDMontchrestien, 1999, p. 30. Voir également sur ¢diom de sécurité juridique B.
PACTEAU, « La sécurité juridique, un principe qoius mangque ? AJDA 1995, p. 151 ; M. FROMOND, « Le
principe de sécurité juridique AJDA 1996, p. 151 ; F. TULKENS, «La sécurité juridiquen idéal &
reconsidérer »RIEJ 1990, p. 25 ; M. KDHIR, « Vers la fin de la sét¢érjuridique en droit francais ? RA
1993 p. 538 ; G. PELISSIER, « Développements récent$imipératif de sécurité juridique >1,PA 20 fév.
1998, p. 6 ; F. POLLAUD-DULIAN, « A propos de lacsgité juridique »RTD civ 2001, p. 46 ; G. COLLET,
« La sécurité juridigue devant le Conseil condtiutel », Rev. jur. Ouest2002, p. 93 ; A. CRISTAU,
« I'exigence de sécurité juridique ). 2002, chron. p. 2814 ; J.-M. SOULAS DE RUSSEL et.PH
RAIMBAULT, « Nature et racines du principe de sé@ujuridique : une mise au point RID comp.2003, p.
85.

8 Comme par exemple un manque de clarté, une ingibdité ou encore un changement brutal de la
réglementation.

82 A ce titre, on peut noter que I'imperfection qaitfnaitre le sentiment de surprise chez les iddivi
affecte la teneur des régles (obscurité, complexitéou leur insertion dans le droit positif préeaist
(changement brutal de Iégislation, rétroactivit®@fgsion Iégislative....).
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élevées, par exemple, contre le caractére rétfadesi régles d'origine jurisprudentiéffe
linflation législativé®® ou encore le probléme de larticulation des norndes niveaux
hiérarchiques différents

De toute évidence, ces cas d’insécurité se retraudans les relations internationales
entre personnes privées. Le particularisme n'ecegsndant pas la cause puisqu’ils ne sont
pas directement provoqués par la pluralité deseerduridiqgues. Les mécanismes de

réajustement connu en droit interne sont suffi§ants

52. En revanche, il existe des hypothéses d'insécpriipres aux rapports internationaux
entre personnes privées. En effet, I'interférerina du plusieurs éléments d’extranéité donne
a différents ordres juridiques vocation a régirdiation considéree. Cette spécificité juridique
des relations internationafésentraine de nombreux aléas dans la perception rdit d
applicabl&®. Il existe ainsi une imprévisibilité du droit ajmalble qui nuit aux particuliers, qui
ne peuvent s'acquitter en toute légalité de « lebtgations juridiques de comportemefil. »
Ces erreurs, engendrées par la pluralité des ddéigiss ayant vocation a régir le rapport de

droit, se situent & deux points de Yue

53. En premier lieu, les intéressés peuvent se méprendrl’identité du droit applicable.

8 Sur la question voir notamment P. MORVAN, « Leirement de jurisprudence pour I'avenir : humble
adresse aux magistrats ayant franchi le Rubicdd.»2005, chron. p. 247 ; J. BEGUIN, G. CANIVET et N.
MOLFESSIS, « Les revirements de jurisprudence nedrant-ils que pour I'avenir x)CP E 2004 2041 a
propos de Cass. civ®Z 8 juill. 2004,D. 2004, jurisp. p. 2956 ; CE Ass. 11 mai 20B4sociation AC,!Dr.
adm juill. 2004, n° 115 ; C. RADE, « De la rétroadivdes revirements de jurisprudencé®»2005, chron p.
988 ; Ch. MOULY, « le revirement pour I'avenir3CP 1994, |, 3776, p. 325.

8 Sur laquelle voir notamment R. SAVATIER, « L'infilan |égislative et I'indigestion du corps sociaD:
1977, chron. p. 43 ; M. GAST-MEYER, « La simplifizan du droit » RRJ2005, p. 1183 ; P. MBONGOT, « De
« l'inflation législative » comme discours doctiima D. 2005, p. 1300; J.-Cl. ZARKA, « A propos de
l'inflation Iégislative »,D. 2005, chron. p. 660 ; F. DEBOVE, « L'overdose $&five »,Dr. pén.2004, chron.
p. 6 ; E. GRASS, « L'inflation législative a-t-ellen sens »Dr. pén. 2003, p. 141 ; Y.-L. GEGOUT, « La
simplification future de notre législation : mytba réalité ? »Yie jud.1996, p. 2.

8 Voir B. OPPETIT, « L'eurocratie ou le mythe duigteur supréme 8. 1990, chron. p. 73.

8 Comme par exemple la mise en place de revirenimisirisprudence pour I'avenir, des mécanismes
d’information des particuliers sur les évolutionsdtoit positif, des textes limitant la rétroactivi...

8 sur laquelle voir égalemestipran® 21 et 22.

8 Sur la prévisibilité du droit applicable dans tefations internationales voir notamment W. WENGLER

« L’évolution moderne du droit international giet la prévisibilité du droit applicable Rev. crit. DIP1990,
p. 657 ; M.-N. JOBARD-BACHELIER,L’'apparence en droit international privé (Essai slg réle des
représentations individuelles en droit internatibmpaivé), LGDJ, t. 178, 1984, n° 46 et s.; S. CHAILLE DE
NERE, Les difficultés d’exécution du contrat en droiteimtational privé précité, n° 14.

89 W. WENGLER, article précité, p. 60.

% 'Voir M.-N. JOBARD-BACHELIER,op. cit.,n° 47 et s.
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En effet, 'absence de concordance des regles apd&ence directe et I'existence de
compétences concurrentes font que la déterminditior for de référence’»ne pourra étre
opérée gqu’'au terme de l'assignation du demandewandde tribunal de son choix. Or, tous
les systemes de conflits de lois ne correspondasitipsera le plus souvent tres difficile, pour
les individus impliqués dans des relations inteamaties, de déterminer par avance quel sera
le droit applicabl&.

Qui plus est, méme en déterminant par avance léoéférence, il n’est pas évident que
le droit applicable puisse étre identifié avec itgte. En effet, son identification finale
résulte, le plus souvent, d’'un processus complakemettant des normes de natures diverses
(regles de conflit, de renvoi, de droit matérigljnsi, méme si le systeme conflictuel de
référence a pu étre déeterminé préalablement, ennerefaut-il pas qu'une mauvaise
appréciation des termes de la regle de désignatiordroit applicable se produise. Un
décalage entre la perception du droit positif eésdité peut donc a nouveau survenir

A cela on peut ajouter que les sujets ignorenpmfjfisqu’au caractere international de la
relation dans laquelle ils sont engagés. L'intetioen des regles de conflit de lois, a
linitiative du juge saisi ou a la demande de I'utes parties, pourra conduire a I'application
d'un droit étranger dont les intéressés, ou cestalientre eux, n’avaient pas prévu la

compétence.

54. En second lieu, méme si les individus ont pu détemavec certitude la regle de
conflit applicable et la teneur de celle-ci, ilsupmnt toutefois commettre des erreurs sur le

&3 Ces difficultés ne sont certes

contenu du droit applicable, pourtant correctemeentifi
pas propres aux relations internationales. En ,eflans l'ordre interne également une
mauvaise connaissance du contenu substantiel gles raatérielles est fréquente. Cependant,
de telles erreurs sont aggravées dans l'ordrenatienal du fait de la pluralité des droits

matériels ayant vocation & régir la situation. barmissance des termes du droit étrafiger

%1 On appelle « fode référence », la juridiction & partir de laquédllléaut raisonner. Le terme de « juge
saisi » est volontairement écarté car il doit ptyssible de savoir & quel systeme de droit intemnaltil convient
de se référer avant qu’un contentieux ne survienne.

%2 Voir en ce sens W. WENGLER, article précité, p965< A cet égard, ni cette science (le droit
international privé) ni la pratique n’ont guére qoi pendant des siécles qu’en fin de compte Igtssdu droit
international privé sont gravement lésés car ilsarg a méme de prévoir avec la plus grande séquogsible le
droit que le tribunal compétent va appliquer pamtérmédiaire du rattachement considéré par lui mem
déterminant ».

% Voir M.-N. JOBARD-BACHELIER, thése précitée, n°.58

% ci le terme étranger signifie davantage « qushjgas propre ou naturel & quelqu’un » qu’ « aeparit
a une autre nation », vdie Petit Robertprécité,V° Etranger
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applicable est souvent rendue difficile par d’émment culturel, la langue, une information
déficiente...

55. Ainsi, les représentations individuelles de la l@égaont plus souvent erronées dans
les relations internationales du fait, essentiedieinde la pluralité des ordres juridiques et de
leur particularisme. Ces erreurs dans la perceptien’identité ou des termes du droit
applicable sont-elles pour autant génératrices a® dinsécurité juridiqgue ? Sont-elles
imputables aux sujets des relations internationalas sont-elles provoquées par une

imperfection de la réglementation des rapportsrdi ohternational privé ?

56. Il nous semble qu’en droit international privé legeurs sur lidentité du droit
applicable, ou sur son contenu, sont la plupartetops excusables ; elles sont celles que
commettrait le « bon pere de famille ». Commediue Mme JOBARD-BACHELIER, « en
droit international, les intéressés ne savent gavance, la plupart du temps, quel sera le for
saisi. Par conséquent, la représentation, au refgadioit international, qu’ils se feront de la
réalité juridique de leur situation prendra un cteee d’abstraction beaucoup plus poussé que
celui qui peut affecter les représentations quilg a se faire, en droit interne, d’'une
application par les tribunaux du seul Etat susbépti’étre concerné par leur litige, des regles
de droit. °.

On ne peut, en effet, exiger d'un individu normadam diligent qu’il connaisse
'ensemble des systemes juridiques étrangers.

Plus juridiquement, la |égitimité des erreurs indielles repose, en droit international
privé, sur deux arguments.

Tout d’'abord, I'erreur peut étre considérée commeusable en raison du principe de
relativité des rattachemeftsEn effet, si 'on considére qu’un rattachementpnévaut pas
nécessairement sur un autre mais qu'il s’agit aniraoe d’'une réponse différente apportée a
un méme probleme, il semble difficile d'imposer aufets du droit international de connaitre

avec certitude le rattachement finalement retenu.

% Thése précitéen° 48.

% Ibid. n° 50 : « Il suffit sans doute d’observer, poimdtant, que la pluralité des facteurs de rattamm
susceptibles d'étre retenus par les différentsésyss juridiques nationaux pour rattacher une sitoat
internationale donnée a un droit déterminé, au swalans certains domaines, et faute de conventions
internationales unifiant trés largement les regiesonflit des différents Etats, débouche nécemsaint sur une
grande relativité des choix qui, en définitive, tsopérés par ceux ci. Cette relativité ne favopss une
représentation sdre du droit applicable de la gest particuliers exposés a commettre des erreurgisgm de
leur éloignement par rapport a la source d’ouijaila regle qui leur sera applicable ».
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Ensuite, la distance entre les représentationseciNgs et la réalité des solutions
prescrites est souvent légitime du fait du caracé&minemment fictif de la maximenemo
censetur» dans l'ordre international. Dans les rapportterimationaux entre personnes
privées, la maxime ne peut plus étre considéréemmome présomption de connaissance car
elle ne traduit plus aucune probabilité. Il ne #'gdus de poser pour vrai ce qui n’est que
probable mais simplement de poser une régle quilestrtement contraire & la réalitéLe
maintien de la regle n’en demeure pas moins foradtél est indispensable a I'application
systématique du droit. En revanche, cela ne daitepapécher d'y voir une véritable fiction et
d’en tirer toutes les conséquences et notammecarictére excusable des erreurs dans les
représentations individuelles de la réalité junidig

57. 1l est important de noter qu’a ce stade de la déstnation on entend par excusable
'erreur que commettrait un individu normalemeriigdint. La reconnaissance de ce caractére
sert, pour linstant, simplement a déceler des adasécurité juridique propres a l'ordre
international. Il ne s’agit pas de dire que cews doivent nécessairement recevoir un
traitement en droit positif. On remarque seulemgnilles sont toutes générées par le
particularisme des systemes juridiques. Ainsi, uniersalisation des régles de conflits ou
des regles de droit matériel, selon la nature eedur en question, pourrait permettre d’en
réduire I'impact et d’améliorer la prévisibilité ddroit. Cela ne suffit néanmoins pas a
légitimer le processus d’universalisation des regjénérales. Encore faut-il, en effet, que
'amélioration de la preévisibilité du droit applige soit un impératif prégnant dont il faut
nécessairement tenir compte dans [|'élaboration de rdglementation des relations
internationales entre personnes privées. Le pé&atisme ne conduit réellement a une
impasse et des perspectives ne sont envisageabiededprocessus d’'universalisation que si
'amélioration de la sécurité juridique des indiveds’avere indispensable au regard des

finalités essentielles du droit.

9 M.-N. JOBARD-BACHELIER, thése précitée, n° 48.
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§2- La nécessité d’'une meilleure prévisibilité desolutions

58. Dans l'ordre international, les représentationsorekes du droit positif sont donc
souvent excusables. On rappellera que cet adjgest pas ici utilisé afin d’en déduire une
conséquence de droit positif, comme par exemplenise en ceuvre de la théorie de
'apparence, mais simplement pour déceler les Gasédurité juridique et les différencier des
hypothéses dans lesquelles la méprise est imputaBléndividus du fait de leur manque de
diligence.

59. Cette légitimité des erreurs dans les représentgtsubjectives du droit tient a la
spécificité juridique de la réglementation des mfpgpde droit international privé. Le déficit
de prévisibilité du droit applicable est, en efigtns commune mesure avec celui qui pourrait
exister dans des situations purement internes. sApweir expliqué les raisons de cet aléa
juridique, il s’agit maintenant de savoir s’il coemt d’exiger une réaction de la part du droit
positif comme, par exemple, la mise en ceuvre deggasus d’'universalisation ou celle de
mécanismes particularistes alternatifs. En d’auteses, le particularisme ne conduira a une
véritable impasse que si I'imprévisibilité qu’il gandre nuit a la réalisation des finalités
essentielles du droit. Ce n’est que dans cette thgpe que le processus d’universalisation
offrira des perspectives fonctionnelles intéressantout dépend finalement de I'importance

gue I'on accorde a I'exigence de prévisibilité daid

60. Ainsi, peut-on souffrir une telle transgression ae8réts particuliers ou faut-il exiger

une améelioration de la sécurité juridique ?

61. On pourrait étre tenté de trouver un fondementjgue a la nécessité d’améliorer la
prévisibilité des solutions applicables aux rapponternationaux entre personnes privées.

Celui-ci reposerait sur la valeur hiérarchique dagpe de sécurité juridique.

62. Au niveau national, le Conseil Constitutionnel filaf@ourtant réticent a consacrer

formellement ce princip® Comme I'explique M. CHAPUS, cela vient de sa tgmande

% Jurisprudence constante depuis Cons. const. 281866, déc. n° 95-269 DO du 31 déc. 1995, p.
19099. Voir la confirmation explicite du secrétag€néral du Conseil constitutionnel J.-E. SCHOE™BIs sa
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généralitd”. En effet, ses concrétisations sont si nombreusgsadmettre sa
constitutionnalisation revient & un véritable «tsdans l'inconnu ¥° C'est pourquoi il
n'existe pas de consécration générale de la séquridique qui n'a, par conséquent, pas
valeur constitutionnelle.

Cela ne veut pas dire pour autant que le juge itotishnel est totalement hostile a la
reconnaissance de ce principe. De nombreuses al&isint, en effet, consacré plusieurs
exigences concretes qui en constituent la subst@ependant, au sein de cette jurisprudence
constitutionnelle, élaborée au cas par cas, iluegt exigence qui fait 'objet d'un refus
catégorique de reconnaissance : le principe deiazwe 1égitimé®>. Ce principe est «le
corollaire de celui de la sécurité juridique maisvisagé sous l'angle des intéréts des
particuliers (prévisibilité, stabilité, clarté...j%. C’est donc exactement la facette du principe
de sécurité juridique qui est mise en danger pardeque d’harmonisation des solutions.

Ainsi, il ne semble pas que le particularisme piésre condamné au regard d’'une
exigence constitutionnelle de prévisibilité du tapplicable.

63. D’ailleurs le Conseil d’Etat n’accueille pas aveeabcoup plus de faveur cette

exigence de confiance légitime. Comme l'indique GHAPUS %

, on note bien un jugement
d’un tribunal administratif qui fait état de « cengipe de la confiance Iégitime dans la clarté
et la prévisibilité des régles juridiques et dectian administrative 3¥*. Cependant ce

jugement a été réformé en apfieet demeure isoté.

64. Pour trouver une consécration du principe de sécyuridique en droit positif, il
convient donc de se tourner vers le droit europdes droits de 'homme ou le droit

note sous Cons. const. 7 nov. 1997, déc. n° 97EB91AJDA 1997, p. 969 dans laquelle il indique que la
sécurité juridique ne constitue pas une norme atishnelle.

% Ouvrage précitén® 135.

19 pid. et dans le méme sens G. COLLET, article prégité97: « Or on peut estimer que, tant le
rattachement a I'article 16 précité — ou au priadie sreté proclamé par I'article 2 de la Dédlamnade 1789 —
qgue le caractere vague du principe de sécuritéigure soulignent a quel point la concrétisationné’uelle
norme au niveau constitutionnel risquerait d’aboatiine totale discrétionnalité du contrdle jutidianel ».

191 jurisprudence constante depuis Cons. const. 30886, déc. n° 96-385 DC : « aucune norme de valeu
constitutionnelle ne garantit le principe dit denfiance Iégitime ». Voir également Cons. const.ov.r997,
Debré et autresjéc. n° 97-391 D). 1999, somm. p. 235, obs. F. MELIN-SOUCRAMANIEN.

192 G, COLLET, article précité, p. 99 ; V. égalementJ PUICHOSSET, « Vous avez dit confiance
[égitime ? », inMélanges BRAIBANTDalloz, 1996, p. 581.

193 Ouvrage précité, n° 135.

194 TA Strasbourg 8 déc. 199%8ntreprise Transports Freymuth, AJOA95, p. 555.

195 CAA Nancy 17 juin 1999 ntreprise Transports Freymuth, RF2A00, p. 354, concl. P. VINCENT.

1% v/oir notamment CE 30 déc. 199Bntreprise Chagnaud, AJDB999, p. 96 : « La requérante ne saurait
se prévaloir utilement d’'un moyen tiré de la mé@ssance des principes de confiance légitime etdarité
juridique (...) ».
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communautair®’. En effet, la Cour de justice des communautéspgamnes® et la Cour

européenne des droits de I'homff@nt consacré un principe général de sécuritdifue.
L’existence de ce principe supra-législatif imposleau Iégislateur francais de combattre

le particularisme en se lancant dans le processusivdrsalisation, au nom d’une

amélioration de la prévisibilité du droit ?

65. Rien n’est moins sdr car l'universalisation dedes@énérales ne peut se faire par la
volonté d'un seul Etat. Elle est nécessairemerituié d’'un compromis entre les différents
ordres juridiques y participant. L'instrument plégié de sa concrétisation est d’ailleurs la
convention internationale. Ainsi, il faut que cénpipe s'impose a tous les ordres juridiques
concernés par le processus d’universalisation. drzsé@cration du principe de sécurité au
niveau européen ne peut, en toutes hypothesesfiejusjue partiellement le processus
d’'universalisation. Les Etats membres de la commignau signataires de la Convention

européenne des droits de I’'homme sont en effetdals obligés par ce principe.

66. Mais surtout, la consécration d'un principe génédal sécurité juridique n’est
gu'apparente. MM. BOULOUIS et CHEVALLIER expliqueren effet, que cette notion est
« tautologique et redondant&$ car la sécurité juridique est tout simplement ¢udes
finalités essentielles du droit, a travers l'idéerdre et d’organisation des rapports sociaux.
Affirmer l'existence d'un principe général de sétdurjuridique n'a donc pas de réelle
signification. C’est ce qui explique que les jugesnmunautaires et européens s’en servent en
réalité pour servir des fins précises.

Ainsi, permet-il notamment a la Cour de justicevédler aux correctes application et
transposition du droit communautaire ou encore g@&her, dans certains cas, la rétroactivité
d’'un acté'’. Ce principe n'a pas, en réalité, en droit commtaiee, de fondement textuel
précis. C'est ce qui permet a la Cour de l'utiliaeec parcimonie et opportunisme en opérant
un contrdle de proportionnalité entre les intépdiculiers sacrifiés et les autres intéréts en

197 \/oir cependant une jurisprudence remarquée dela @e cassation prise sur le fondement de I'arficl
§ 1 de la Convention EDH. Mais I'annotateur resds sceptique sur cette reconnaissance du prideigécurité
en droit interne : E. BEN MERZOUK, « La fausse séctration du « principe de sécurité juridique note
sous Cass. civ.°2°30 janv. 2003D. 2003, jurisp. p. 2722.

19 poyr une affirmation récente voir CEDH 10 juilDQ, Tricard ¢/ France,Req. n° 40472/98 selon
lequel le « principe de sécurité juridique » impaditat signataire les délais prescrits par ia lo

199 Et notamment le principe de confiance légitimedir\par exemple CJCE 29 avr. 2004, ( 2 esp ),&f.
482/01 et C-493/01Rec.2004, p. I-5257 Europe2004, p. 34, note E. BERNARD.

10| es grands arréts de la Cour de justice des commidsaeuropéennes |, Dalloz, 6™ éd., 1994, p. 76.

U1 E POLLAUD-DULIAN, article précité, p. 491.
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présence. Il est ainsi difficile d’appréhender il@plications positives de ce principe. C'est
d’ailleurs ce qui a fait douter certains de sofitéti « dans de nombreux cas (...) cet appel a
la sécurité juridique en tant qu’elle constituerait elle-méme, un principe général peut ne
pas apparaitre indispensable ou méme nécessairenllest pas seulement ainsi lorsque ce
principe est conjugué avec I'une de ses expresspésifiques dont le contenu a le mérite
d’étre plus précis et plus consistant, mais totarmtuorsqu’une solution identique aurait pu se

justifier par des motifs plus rigoureux™s

67. La reconnaissance communautaire du principe deis®&quridique ne peut donc pas
justifier un processus aussi vaste que celui deivarsalisation des normes générales et
condamner par la méme le particularisme. En dtesatisfaction de la sécurité juridique ne
peut se faire de maniere absolue. Elle est uneeeg@parmi d’autres dans I'élaboration des
solutions qui ne doivent pas contrevenir a d’auinéréts parfois peu conciliables avec le
respect de ce principe.

La reconnaissance du principe de sécurité juridigueonc du besoin de prévisibilité du
droit, au niveau communautaire, ne peut ainsi pasre obligatoire la mise en oeuvre du
processus d’'universalisation. Elle a, en effet,impact limité tant au niveau géographique

gue du point de vue de son intensité normative.

68. De la méme maniere, déduire une condamnation dticyarisme, par la Cour
européenne, du principe de sécurité juridique paddiicile. En effet, la Cour déduit
généralement ce principe de I'article 681 de lav@ation et du droit & un procés équitable
Or, comme l'indique M. POLLAUD-DULIAN, le lien ergr sécurité juridique et droit a un
procés équitable est loin d'étre évideht Ceci est dailleurs d’'autant plus vrai lorsque
'exigence de sécurité juridique dont il s’agit &sprevisibilité de I'identité et de la teneur du

droit applicable. Les sujets du droit internatiodaivent effectivement pouvoir se représenter

112 3, BOULOUIS, « Quelques observations & proposadeéturité juridique », iMélanges PECASTORE
Nomos Verlag, 1987, p. 53. Voir également F. POLIDADULIAN, article précité, p. 491 qui explique la
normativité limitée du principe de sécurité juridégen démontrant que I'on ne peut en déduire fenee de
droits subjectifs au profit des individus : « #t@&onc excessif de vouloir assimiler ce besoiratuntérét a un
droit subjectif ou méme a un principe normatif caintribue a expliquer certaines régles, mais a% pn soi, la
valeur d’'un droit subjectif. Si 'on veut parlenull principe a son propos, ce principe équivautia tles intéréts
et objectifs sociologiques Iégitimes que le légala doit avoir en téte, notamment dans le draitgitoire, mais
gu'il peut écarter parce que d’autres intéréts,siants tel ou tel cas, plus importants ».

13 \oir par exemple CEDH 30 oct. 1998, E ¢/ FranceReq. n° 38212/9dans lequel le droit d’exercer
un recours effectif est subordonné a la préviséibt I'accessibilité de la norme jurisprudentigtieur le
justiciable.

114 Article précité p. 492.
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avec certitude la réalité du droit positif avantmeéque ne survienne un contentieux ; le
juridique préexiste de toute évidence au judicidine d’autres termes, les individus doivent
pouvoir adapter leurs comportements aux prescriptiégales en dehors de toute idée de
proces.

De plus, la Cour européenne invoque généralemeaprireipe de sécurité juridique pour
résoudre un cas concret dans lequel un justiciestiesurpris par I'application d’'une loi de
validation ou d'une loi interprétative, par prineipétroactives. C’'est de ce sentiment de
surprise, apprécii concretoen la personne du plaignant, que la Cour déduitvimiation
des droits de la défense garantis a I'article Gadeéonvention. Cette appréciationconcreto,
conjuguéea l'utilisation casuelle que fait la Cour du pripeide sécurité juridique, empéche
d'y voir une prescription générale obligeant lesat&tsignataires a harmoniser leurs

|égislations pour satisfaire a I'exigence de préilige du droit applicable.

69. Ainsi, malgré ses progres, le principe de sécyuti#ligue ne peut raisonnablement
pas justifier juridiguement le processus d’'univiesséion et condamner sans appel le

particularisme.

70. Néanmoins, ces premiers pas du principe de séaurnitla scéne juridigue ne sont pas
anodins. En effet, s'il est difficile d'y voir unévitable principe a valeur normative en raison
de sa trop grande généralité, il n’en demeure pamsnqu’il représente un objectif a
atteindre. C’est ainsi que pour certains il s’agit moins d’'un objectif a valeur
constitutionnell&™. Plus concrétement cela signifie que les atteiatessécurité juridique des
individus doivent étre justifiées par la satisfantid’un but d’intérét général. Ainsi en est-il,
par exemple, des lois de validation rétroactitfes

Ceci est finalement assez logique car la justicel’atportunité d'une solution
s’apprécient de maniére globale. Il faut ainsi abé®r tant le contenu matériel de la
prescription que la qualité formelle de son énosod, accessibilité et sa bonne articulation

115 voir notamment B. MATHIEU, article précité, p. 3% A partir du moment ou I'on admet que la
sécurité juridique est un objectif a valeur consitinnelle, elle peut constituer I'un de ces ohfead’intérét
général a valeur constitutionnelle requis du légésir en matiere de validation ».

18 F POLLAUD-DULIAN, article précitép. 494.
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avec le reste du droit posttif. Pour poursuivre correctement ses finalités emskast, le droit
doit nécessairement respecter le principe de gécuri

Ainsi, DEMOGUE écrivait, a propos de cette exiggne que nous touchons ici au plus
grand desiderata de la vie juridique et socialemateur central : le besoin de sécurité»
Par 1a, 'auteur ne voulait pas dénier les finalitie justice et d’utilité sociale poursuivies par
le droit. Il rappelait, & juste titre, que le drdibit agir comme une force ordonnante de ces
deux principe¥?®. Il parait en effet assez évident qu’une applicatmprévisible du droit ne
peut complétement satisfaire & I'exigence de jeddic fait de son caractére arbitrife

D’'une certaine maniere on peut estimer que I'im@ibilité inhérente aux relations
internationales entre personnes privées réduieéuait I'utilité des prescriptions dictées en
droit interne. En effet, du point de vue des indiig, il n’est plus possible de s’appuyer sur les
données du droit positif pour adopter un comportémevoire une stratégie, en
correspondance. Il est pourtant certain que « giré@st a la fois I'origine et le moyen de
toutes les entreprises humaines, grandes ou psfftes

71. Finalement, il n’existe pas réellement de princg@néral et absolu de sécurité
juridique qui justifierait, voire imposerait, la s& en ceuvre, par les Etats, du processus
d’universalisation du droit. En revanche, cet otifezst I'un des facteurs qui concourt a la
gualité¢ et a la pertinence des solutions retenu@s. dans l'ordre international,
limprévisibilité¢ du droit se ressent avec plus ai@gé du fait de la pluralité et de
lindépendance des ordres juridiques. Ainsi, lecpasus d’universalisation pourrait permettre
d’enrayer cette imperfection de la réglementaties tklations internationales et rendre les
solutions plus justes et plus opportunes, mémeotht de vue d’un seul ordre juridique.

Cependant, il est évident que l'intérét des indigich’est pas le seul pris en compte dans
I'élaboration du droit régissant les relations intgionales. Le droit matériel, et dans une

moindre mesure les regles de conflits, sont élabenétenant également compte de l'intérét

17voir en ce sens W. SAUER, « Sécurité juridiqugustice », inintroduction & I'étude du droit comparé,
Recueil en I'honneur d’Edouard LAMBERT, cinquiéragip : Le droit comparé comme science sociafeDJ,
1973, p. 34.

118 R. DEMOGUE Les notions fondamentales du droit franck®4,1,éd. La mémoire du droit, 2001, p. 63.

"¥\Voir J. CARBONNIER, « La part du droit dans I'arigge contemporaine », Fiexible droit : pour une
sociologie du droit sans rigueutGDJ., 16™ éd., 2001, p. 193-194 : « Il est une valeur esetthéoriciens du
droit, tels Paul ROUBIER, regardent comme fondamlent c’est la sécurité juridique. lls la placerntat la
justice méme et le progres : c’est elle qu'il camiide sacrifier en dernier lieu, parce qu’elleditonne les
deux autres ».

1204 BATIFFOL, Problémes de base de philosophie du dmmiécité, p. 131 : « il est facile de percevoir
gu’il (le besoin de prévisibilité) est un facteur jdiste ».

121 p_VALERY, Cahiers Gallimard, 2003.
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général dicté par des données réelles, historigatsnnelles et idéales qui varient au sein de
chaque ordre juridiqd&. Or, il n’est pas question pour chacun des Etatbasidonner de
maniéere inconsidérée les valeurs défendues parclats qui le compose. En revanche, il est
important de prendre en considération la spédifiguridique des relations internationales
entre personnes privees, et d’ceuvrer, lorsquectgiibue a I'élaboration de solutions plus
opportunes, dans le sens d’'une meilleure prévitgEtl droit.

En définitive, le particularisme ne se justifie @lupour chacun des Etats, lorsque
l'infléchissement de la solution interne est renégessaire par le besoin d’amélioration de la
prévisibilité. Autrement dit, I'élaboration de stibns particulieres n’a plus lieu d’étre lorsque
'insécurité générée est telle qu'elles apparais$@alement moins satisfaisantes que des
solutions communes qui certes impliqueraient utaocemombre de concessions mais qui,
d'un autre coété, répondraient davantage au besmiprévisibilité des particuliers engagés

dans des relations internationales.

72. Néanmoins, le processus d’'universalisation du dratfrira de perspectives réelles
gue si I'amélioration de la sécurité juridique reaippas étre assurée par d’autres mécanismes
gui ne nécessiteraient pas ce compromis de ladpazthacun des ordres juridiques concerneés.
Aussi convient-il de s'assurer, par l'étude des anésmes alternatifs au processus

d’universalisation, que le particularisme méne ldame impasse.

Section 2. L'efficacité limitée des mécanismes refitatifs

73. L'imprévisibilité du droit qui affecte les relatisninternationales privées mérite, au
moins dans certains cas, une réaction de la padrait positif. En effet, l'incertitude dans
laquelle sont souvent placés les acteurs de laesicgernationale est telle que la solution
préconisée, par le sentiment de surprise qu'elkei®) ne répond plus aux exigences de
justice et d'utilité sociale pourtant recherchéem ghacun des ordres juridiques pris
isolément. Le processus d’'universalisation senaé réponse logique a cette problématique.

122E  AGOSTINI,Droit comparé PUF, £ éd., 1988, n° 5 et s.
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Néanmoins sa mise en ceuvre requiert, de la part Elets, des compromis et des
infléchissements par rapport aux conceptions degqusociale reflétées par leurs Iégislations
internes. C’est pour cela qu’il convient de s’assuque I'amélioration de la prévisibilité ne
peut pas utilement étre réalisée de maniere uralaté La légitimité du processus
d’universalisation dépend, en effet, de I'abseneengthodes alternatives qui n'imposeraient
pas a I'Etat de composer avec les autres ordrigigues.

Les Etats ont ainsi imaginé plusieurs méthodesdsitutter contre cette incertitude. Dans
certains cas, ces procédés opérent préventiveroentépiter que le sentiment de surprise se
manifeste chez les sujets du droit internationa).(®ans d’autres, ils corrigent l'insécurité
provoquée par I'application de la loi désignée daptant le droit positif aux représentations
subjectives de celui-ci (82).

Néanmoins, I'analyse montre qu'aucun procédé atérn’est réellement satisfaisafit
L'imprévisibilité du droit applicable aux relationsternationales ne peut efficacement étre

combattue de maniére unilatérale.

81- L'efficacité limitée des procédés alternatifs ggventifs

74. Les Etats ont parfois tenté de prévenir, unilagnant, I'incertitude générée par la
pluralité des ordres juridigues. La réaction duitdpositif s’apparente alors a une prise en
compte des attentes légitimes des parties dambdetion de la réglementation des relations
internationales. En calquant le droit positif g troyances individuelles, les cas d’insécurité
sont, en effet, censés étre prévenus.

Dans cette perspective, deux attitudes préventbogg envisageables : permettre aux
parties de choisir la loi applicable a leurs relasi (A) ou désigner comme loi applicable celle
qui correspond aux attentes légitimes des patteesorme de désignation du droit compétent

désigne alors la loi dont on peut raisonnablemerdvgir I'application (B). De tels

123 C'est & dessein que nous n'envisagerons passichéEanismes destinés a régler les conflits démgst
tels que le renvoi ou les différentes solutionatrebs au probléme des questions préalables aamg @art, ces
procédés ne permettent que rarement, et le plugesbude maniere fortuite, de combler les lacunes du
particularisme et, d’autre part, lorsqu’un tel alieest atteint c’est généralement parce qu'ilrésulte une
universalisation de la situation juridique en caub@e s’agit alors plus, a proprement parler,ndécanismes
alternatifs & I'universalisation du droit. Vanfra n°® 559 et s.
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mécanismes, s'ils sont efficaces, légitiment d'oedaine maniére le particularisme. En effet,
si des solutions au probléme de I'imprévisibiligupent étre trouvées de maniére unilatérale
par chacun des ordres juridiques, le processusv@rgalisation perd, au moins en partie, sa
raison d’étre. Rappelons en effet qu’il n’a pasvd&eur en soi mais doit pouvoir justifier
d’une valeur fonctionnelle.

Pourtant, aucun de ces mécanismes n’est réelleznaméincant. On peut en effet douter
de leur aptitude a réduire l'incertitude qui pese k& détermination de l'identité ou du
contenu du droit applicable. Au demeurant, lordgwconcourent a un tel objectif c’est parce
gu’il s’agit en réalité d’'une forme d’universaligat du droit. On n’est plus, alors, en présence
de procédés alternatifs.

A- L’electio juris

75. On peut d’'ores et déja remarquer que l'efficackéced mécanisme est tributaire de
l'attitude des parties. En effet, faute de choidele part, I'aléa juridigue demeure le méme.
Or, I'electio jurisn’est pas possible dans toutes les matiéres saintkvidus ne sont pas
toujours en mesure de prévoir le rapport de draitsdequel ils sont ou seront impliqués. I
est vrai qu’un tel choix ne pourrait se faire geuiois devant le tribunal. Cependant cela
exige un certain consensus entre les litigants wengst pas toujours envisageable. Au
demeurant, les acteurs du droit international ddiv@our adapter leurs comportements,
pouvoir identifier les prescriptions du droit agglble en dehors de tout contentieux.

En outre, le choix d'une loi applicable a leurateln permet certes aux parties de se
prémunir contre une surprise quant a l'identité&ddnit applicable, cependant rien n'empéche

gu’une nouvelle incertitude vienne affecter le emnt de celui-ci du fait de son extranéité.

76. Mais surtout, il faut, pour se prémunir efficacemeontre la menace de I'application
d’une loi imprévue, que le juge saisi donne effé professio juris Il suffit que le litige soit
porté, pour une raison ou une autre, devant unéigtion dont le droit international privé

n'accorde aucune valeur au choix opéré pour quga-ceh’apporte plus aucune garantie.

77. On pourrait nous objecter que les parties peuvgaleéent s’assurer, au moyen d’une

clause de choix du juge compétent, que celui-cheitta la validité de I'accord efectio juris
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opéré préalablement. Mais on se heurte alors &haardifficulté : la menace constituée par
I'application d’'une loi dont les parties n’avaigras prévu I'application n’est écartée que si le
litige est porté devant la juridiction d’'un ordmrigique qui admet la validité de la clause
attributive de juridiction. Autrement dit, il fagfue la juridiction saisie en premier, ou méme
parfois en second, suive le choix des litigantseprt déduise sa compétence ou son

incompétence.

78. Finalement, il est certain queeléctio juris,conjugué a un choix du juge compétent,
permet, dans une certaine mesure, de maitriséral’piridique généré par la pluralité des
législations potentiellement applicables. Cepend@ni’est pas le choix en lui-méme qui
procure cette sécurité mais la valeur que les srgr&diques lui accordent. Ainsi, la certitude
procurée n'a réellement de valeur que si elle @rivd’'une régle universelle qui donne force
obligatoire au choix de la loi applicable ou/etjdge compétent. Il ne s’agit alors plus d’'un
mécanisme alternatif au processus d’universalisati@is, au contraire, d'une mise ceuvre

particuliére de celui-&

B- La prise en compte des attentes des parties d@éteboration de la réglementation

79. Dans cette seconde hypothese, les attentes légitaee parties sont un facteur
présidant a I'élaboration de la réglementation dations internationales. Cette prise en
considération des légitimes attentes des individest se faire de maniere abstraite ou

concrete.

80. Un premier procédé consiste a identifier préalablenet de maniéere abstraite, pour
chaque type de relation juridique, la loi dont lparties peuvent |égitimement ou
raisonnablement prévoir I'applicatifi On adapte ainsi le rattachement aux attentes
légitimes des parties. La prise en compte de ckitenée dicte, au moins partiellement, le

contenu méme de la régle de cofffit

124 gyr laquelle voiinfra n° 225 & 232.

1 G, WEISZBERG /e « raisonnable » en droit du commerce internalpthése dactyl., Paris 11, 2003,
n° 179 : « Il a déja été possible d'affirmer qeedroit international privé tendait a satisfairs kttentes
Iégitimes des intervenants, quels qu'ils soienka daveur d’'un principe de prévisibilité des sabms que la
matiére tendrait a ériger en régle cardinale ».

128 |bid., n° 183.
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Une telle préoccupation n’est pas étrangere a lthadé conflictuelle classique telle
quelle a été dégagée par SAVIGAY En désignant la loi applicable en fonction dedgure
du rapport de droit, la regle de conflit classigquend en compte, de maniére abstraite, les
attentes légitimes des parties. En effet, la méhaoatlitionnelle repose sur une analyse de la
nature de la relation en cause afin de déterminpayrtir d’'un élément caractéristique, le siege
du rapport de droit. L'objectivité de la localisatide chaque type de relation garantit ainsi,
aux sujets du droit international, une certainevisitilité'*2.

C’est la raison pour laquelle, malgré la concureegertaine des méthodes en droit
international privé et en dépit d’'une certaine erite la régle de conflit savigniertfié la
meéthode conflictuelle traditionnelle constitue tmwjs, a I'heure actuelle, le mode de
réglementation de principe des rapports internati@rentre personnes privées.

La sécurité juridique qu’elle offre n’est pourtgats idéale. C’est ce que I'on s’est efforcé
de démontrer dans les développements antét8uBEn effet, du fait de la pluralité des lois
potentiellement applicables, la prévisibilité duoitirest plus qu’aléatoire dans l'ordre
international. Ainsi, malgré la localisation objeet qu’elle opére, la méthode traditionnelle

n'assure pas aux individus une prévisibilité saffite.

81. C’est que la localisation n’est pas réellement abje. Elle est méme largement
tributaire de la subjectivité de I'Etat duquel émda régle de conflit puisque la nature d’un
rapport de droit s’analyse en fonction des reglaténelles qui le fagonnent.

A nos yeux, il existe, en effet, une certaine caditition a parler de la nature d’un rapport
de droit. Pour reprendre la sémantique chére & GENWn rapport de droit est le construit
dont le donné correspondant est une relation sodhaissi, le rapport de droit n’a d’existence
gu’en vertu des dispositions juridiqgues qui en ohesg les contours. Ce qui est commun a
tous les ordres juridiques c’est le rapport saspaintané comme par exemple 'union entre un

homme et une femme en vue de créer une vie deldarkih revanche, la juridicisation de

127 E C. SAVIGNY,Traité de droit romaint. VIII, précité.

128 \/oir dans ce sens F. DEBY-GERARDe role de la régle de conflit dans le réglemens depports
internationaux,Dalloz, 1973, n° 288 ; S. CHAILLE DE NERE, théségqitée, n° 58 : « Enfin, et c’est a nos
yeux I'élément déterminant, le caractére absttastystématique de la construction assure aux sdéeela plus
grande prévisibilité. La régle de conflit savigmerpermet en effet de connaitre par avance, avéautndegré
de certitude, I'ordre juridique dans lequel s'inska relation de droit international privé ».

129G, KEGEL, «The Crisis of the conflict of laws RCADI 1964, I, t. 112, p. 1.

130v/oir supran® 52 et s.

131 5cience et technique en droit privé posifey, 1921, p. 96.
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by

cette relation, c’est a dire l'institution du mayga est, elle, particuliere a chaque ordre
juridique*®2

82. Ceci explique que l'analyse de la nature du rapgerdroit est particuliere a chaque
systeme juridigue puisqu’elle est fondée sur lasléon qui régit la relation sociale de
départ. Ainsi, méme si la méthode savignienne doastle mode global de réglementation
des rapports internationaux dans I'ensemble de®®idridiques, cela ne conduirait pas a la
'adoption de regles de conflits identiques.

Cette divergence des solutions nuit a la prévigibiLe droit applicable varie, en effet, en
fonction du for deéférencé®. La méthode savignienne ne peut ainsi, a ellesasbkurer aux
sujets du droit international sécurité et prévlgdi Sa pertinence est donc tributaire du

processus d’universalisation.

83. En réponse a cette faiblesse de la méthode traddl®, un second procédé de
désignation du droit compétent a été imaginé. tb@aours pour but de prévenir 'aléa
juridique inhérent aux relations internationales. Zocédé agit en amont, c’est-a-dire avant
gue le cas d’insécurité juridique soit averé. dgit également d’adapter le rattachement aux
attentes |Iégitimes des parties.

Cependant, contrairement a la méthode conflictuddissique, le choix de la loi se fait en
fonction des faits de I'espece. Le facteur de chttanent n’est plus abstrait ; il est déterminé
concrétement pour chaque situation. Le juge dohliegecher quelle est la loi la plus appropriée

en fonction de la configuration de la situationgerestion. Cette recherche de laetter law»

132 A nos yeux cest dailleurs une des raisons paguélle SAVIGNY avait cantonné la méthode
traditionnelle des conflits de lois a la commungutéique romano-germanique. En effet, la méthbikgérale
ne peut fonctionner que si les ordres juridiquescemés par la relation en cause ont juridicis@pport social
correspondant. Cela implique qu’un tel rapport,doumoins une relation apparentée, soit ancrée lgacsrps
social de chacun des Etat concernés. Ainsi, degrapds écarts culturels rendent difficile le fameshement de
la méthode traditionnelle. Ces difficultés se remient notamment au moment de la qualification méalg
souplesse des catégories juridiques. En ce seblBGARDE, « Le principe de proximité en droit intetional
privé », RCADI1986, I, t. 196, p. 9, n° 4 : « La « nature » dup@t de droit ne peut résulter que d’'une analyse
du droit interne et I'on sait depuis KAHN et BARTINI'a défaut de communauté juridique entre lestslremn
conflit cette analyse est condamnée a produire, Ipapassage obligé de la qualification, des sahstio
divergentes d'un systéme a l'autre ».

133 'imprévisibilité est méme en quelque sorte aggm\En effet, la méthode savignienne a une apparenc
d’'objectivité sur laquelle se fondent naturellemiestparties qui appréhendent généralement latutishs a la
lumiere du droit qui leur est familier. Ainsi si é@ntentieux échoit devant un autre ordre juridjdeesentiment
de surprise risque d'étre grand si le juge saisufae analyse complétement différente de la qolegin cause en
vertu des conceptions de sa propre législatiopgicuein fine une loi différente. Il n'y a, en termes de sécurité
juridique, rien de pire que ces apparentes évideguaene le sont en réalité qu’'au sein d’'un sediejuridique ;
le doute a lui, au contraire, le mérite d’entraimee certaine vigilance.
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n'est pas pour autant abandonnée a l'arbitraire jdgss. Plusieurs critéres ont ainsi été
proposeés.

Ces criteres concrets de choix de la loi ont é®eniévidence par plusieurs auteurs dont
les theses ont été reprises dans de nombreusess étlodtrinales. Il ne s’agit pas ici
d’analyser de maniére approfondie ces différentéthates, maintenant connues de tous, de
réglementation des relations internationales masplement de démontrer qu’elles ne
peuvent constituer des réponses satisfaisantesoaleme de I'imprévisibilité du droit dans
I'ordre international.

Pour certains la loi la plus appropriée est cefld’Htat qui a le plus d’intérét a régir la
situation. Il est évident que cette directive dehezche de la roper law of the tort»
n'offre que peu de garanties aux parties quant préxisibilité du droit. En effet, cette
doctrine bien connue des intéréts gouvernementaaginée par CURRIE* ne prend pas en
compte les intéréts des particuliers impliqués daasrelations internationales. En donnant

priorité aux intéréts des Etats concernés, laigii@lité est sacrifiée.

84. Pour d’autres, lgroper lawest celle qui, apres comparaison de I'applicatiomccete
des différentes lois potentiellement compétentéise ta solution la plus en adéquation avec
les exigences de justice de I'ordre juridique dyejsaisi>>. Dans cette proposition doctrinale
élaborée, comme chacun sait, par CAVERS, la priseogpte des attentes légitimes des
parties n’est pas exclue. En effet, le caracteggurtable de I'application concrete d’'une loi
provient en partie de I'imprévisibilité de la sotrt dictée par la régle de conffit Ainsi,
dans la recherche de la loi offrant la solutionplas juste, seront prises en compte les
|égitimes attentes des parties. Cependant, 'agiréc de la pertinence de la solution n'est

pas uniquement dictée par les prévisions des pafke se fait également par rapport aux

13 B CURRIE,Selected essays on the conflicts of, IBwke University Press, 1963.

135D, CAVERS, <A critique of the choice of law problemHarvard Law Revievt933, p. 173.

136 voir supran® 70 et plus spécialement, H. THIRLVAY, « La reatiee de la solution équitable en droit
international privé »Trav. com. fr. dr. inter. privd982, p. 79, spéc. p. 84 : « J'arrive a préseridée que,
dans certains cas, I'essentiel de l'inéquitableysda domaine particulier du droit internationav@r pourrait
tenir de I'impossibilité pour les parties, au momesitique a I'égard de la solution juridique erusa, de prévoir
la solution que le juge se trouve obligé d'impoagres coup, en vertu de la régle de conflit. Coroméa vu,
un des aspects fondamentaux du mécanisme juridigwenflit de lois, susceptible d’entrainer desiltéss peu
satisfaisants, est le fait que le Iégislateur qude se trouve dans I'impossibilité de prévoirdsultat concret de
la régle de rattachement dans les cas futurs, faiteonnaitre en la matiere les systémes interedsus les
pays du monde ».
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impératifs de justice et d’équité tels gu’ils retent de la Iégislation interne du fale
référencé®.

Ainsi, cette méthode de réglementation ne permetpgprévenir de maniere satisfaisante
insécurité juridique propre a l'ordre internaten D’'une part, les attentes légitimes des
parties ne représentent pas le seul critere dexcHei la loi. D'autre part, il existe
nécessairement une résurgence de particularisme |dgupréciation de la solution la plus
juste ou équitable. Particularisme générateur d'@wigibilité puisque la solution dépendra

alors avant tout du fate référence.

85. Enfin, une derniére variante de cette méthode étmale coordination des ordres
juridiques découle du principe de proximité. Calijithéorisé par M. LAGARDE®, ne
constitue pas un principe normatif. Cependantecetinstruction intellectuelle, dégagée de
'analyse de certaines dispositions frangaises wwangeres, innerve I'ensemble du droit
international privé. Il influence notamment le dongades conflits de lois. En effet, il est
souvent pris en compte dans I'élaboration des sedée conflits. Il peut ainsi constituer le
critere de choix de la loi en fonction des faitsl'éspece. C’est d’ailleurs ce que préconise
MORRIS™® lorsqu'il indique de retenir comme compétentediadui entretient les liens les
plus étroits avec la situation. Cette directiveceix de la loi compétente peut notamment se
concrétiser par la technique dite « des points attacts 3*°. Elle aboutit, finalement, a
choisir la loi du pays vers lequel la convergerstdaplus fort&*!, Cette méthode, désormais
largement éprouvée, a l'avantage, par rapport awx ¢précédentes, de faire preuve d’une
plus grande objectivité ; objectivité généralemeanisidérée comme un gage de prévisibilité.
C’est la raison pour laquelle cette variante dmé&hode concrete de choix de la loi a connu

37 Ibid. p. 85 : « Il ne faut négliger que les intéréts eelque sorte « nationaux » reconnus par l'ordre
juridique du forpeuvent exercer une influence indirecte mais getdans le domaine que nous considérons, en
ce sens que l'idée que se forme le juge nationaledgui constitue la solution prévisible — doncitadple — de
I'affaire dont il est saisi sera forcément calgséaeles solutions fournies en pareil cas par laiofor. (...) Qui
plus est, ce n'est pas simplement le debitcto sensudu for qui contribue ainsi a former la conceptica d
I'équitable chez le juge national ; celui-ci auemdance, méme sans s’en apercevoir, a transféaps, lés
situations a lui soumises de caractére interndtiaies idées couramment recues dans la sociénadiet a
apprécier I'équité a la lumiére de ces idées ».

138 voir P. LAGARDE, « Le principe de proximité en drinternational privé », précité et également P.
BALLARINO et G. P. ROMANO, « Le principe de proxitéichez P. LAGARDE », ilhe droit international
privé : esprit et méthode, Mélanges en I'honneuPadel LAGARDE Dalloz, 2005, p. 37 ; C. KESSEDJIAN,

« Le principe de proximité vingt aprés », Melanges en I'honneur de PAUL LAGARD#écité, p. 507 ; P.
GANNAGE, « L'application du principe de proximitéus les systémes interpersonnels, L'exemple detsdro
proche-orientaux », iMélanges en I'honneur de P. LAGARDOEECIté, p. 257.

139 C. MORRIS, &he proper law of the tost Harvard Law Reviewt951, p. 881.

140yv/0ir Y. LOUSSOUARN et P. BOURELDroit international privé précité, n° 134 et s.

141 |bid. Les auteurs précisent, en outre, qu'il existe dearantes selon que I'on apprécie les points de
contacts de maniére qualitative ou quantitative.
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un écho plus important en droit positif Néanmoins, elle ne peut apporter une prévigbilit
suffisante.

En effet, toute méthode concréte de coordinatianaddres juridiques présente un écuell
gue l'on ne peut négliger: la solution a la questsuscitée par la pluralité des lois
potentiellement applicables n’est donnée «@aqubsterioriet en fonction de la sensibilité du
juge saisi 5™, Autrement dit, par un effet non désiré, la pridifié pourtant recherchée par
le critere de choix de laroper law est finalement fragilisée par le moment tardiflaet
subjectivité de la désignation. Une fois de plugonvient d’insister sur la préexistence du
juridigue au judiciaire : les protagonistes doiveouvoir prévoir le droit applicable a leurs

relations avant que n’intervienne un proces.

86. Finalement, aucun procédé alternatif au processusiversalisation ne permet
d’assurer aux acteurs du droit international ureus& suffisante. En effet, la prévisibilité
n'est, en toutes hypothéses, garantie qu’au seltoie juridique qui adopte des critéres de
choix soucieux de leurs légitimes attentes. Powr bobjectif de prévisibilité soit plus
largement atteint, encore faut-il que I'ensembles dedres juridiques concernés par la

situation adopte la méme directive de réglementatas relations internationales.

87.Ce n'est donc pas tant la teneur du rattachemeehueque sa propension a
I'universalisation qui permet d’améliorer la préhitté*** La méthode de réglementation,
pour assurer la prévisibilité, doit avant tout éapreuve d’'une certaine neutralité en vue de
faciliter son adoption par I'ensemble des ordresligues. Assez paradoxalement, la prise en
compte des attentes légitimes dans la regle degrigin n’'est pas primordiale et ne
représente qu'un pis-aller par rapport au procedauniversalisation. En d’autres termes, le
rattrapage opéré unilatéralement par chacun de®sjdridiques, a travers les différents
mécanismes exposés, n'a qu’une efficacité tresivelpuisqu’il n'opere qu’au sein d’'un seul
ordre juridique.

Dailleurs, les auteurs qui les ont imaginés ontait vanté leurs meérites afin de les

eriger en méthode générale de réglementation dasors internationales. La démarche

142 par exemple, l'article 4 de la Convention de R@mest une application évidente.

1433, CHAILLE DE NERE, thése précitée, n° 57.

%4 En ce sens P. LAGARDE, cours précité, n° 4 : « |ustifications que I'on peut trouver & une telle
solution (le principe de proximité) sont nombreusg®st avant tout son apparente objectivité quiraié la
rendre facilement universalisable et par la méntisfaae aux objectifs largement admis en droieinational
privé : (...) le respect des attentes légitimes dasgs (...) ».
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apparait alors comme entachée d'une contradiction.effet, d’'un cété on explique la
pertinence de ces mécanismes par leur propengigteacontre I'imprévisibilité générée par
le particularisme et d’un autre coté on tire argotrde cette vertu pour recommander a tous
les ordres juridiques de les adopter comme méthbeleréglementation des relations
internationales. Leur pertinence n’est alors pluslénte puisqu’ils se traduisent dans des
régles universelles et qu’il nest alors plus besteé lutter contre l'insécurité générée par le
particularisme. En définitive, la meilleure techuiegde désignation sera souvent celle qui sera
partagée par le plus grand nombre d’Etats. On @nédsen la que l'intuition de départ se
vérifie. En effet, du point de vue des intéréts tipaliers le particularisme mene
nécessairement a une impasse et, comme on le seulde processus d’universalisation offre

des perspectives satisfaisantes.

88. Une telle conclusion vaut également pour les préséalternatifs qui interviennent

postérieurement au cas d’insécurité juridique.

82- L'efficacité limitée des procédés alternatifsarrectifs

89. A coté des mécanismes préventifs qui consistergnésiement en une prise en
compte des attentes légitimes des parties dar®lg de la loi, il existe des procédés destinés
a rectifier,a posteriorj les « erreurs d’aiguillage ». Ces mécanismes péentedu juge de
substituer a la loi normalement applicable une tsmuplus en adéquation avec les attentes
des parties. Ces procédés agissent donc alors qdé@oalage entre les perceptions
individuelles et la réalité du droit positif existiéja. Plus techniqguement, ils ont pour effet
d’évincer ou de modifier la loi normalement apptiea au profit d’une solution plus
prévisible. lls prennent donc la forme d’exceptiangeu normal des regles de conflits.

On peut d'ores et déja remarquer qu’ils ne permgtieomme les procédés préventifs,
d’améliorer la prévisibilité qu'a condition que ligige soit porté devant les juridictions de
I'Etat ayant adopté de tels mécanismes. Pour unéi@ation plus pousseée, il faut que

'ensemble des ordres juridiques partage le ménigt ple vue. Mais on n’est plus alors en
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présence d’'un mécanisme alternatif au processusveisalisation : on est dans le processus
d’universalisation lui-méme.

Au demeurant, ces mécanismes correctifs présedntinfirmités qui imposent d’en
limiter la portée et I'utilisation. lls se présemtesous la forme de clauses d’exceptfan_es
unes découlent du principe de proximité (A), legemisont une application de la théorie de

'apparence (B).

A- Les clauses d’exception découlant du principepteximité

90. Ces clauses peuvent faire exception soit aux ratgesonflit de juridictions soit aux
régles de conflit de lois.

Le premier type de clause, prévu dans le droitrirtgonal privé interne, permet
d’attribuer exceptionnellement compétence aux jctimhs nationales ou, au contraire, de
leur dénier cette compétence en dépit des réglesrtt de juridictions.

C’est ainsi, par exemple, que les juridictions bslge reconnaissent compétentes a
I'encontre des dispositions de leur code de dnbérhational privé lorsque « la cause présente
des liens étroits avec la Belgique » et qu’'une @dace a I'étranger se révele impossible ou
déraisonnab(¥®.

A l'inverse, il existe des clauses qui permettemt guridictions d’'un Etat de décliner
exceptionnellement leur compétence « lorsqu’il fea d’estimer que le fosaisi n'est pas

approprié ou qu'un foétranger serait plus approprié pour trancher I fiunlitige »*’. C’est

15 Ici il faut comprendre le terme de clause comme disposition particuliére d’'un acte juridique.
Cependant le terme d’acte juridique doit étre edliesiu sens large et non seulement du point de wuleait des
obligations. Ainsi, il peut s’agir, comme en la @at, d’'une disposition particuliere d’'un textelde Voir G.
CORNU, Vocabulaire juridique précité, V°Clause Ainsi, la clause d’exception, dans un senststeist celle
« qui permet au juge d'écarter la loi normalemgoqligable pour appliquer une loi qui a des liensspttroits
avec le rapport juridique en cause. La clause éptxan ainsi entendue suppose donc que la regtewlfét ait
une fonction essentiellement localisatrice (...).doure la reégle de conflit a pour objectif principal objectif
matériel (comme les regles de conflit & caractatestantiel), ou lorsque est applicable la loi ddmamie, la
clause d’exception n'est pas envisageable » : HUBBMET-TALLON, « Cours général de droit internatin
privé, Le pluralisme en droit international privechesses et faiblesses (Le funambule et I'arcief)-», RCADI
2005, I, t. 312, p. 9, n° 359. Nous inclurons degtte dénomination les dispositions qui permettétarter une
regle de compétence directe pour les mémes raismiségalement sur ce type de clauses égalemgratiégs
clauses échappatoires C. E. DUBLERS clauses d’exception en droit international prihése Genéve, 1983.

146 Art. 11 du Code belge de droit international prvéré en vigueur le®loctobre 2004. Sur lequel voir J.-
Y. CARLIER, « Le Code belge de droit internatiopaivé », Rev. crit. DIP2005, p. 11, spéc. n° 10 et s. qui
indique que la méme disposition existe dans lau@se de droit international privé (art. 3 de [HR).

147 A. NUYTS, L’exception ddorum non conveniens, Bruylant, LGDJ, 2003, n° 1.



63

notamment le cas des clauses d’exception diferden non convenierges droits deommon
law.

Il est évident que pour savoir si la procédurecirdnger est raisonnable ou si le tribunal
saisi est «conveniens, les attentes des parties constituent une dammptante. Ce type de
clause est don@ priori, un moyen, au moins au sein de l'ordre juridique lg retient,
d’ceuvrer dans le sens d’'une amélioration de laigitéhté.

Ces deux clauses ont, en effet, au moins en paotie but d’obvier aux désignations peu

pertinentes du faau regard des attentes légitimes des parties.

91. La clause d’exception peut également infléchir plagation d’'une régle de conflit de

lois!*®

. C’est le cas, dans certaines législations dd dr@rnational prive, lorsqu’il « apparait
manifestement qu’en raison de I'ensemble des c#temices, la situation n’a qu’un lien tres
faible avec I'Etat dont le droit est désigné, alpuselle présente des liens trés étroits avec un
autre Etat ¥*°. Il nexiste pas, en droit francais, de dispositide ce type qui s’applique &
'ensemble du systéme conflictuel. Cependant o penctuellement trouver des traces de ce
mécanisme, comme a l'article 4 de la ConventionRiene sur la loi applicable aux
obligations contractuelles. En effet, la derniéaetip de cette dispositidt! fait exception a la
loi normalement applicable en vertu des présomptiposées dans les paragraphes
antérieur$.

Ces clauses d’exceptions fondées sur la proxinmtéedles aussi, en partie pour but de ne
pas tromper les parties par rapport a leurs pawsiCeci est explicite dans le Code belge qui
indique dans le premier paragraphe de l'articlgjd’d doit notamment étre tenu compte « du

besoin de prévisibilité du droit applicable », pque la clause d’exception puisse jouer.

92. L'existence de ces techniques montre, encore use dae le respect des prévisions

des individus est une préoccupation importante poer grande partie des ordres juridiques.

18 pour une étude générale sur ce type de clause® v®REMY-CORLAY, Etude critique de la clause
d’exception dans les conflits de Idisese dactyl., Poitiers, 1997.

149 Art. 19 du Code de droit international privé beldéne telle clause d’exception, applicable daus fes
domaines, existe également dans les droits suisgeébécois, voir P. REMY-CORLAY, « Mise en ceuvte e
régime procédural de la clause d’exception dansdaflits de lois »Rev. crit. DIP2003, p. 37, spéc. p. 38.

150 Art. 485in fine: « Les présomptions des paragraphes 2, 3, ent &mrtées lorsqu'il résulte de
'ensemble des circonstances que le contrat préshkas liens plus étroits avec un autre pays ».

151 voir également larticle 483 du réglement CE « Roim» n° 593/2008 du 17 juin 2008 sur la loi
applicable aux obligations contractuelles. Ce text@nt pour objet de transformer, en la modifiarglque peu,
la Convention de Rome du 17 juin 1980 sera apgdkcamntre les Etats membres, aux contrats con@ésde
17 décembre 2009.
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Cependant, I'amélioration de la sécurité juridigueelles procurent est, a nos yeux, loin
d’étre avérée. En effet, outre le cantonnementede éfficacité au sein de I'ordre juridique
ayant présidé a leur mise en place, ces technpyéssntent des inconvénients qui en limitent

nécessairement I'utilisation.

93. En premier lieu, leur mise en ceuvre dépend de H&gigtion par le juge de critéres
qui manquent de certitude. Le risque est donc itapbrde tomber dans une casuistique
tributaire de I'arbitraire et de la subjectivité plige. Apprécier ce qu’est « une plus grande
proximité » n’est, en effet, jamais évident.

En second lieu, I'évaluation de I'inadéquation dttachement initialement prévu et de
I'étroitesse des liens avec un autre ordre jurigige se fait pas en fonction des seules attentes
des parties. En effet, la prise en compte des saé@i€ts individuels n’est jamais possible, ni
souhaitable au demeurant, en droit internationslépia méthode de réglementation doit
concilier 'ensemble des intéréts en présence aisaeux des tiers, des parties, l'intérét

général et celui de la société internatiofrle

94. En définitive, les clauses d’exception fondées lsumproximité n’améliorent pas
réellement la prévisibilité. En nuisant a I'effal¢ systématisation poursuivi par la méthode
classique, elles produisent, au contraire, de rtms/encertitudes que leur caractére concret
ne suffit pas a compenser. D’une part, le respesfpdévisions des parties n’est qu’un objectif
parmi d’autres recherchés par le principe de priaginD’autre part, la mise en ceuvre de

telles clauses est souvent tributaire d’'une apatiéci arbitraire du juge saisi.

95. C'est pourquoi, certains auteurs ont tenté d’étabiks regles plus rigides qui
définiraient précisément les conditions de la n@seceuvre des clauses d’exception et leur
régime procédurd®. Mme REMY-CORLAY propose ainsi de ne faire joues Iclauses
d’exception que si I'on peut constater une inadégonamanifeste du rattachement proposé
par la régle de conflit et des liens plus étroitecaun autre ordre juridique. Elle ajoute que
'appréciation de ces deux conditions cumulativeméxessaires a la mise en ceuvre de la

clause d’exception devrait faire I'objet d’'un cdi&r de la part de la Cour de cassation.

152 Aspects philosophiques du droit international priméécité, n° 102.
133p REMY-CORLAY, article précité.



65

La mise en place d'un tel régime, liant le jugeduiéait certainement le risque de
casuistique et donc d'imprévisibilité. Cependantndadrement rigide des clauses
d’exceptions fait perdre a ce mécanisme les avastagnférés par son caractére concret. On
retombe dans la difficulté inhérente a la détermbmaabstraite de ce qu’est « une plus grande
proximité » ou « une inadéquation manifeste duacagment ». La prédétermination des
criteres de mise en ceuvre de la clause d’excemtmnme notamment le respect des attentes
légitimes des parties encourt alors la méme caetique celle souvent adressée a la méthode
traditionnellé®* : son excés d’abstraction et I'absence de priseoempte de la singularité de

la situation en cause.

B- La prise en compte de I'apparence

96. Est apparent «ce qui peut étre connu sans reaserapprofondies et qui ne
correspond pas forcément & la réalit®.» Autrement dit, c'est ce qui se présente
immédiatement & la vue et & la peri38®’un point de vue juridique, ce qualificatif persur
le droit positif tel qu’il est percu par les indiws. Il n’y a lieu, au demeurant, de relever ce
caractére que lorsque le « caractére ostensildémaint perceptible de la réalité juridique »
est « démenti par I'analyse approfondie de I'hypeth$®’. Ce n’est en effet que lorsque les
croyances individuelles fondées sur I'apparencdrdit positif sont erronées que ce caractere
peut produire « des conséquences juridiques eit dép’inefficacité totale a laquelle il
faudrait logiqguement conclure en vertu des régfasieables °°. En droit, 'apparence n'a
en effet d'incidence que lorsque le caractére hasibune situation est démenti par la vérité
juridique.

La théorie de I'apparence, qui vise a corrigerdeses et les inepties d’'une application
trop mécanique du droit positif en prenant en compte la situation apparente aimeéit de

celle de droit, s'est surtout développée autourd®tion de droit subjectff’

%4 \/oir G. KEGEL, «The Crisis of conflict of laws, précité.

135 G. CORNU Vocabulaire juridiqueprécité, V°Apparent.

%6 \/oir M. BOUDOT, Rép. civ. DallozV° Apparencen® 11.

157 3. GHESTIN, G. GOUBEAUX avec la participation de FABRE-MAGNAN, Traité de droit civil,
Introduction généraleprécité, n° 839.

198 | pid.

139 C'est ainsi que MM GHESTIN et GOUBEAUX estimentegia théorie de I'apparence constitue, avec la
fraude et I'abus de droit, un correctif a I'apptioa des normes juridiques a la situation de faiebies visent,
destiné au respect des finalités du systéme jurgdap. cit.,n° 760. En effet, comme nous I'avons déja constaté,
le respect des prévisions des parties contribagustice et I'utilité des solutions retenues.
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Quoi gu'il en soit, la genése de la croyance emoviént d’'une mauvaise appréhension
des éléments de fait ou de droit qui dessinentdesours de ces prérogatives individuelles ;
autrement dit, d'une mauvaise recherche de latéédli droit positif ou des faits de la
situation en cause. C’est la raison pour laquélieyi a, a priori, pas de raison de limiter le
domaine de la théorie de I'apparence a la notion dmits subjectifs apparents ».

Il est certain que cette vision est contestée parainbreux auteurs qui considéerent que la
théorie de I'apparence est inséparable de la nakéodroit subjectif*. Cependant, ce qu'ils
veulent surtout dire par-la c’est que I'appareneesaurait modifier les regles du droit objectif
et en devenir une souréé Elle ne doit, en effet, agir que pour écartergpoellement et
exceptionnellement la régle de di8it En théorie, rien n"empéche que cette mise artéha
contenu du droit objectif ait lieu pour venir cohder la validité d’'une situation juridique
objective apparente comme le mariage par exéffiple

Ainsi, par exemple, la théorie de I'apparencexmde nombreuses applications en droit
pénat®®. C'est également la raison pour laquelle cetterteéourrait trouver application, en
droit international privé, chaque fois qu'un ou $&urs individus a cru obtenir un droit,
détenir une qualité ou étre placé dans une situaiovertu d’'une loi qui n’était applicable
gu’en apparence.

Mme JOBARD-BACHELIER va méme plus loin en expkmt que la notion d’erreur
légitime ou commune constitue I'élément essentieladthéorie de I'apparence. Or, en droit
international privé, de telles erreurs sont plésjfirentes qu’en droit intertfé De ce fait le

droit international pourrait constituer la matiéieprédilection de la théorie de I'apparefite

180 pour les diverses applications de la théorie dpplarence voir J. GHESTIN et G. GOUBEAUX,
ouvrage précité, n° 856 et s. ou encore M. BOUD&fi¢le précité, n° 54 et s.

11y, notamment M.-N. JOBARD-BACHELIER, thése préeit@° 3.

162 Néanmoins, en poussant trés loin le raisonnenhéatrigue on peut &tre amené & montrer le contraire.
En effet, si 'on estime qu’avant tout le droit este fiction cognitive et qu’est droit ce que nausyons étre
droit, I'erreur véritablement commune ou plus egawtnt universelle issue d'une situation appareoterpit
logiquement étre source du droit objectif. Cett&ion du droit développée notamment par E. LEVY 6861
dansLa vision socialiste du drojustifie d'ailleurs la maxime error comunis facit jus. Pour I'appréhension
du droit comme une fiction juridique voir notamm€&htSANTULLI, Le statut international de I'ordre juridique
étatique : étude de traitement du droit interne [gadroit international Pédone, 2001, p. 13 et s.

183 M.-N. JOBARD-BACHELIER, thése précitée, n° 5.

164 Ce détachement de la théorie de I'apparence detian de droit subjectif implique que la resporikigh
civile ne peut en constituer un fondement adégtat.effet, la situation juridique apparente ne risplas
toujours d’'un comportement fautif car il n'y a p@sijours de titulaire véritable. En outre, les jsigdilisent
parfois la théorie de I'apparence alors méme qumieportement du véritable titulaire est irréprdaba Cass.
ass. plén. 13 déc. 1962, 1963, p. 277 note J. CALAIS-AULOQIS.

185 Sur cette question voir notamment Ph. CONTEpparence en matiére pénatagse, Grenoble, 1984.

188 v/oir supran® 52 et s.

57M.-N. JOBARD-BACHELIER, thése précitée, n° 40 et s
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Celle-ci, jouant «le réle d'un correctif au formthement des régles juridique$®
conduirait a prendre en compte les erreurs desvithdi dans l'identification de la loi
normalement applicable.

La propension de cette théorie a réduire l'insééuuridique inhérente aux relations
internationales ressort clairement de son régimeeftet, sa mise en ceuvre exige la présence
d'une erreur légitime ou commune ; erreur qui, gostnt, caractérise les cas d'insécurité
juridique'®.

La théorie de I'apparence en droit internationaV@ragirait ainsi a la maniere d’'une
clause d’exception. Cependant, avec ce type deseldes attentes légitimes des parties
constituent finalement presque l'unique critére rdese a I'écart de la loi normalement

applicable. Cette donnée n’est plus noyée dansreipe plus vaste de proximité.

97. Pourtant, le jeu de l'apparence doit nécessairenddm® circonscrit et ne peut
constituer une méthode générale destinée a lutdgrecl'impreévisibilité du droit dans I'ordre

international.

98. Cela tient, en premier lieu, au fondement de larikéde l'apparence. De toute
évidence, dire que cette théorie est fondée strelie [égitime, source de droit, ne suffit pas.
Il faut nécessairement se poser la question darsaworquoi il convient de tenir compte de
ces croyances erronées. Quels sont les principegustifient qu'une erreur présentant
certains caracteres puisse étre source de droit ?

Comme l'indiqguent MM GHESTIN et GOUBEAUX, « un tefincipe répond a un besoin
de sécurité des relations juridiques. Si I'on adaitude de ne pas voir remettre en cause les
droits que l'on acquiert en fonction de la situatipuridigue a laquelle on peut croire
raisonnablement en examinaes faits, on n’hésitera pas a agif®Cette théorie a donc pour
effet de garantir une sécurité juridique dynamigoefavorisant les individus qui agisseht
Mme JOBARD-BACHELIER exprime cette idée a traveasniotion de validité juridique

selon laquelle « les croyances légitimes sontlamént reconnu par le droit lui-méme, de

188 3. GHESTIN et G. GOUBEAUX, ouvrage précité, n° 838

189 v/oir supran® 49 et 50.

0 0Op. cit.,n° 849.

"R, DEMOGUE,Les notions fondamentales du droit francgiécité, p. 71.
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relativité de ses propres regles, a la conditianetois qu’elles tendent a vivifier I'utilité des
comportements’$?

La théorie de I'apparence n’a, en revanche, plusagens de jouer lorsqu’elle est privée
de son fondement. Ceci est d’autant plus vrai ¢pr’peut nuire a une autre facette de la
sécurité juridique : la sécurité juridique statiguaquelle aspire le titulaire véritabié C'est
pourquoi cette théorie ne joue généralement quiaditpde tiers acquéreurs victimes de
titulaires ou de représentafitsapparents®. Cela permet de faire coincider la réalité avec
'apparence soit en annulant I'acte accompli patitidaire véritable, soit en validant I'acte
effectué sans titre.

Le domaine de cette théorie est déja limatone persona@ux seuls tiers acquéreurs et

ratione materiaeau droit des contrats.

99. Mais surtout, le jeu de I'apparence n’est, en seédoau, possible que lorsque le juge
doit opérer un arbitrage entre deux intéréts priizéstérét général ou les intéréts des tiers ne
sauraient étre sacrifiés par la mise a I'écart alotenu de la regle normalement applicable.
Ainsi, dés que la regle normalement applicable pesteuse de dispositions spécialement
nécessaires a la satisfaction de l'intérét génkerghéorie ne pourra pas jouer.

D’une certaine maniéere, le jeu de I'apparence ' pHaiblissement de I'impérativité de la
loi*"® auquel il contribue, nuit en lui-méme & l'intég&néral.

Cette théorie ne peut donc qu’exceptionnellementirsa améliorer la prévisibilité du

droit dans I'ordre international.

100. En toute hypothese, méme ainsi circonscrite peaence ne permet de lutter contre
limprévisibilité que s'il s’agit d’un principe agé par le for de référentd Pour qu'il soit
efficace, il faut donc que ce principe soit retel@umaniére générale et qu’il s'inscrive ainsi
dans le processus d’universalisation du droit. Centes correctifs précédents, le principe de
I'apparence est donc insuffisant pour sortir degasses générées par le particularisme.

120p. cit.,n° 29.

173 3. GHESTIN et G. GOUBEAUX, ouvrage précité, n° 849

" \/oir C.-W. CHEN,Apparence et représentation en droit positif frasgaGDJ, t. 340, 2000.

175 Cest notamment le cas dans la célébre affdirardi: Cass. req. 16 janvier 186&rands arrét:® 5.

178 En l'espéce le terme de loi regroupe aussi bisnrégles de conflit que les régles matérielles.t Tou
dépend s'il s’agit d’une erreur sur l'identité derégle applicable ou sur son contenu.

17 Ceci si I'on considére que la régle non-écritesahquelle on doit prendre en compte I'apparerste e
applicable quelle que soit la loi compétente. Sillapparence ne joue que si la loi désignée paedge de
conflit du juge saisi retient la théorie de I'apgrace.
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Conclusion du Chapitre 1 :

101. Arrivé au terme de ce chapitre, on peut considgue, du point de vue de l'intérét
des personnes privées, le particularisme condeainigdiablement a une impasse. La pluralité
des droits matériels et des systemes de droiniatienal privé génere une insécurité juridique
contre laquelle le droit positif de chaque ordnédjigue se doit de réagir. Cette réaction a été
tentée par divers mécanismes élaborés de manigatcuale. Certains, commeelectio juris
ou la méthode de lproper law agissent de maniere préventive. D’autres, commeldeses
d’exception ou la prise en compte de I'apparengssanta posteriori

Pourtant, aucun d’entre eux n’est apparu pleinersatigfaisant. En effet, non seulement
leur propension intrinseque a améliorer la préuistbdu droit pour les sujets du droit
international est discutable, mais en plus, ledicafité est le plus souvent tributaire de
I'attitude des ordres juridiques concurrents. Eautles termes, ils ne sont efficients que s'ils
s’inscrivent dans le processus d’universalisatdais, il ne s’agit plus, alors, de mécanismes
alternatifs. Aucune issue au probleme de l'impréilig2 du droit ne semble pouvoir ainsi

étre trouvée dans une optique purement partictdaris

102. On pourrait cependant légitimement penser quelgmnaces inconvénients, le
maintien du particularisme se justifie par le refieschaque Etat de transiger par rapport a sa
conception de lintérét genéral. La persistancend’pluralité des lois substantielles, et dans
une moindre mesure des regles de conflit, s’expligjti alors par les différentes conceptions
de la justice des relations individuelles qu’ebesitiennent. L’intérét général de chaque Etat
primerait donc sur I'intérét qu’ont les particulex plus de sécurité juridique.

Cette justification ne peut pourtant pas étre admis

D’une part, comme nous l'avons indiqué, la pertoged’'une solution et sa conformité a
l'intérét général s’apprécient de maniére globakes considérations relatives a la sécurité
juridique et plus précisément a la prévisibilitédiait ne sauraient étre occultées.

D’autre part, et c’est sirement la le plus graeepdrticularisme nuit a la réalisation des
objectifs d’intérét général poursuivis unilatératerpar chaque ordre juridique.

Cette nouvelle impasse qu'il convient a présentdtre en lumiere, condamne toute

justification du particularisme au nom de I'intég&néral.
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CHAPITRE 2 : LA TRANSGRESSION DE L'INTERET
GENERAL

103. Les individus poursuivant généralement par leaations des fins égoistes, c’est a
une autorité supérieure qu'a été confiée la défeeskiintérét général. Dans la configuration
politique actuelle, c’est aux Etats qu’incombe edfiche. Ainsi, chaque Etat, détenteur de
l'autorité publique, veille a assurer la justicengldes rapports individuels et collectifs. Plus
concrétement, c’est en édictant des lois garargédsut conception de l'intérét général que les
Etats imposent aux individus d’agir dans le respmit conceptions de justice et d'utilité
sociale qu’ils défendent.

Cependant, il va de soi que la conception qu’'a wbdetat de I'intérét général n’est pas
étrangere aux données naturelles, culturelles, lemraistoriques et rationnelles de la société
qui le compose. C’est pourquoi cette conceptiotegtlois qui la traduisent varient selon

I'Etat considéreé.

104. L’intervention d’'un ou plusieurs éléments d’exgdé met en concurrence plusieurs
ordres juridiques ayant chacun une conceptionqudigre de I'intérét général. On peut alors
dire que les différentes lois entrent réellementenflit et qu’il ne s’agit pas seulement de
choisir 'une d’entre elles. En effet, il N’y a efalité aucune raison pour que la conception de
l'intérét général qu’'adopte un Etat dans la régieteton des relations internationales differe
de celle qui inspire les solutions préconisées pme situation interne. Ces situations ne
présentant pas de particularité intrinseque, ceegtiiconsidéré comme juste dans l'ordre
interne devrait logiquement I'étre aussi dans Ferdnternational. Ainsi pour le doyen

BATIFFOL la loi nationale a priori*’® une vocation universeft&.

105. Néanmoins, l'auteur précise que ce caractere ameecne en réalité qu'un seul

elément de la loi : I'élément rationnel. En revagde pouvoir de commander de la loi, du fait

18 Sur les régles autolimitées voir R. DE NOVA, « @itsde lois et normes fixant leur propre domaine
d’application », inMélanges offerts a J. MAURJgrécité, t. I, 1960, p. 377 ; K. LIPSTEIN, « Lesrmes fixant
leur propre domaine d’application : les expérienanglaises et américaines®av. com. fr. dr. inter. privé
1977-1979, p. 188 ; P. KINSCH, « L’autolimitatianplicite des normes de droit privé matérieRey. crit. DIP
2003, p. 403.

19 H. BATIFFOL, Aspects philosophiques du droit international pripéécité, n° 53 et 54.
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de la partition de l'ordre international en autash souverainetés que d’Etats, est
nécessairement limité dans I'espdteRien n'oblige donc les autres ordres juridiques &
transiger sur leur conception de l'intérét généta s’incliner devant celle de I'ordre ¢hr.
Ainsi I'élément impératif de la loi, nonobstantdaractere universel de tatio legis esta
priori limité au territoire de I'Etat qui I'a édicté. Ikiste de ce fait, dans 'ordre international,
un grand décalage entreSeinet leSollert®,

106. La prise de conscience, par différents Etatdedeimpuissance a imposer, hors de
leurs frontieres, leur conception de l'intérét gé@hdes a conduit a en forger une nouvelle,
spécifique aux relations internationales. Néanmoairigut bien se garder de penser que celle-
ci procede d’une spécificiEx natura suaes rapports internationaux entre personnes privees
Elle n'est que la résultante du constat d'impuissapar les différents ordres juridiques a
appliguer, en tous lieux, leur droit matériel. Imgsance qui se traduirait, a vouloir tout de
méme imposer ses vues, par un manque d’effectivitédroit et un sentiment d'imprévisibilité
chez les particuliers qui auraient pu légitimemtamtder leurs prétentions en référence a

I'attitude d’un autre ordre juridique.

107. La conception de l'intérét général adoptée pacuoh des ordres juridiques ne peut
reposer uniguement sur des données abstraites.e8ill@écessairement influencée par la
réalisation concréete du droit positif dans I'ordneernational. Aussi, le constat de I'échec du
particularisme impose-t-il aux Etats de remettrer leonception de l'intérét général en
question pour les relations internationales enaesgnnes privées. En effet, cette situation
entraine un manque d’effectivité des prescriptioagonales et une impreévisibilité du droit
pour les particuliers. Or, de toute évidence, flpsnordial que les prescriptions dictées par
'ordre du for puissent recevoir application avec un degré suffishe systématisme. De
méme, la conception de lintérét général ne petg étaborée en faisant abstraction de
'ensemble des intéréts particuliers. Aussi, conttie au regard de ces éléments, de forger
une nouvelle conception de lintérét général etlatbérer des regles spécifiques qui y

correspondent pour les rapports internationauegrgrsonnes privees.

180 voir dans ce sens R. AGO, « Régles générales afetits de lois », précité, p. 297, selon lequaltto
ordre juridique a un caractére « virtuellement aréel ».

181 Sur ces notions du discours philosophique quivisznht I'opposition entre I'étre et le devoir éuar J.-
M. TRIGEAUD, Introduction a la philosophie du droBiére, 2™ éd., 1993.
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108. A nos yeux, cette reconsidération a été opéréd’ag@jonction de régles de droit
international privé censées, en tenant compte élyesiaturel du rapport de droit et de ce qui
a pu étre décide a I'étranger, préserver lintatés particuliers et assurer une certaine
effectivité de la loi. Ainsi, a la justice de droitatériel se superpose une justice de droit

international privé®,

109. Cependant, comme on a déja pu le souligner, fduteiversalisation totale des
regles de conflits de lois et de juridictions, almaales ordres juridiques se trouve dans
'incapacité de faire prévaloir sa conception detérét général dans la réglementation des
relations internationales. On pourrait s’en teniret estimer que les ordres juridiques n’ont
aucune raison de transiger sur leurs conceptiomsit&ht, a y regarder de plus pres, on se
rend compte que finalement cette situation nuiedsemble des ordres juridiques dans leur
mission de sauvegarde de l'intérét général.

C’est notamment le cas lorsque les particulierditerd du particularisme des regles de
droit international et de droit matériel et fontrge & chaque législation son autdfitéLe
particularisme n’est en effet pas toujours préjadile aux acteurs du droit international prive.
Dans certaines hypothéses le manque de coordinatioe les différents ordres juridiques
leur permet d’obtenir a I'étranger une solutionilgu’auraient pu espérer dans I'ordre du for
Cette situation ne nuit pas seulement & un seul d&as sa mission de protection de sa
conception de l'intérét général. Elle constitue,cauntraire, une menace pour tous les ordres

juridiques concernés par la situation.

110. L'intérét général est ainsi sacrifié, les élérsede la loi étant considérablement
affaiblis dans l'ordre international (Section 1)ouP remédier a cet état de fait plusieurs
mécanismes ont été imaginés, mais leur efficactdedire limitée (Section 2). Ainsi, il

semble de [lintérét de tous les ordres juridigues slengager dans le processus

182 \/oir notamment sur cette distinction H. GAUDEMETILON, « Cours général de droit international
privé, Le pluralisme en droit international privechesses et faiblesses (Le funambule et I'arciel)-», précité,
p. 9, spéc. p. 173 et s. et la bibliographie citda note 460. Selon l'auteur la justice conflitiei€justice de
droit international privé) consiste dans la recher& du juste équilibre dans la répartition des péEtences
judiciaires et législatives alors que les préoctiopa de justice matérielle ont trait « aux prirgmui animent
le droit interne » et au résultat de son applicatten réalité, s’agissai fine de juger de la pertinence globale
d’'une solution, ces deux types de préoccupations lsin d’étre autonomes. D’une part les réglesdeflits
n'ont pas seulement une fonction répartitrice,seflent souvent élaborées en tenant compte despasnde la
justice matérielle retenus par le for. D'autre pa#g sont les principes de justice conflictuellé lmitent la
vocation universelle des principes de justice neltérinternes en mettant en évidence leur reldtidans
I'espace et I'inopportunité de I'application gérlés®e de ldex fori.

183 pour des exemples vairfra n° 117 et s.
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d’universalisation du droit, les sacrifices congemitant, a nos yeux, proportionnellement

inférieurs aux avantages acquis.

Section 1. L’affaiblissement des éléments de la ldans I'ordre international

111. La loi se compose de deux éléments distinctélerient impératif et I'élément
rationnel. Le premier fait référence au pouvoircdenmander de la norme. Plus cet élément
sera fort plus la loi sera a méme d'imposer le gpée de conduite qu’elle contient. C'est
donc l'effectivité de la norme qui est visée. Calisera totale si toute situation qui entre dans
le présupposé de la régle est régie par elle. Ceygncet élément n‘a pas de réelle
autonomie, il est nécessairement au service déntéht rationnel. Celui-ci fait référence au
sens méme de la prescription. La pertinence deéléetent sera quant a elle appréciée en
fonction de sa propension a réaliser les objestisiaux que la loi se propose d’atteindre.
C’est ici l'efficacité de la norme qui est prise eonsidération. De la méme maniere, cet
élément n'a qu'une autonomie limitée. En effetrdalisation du but social poursuivi par la
norme dépend le plus souvent de I'étendue de sovopode commander.

Le degré de protection de l'intérét général dépeodc nécessairement du niveau
d’effectivité et d’efficacité des normes posées lfatat. En conséquence, I'affaiblissement
des éléments de la loi dans l'ordre internationait mécessairement a la sauvegarde de
l'intérét géenéral.

Avant daller plus loin dans la démonstration, cbnvient de préciser qu’'un tel
affaiblissement des éléments de la loi ne se ctangtden ce qui concerne le droit d’origine
étatique, droit qui justement a spécialement emgehde promouvoir une certaine conception
de lintérét général.

112. C’est a AGO que I'on doit 'une des premiéresdésimettant en avant la dualité du
droit positif-®%. Selon cet auteur, le critére de juridicité njeas le méme selon la nature de la

regle considérée. En effet, malgré les nombrewsgatives, la recherche d’un critére unique

184 R. AGO, « Droit positif et droit international AFDI 1957, p. 14 et également B.-S. MARKOVIC, «De
la dualité du droit positif »RID comp.1995-I, p. 138.
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de la positivité s’avére impossible. C’est ainsequi le positivisme volontarist® ni le
positivisme sociologique ne furent a méme d’étalntircritére de la positivité qui expliquerait
'ensemble du phénoméne juridique. Il est aujowd’¢pénéralement admis que la création
juridique est a la fois I'ceuvre de la volonté dést&et le produit spontané de la sociéteé.

Face a cette réalité multiple, le débat s’est dpéaun niveau idéologique et ne peut, par
conséquent trouver de réponse catégoffjud.a prééminence du role de I'Etat est
inévitablement contrebalancée par la nécessaise pri compte des phénoménes spontinés

et inversement.

113. Il est légitime de penser que c’est au droit pued’autorité étatique gu’'incombe, en
priorité, de garantir I'intérét général. Un growgacial en se dotant spontanément d’'une regle
régissant son fonctionnement ne prengriori en considération que les intéréts particuliers
des membres qui le compose. Ceux-ci he sont geatestrangers a la conception de I'intérét
général retenue par I'Etat au sein duquel évolugréeipe considéré. Néanmoins, la régle
créée spontanément n’integre pas les valeurs eblasées qui dépassent le groupe et qui ont
présidé au faconnement de la conception de l'intgédéral défendue par I'Etat. C'est la
raison pour laquelle, I'intérét général prévalamt les intéréts particuliers, les usagestra

legemne peuvent accéder a la positivité

114. Ce droit posé par I'Etat, auquel revient essatieent la tache de veiller a I'intérét
général, souffre d’'une infirmité intrinséque incaendu droit spontané. Il acquiert sa
positivité de maniere formelle, de sa simple oegét de son respect de la norme supérieure.
Contrairement au droit spontané qui n'accéde 2okitipité qu’a la suite d’'un processus de
formation spontanée qui postule son effectivitGsat efficacité, le droit délibéré d’origine

étatique, malgré sa validité formelle, n’est paseséairement pourvue de ces qudiftés

18 Selon cette doctrine qui peut prendre plusieuniés la régle acquiert sa positivité du fait qe'all été
posée par une autorité compétente, I'Etat (positiei étatique), ou qu’elle a été établie en vertmel’norme
supérieure qui donne pouvoir a son auteur (normsatie). Sur ces différentes variantes du volontarisir P.
DEUMIER, Le droit spontanézconomica, coll. « Recherches juridiques », 2002303 et s.

1% p DEUMIER,o0p. cit.,n° 320 : « Le débat se réduit & une prise deipnsiéologique ».

87 B. OPPETIT, « La notion de source du droit edrieit du commerce international Arch. Philo. Droit
1982, t. 27, p. 43, spéc. p. 53.

188 C'est ainsi que KELSEN introduisait une certainenpureté » dans sa théorie du droit en admettant
gu’ «il ne peut étre nié qu'un ordre juridique son entier, tout de méme qu’'une norme juridiquesepri
isolément, perdent leur validité lorsqu’elles cessBétre efficaces », cité par P. DEUMIER, thésécjiée, n°
311.
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115. Ceci est d’autant plus vrai dans l'ordre inteioral. En effet, du fait des attitudes
divergentes des autres ordres juridiques et sudeuta mise a profit de celles-ci par les
individus, les lois sont dans l'incapacité de pronwr la conception de lintérét général
retenue par I'Etat qui les a édictées. Autrementldirelation qui existe entre la regle et la
réalité sociale n'est pas celle voulue par son watite Il y a une remise en cause de
I'effectivité (ou autorité) des lois dans I'ordmgérnational.

Cette carence du droit posé par I'Etat dans l'onidternational I'empéche, en outre,
de remplir I'objectif social qui lui était assigfi® Ainsi I'efficacité des lois & garantir la

sauvegarde de l'intérét général tel que concu’gtatlest également remise en cause.

116. Il n’est pas ici question d’ériger ces qualitésutbrité et d’efficacité en criteres de
positivité des lois mais simplement de montrer lgugéfaillance de I'autorité des lois (81) et
donc de leur efficacité (82) dans I'ordre interaaél rend difficile la mission naturelle qu’a
I'Etat de promouvoir sa conception de I'intérét ééxh.

81- La remise en cause de l'autorities lois dans I'ordre international

117. L’effectivité exprime «la nécessité pour le droie se traduire en réalité®
Autrement dit, une norme présente cette qualitéglee toute situation qui coincide dans ses
éléments intrinséques a son présupposé est, dariaite régie par elle. Il est évident que
dans l'ordre international, du fait du particulanes des regles de conflits et des droits
matériels, toute situation n’est pas régie par dduton préconisée, au regard de sa
configuration, par I'ordre du for. Tout dépendra, effet, du tribunal devant lequel I'affaire

sera portée et de I'accueil réservé a la solutiofoddans I'ordre du juge requis.

189 Définition de I'effectivité donnée par J. TOUSCQZ, principe d’effectivité dans I'ordre internatioha
LGDJ, t. 26, 1964, p. 4.

190 péfinition de I'efficacité donnée par le méme awtelbid.

191 CH. PAMBOUKIS, L'acte public étranger en droit international priveGDJ, t. 219, 1993, n° 215 et
également sur cette notion en droit internatiomadépG. GOURDET L’effectivité en droit international privé,
thése dactyl., Nice, 1978, p. 5.
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Mais a cela on ne peat priori pas changer grand chose car la conception derinté
général de l'ordre du for n'a pas de raison de pdser par rapport a celle défendue a

I'étranger et inversement.

118. On ne peut cependant pas s’en tenir la car dé&refices de vues ne sont pas
toujours justifiées par I'attachement respectifchacun des ordres juridiques concernés a sa
conception de l'intérét général. Le particularisneela de pernicieux qu’il a pour cause
'attachement de chaque Etat a remplir sa missesadivegarde de l'intérét général tel qu’il
I'entend et pour conséquence de nuire a tous dande naturel qui leur est conféré. En effet,
I'application des lois dans l'ordre international lseurte non seulement a une limite objective
et naturelle qui est I'attitude des autres Etatsmdgalement a une limite subjective imputable
aux individus qui tentent souvent de tirer profitghrticularisme des solutions.

A nos yeux c’est cette derniere limite, parce de’ééur est commune, qui pourrait
pousser les Etats a revoir leur position et a famecorder leurs solutions. Il va en effet de
l'intérét de tous les ordres juridiques, dans lmission de faire triompher leurs conceptions
de justice et d'utilité sociale, d’'empécher lesiwdls de profiter du particularisme en

utilisant les différences de points de vues a sessgurement individualistes.

119. Il est constant que « l'intervention d’'une ou gidwrs frontieres dans une situation
privée et la multiplication conséquente des systejudiciaires et legislatifs potentiellement
compétents pour régir cette situation, augmentgotir les individus, les possibilités de
contourner une loi inopportuné® En nuisant ainsi a l'autorité d’au moins une s
régles de conflits ou droit matériel, concernéelaaituation considérée, les individus nuisent

a 'ensemble des ordres juridiques dans leur misséprotection de l'intérét généril

192 . CORNUT,Théorie critique de la fraude & la loi, étude deitlinternational privé Defrénois, 2006,
n° 5 ; Voir également P. DE VAREILLES-SOMMIEREREp. inter. DallozV° Fraude alalojn° 1: «ilya
aussi peu de doute que la fraude a la loi soipasdble du droit international privé. Cette brandhelroit en est
effectivement considérée comme le domaine d’éledtio) ».

193 C’est & dessein que I'on préfére parler d’autquitédt que d'effectivité de la loi. En effet, paig les
individus modifient artificiellement la situatiorads laquelle ils sont placés pour échapper a unguioleur
serait normalement applicable et se ranger sousédggme d'une qui leur semble plus clémente. Ce
comportement, s'il nuit au réle naturel des loiagistant a protéger l'intérét général ne remetgoas autant en
cause l'effectivité de celles-ci puisque la confagion nouvelle de la situation la fait échappex aanditions
d’application de la loi initialement applicable. Egvanche, I'autorité de la loi en tant que pouwbabliger et
d'imposer est elle indéniablement ébranlée parcedulé.

19 G. DE GEOUFFRE LA PRADELLE exprime cette idée apws de la fraude a la loi en énoncant
gu’ « on ne peut en effet, négliger ici que la owtile loi est affectée d’'une hypocrisie fondamengdlque cette
particularité impose qu'il puisse étre fait usagece réflexe répressif qu'on appelle exceptionrdade. A cet
égard il faut rappeler que dans nos systémes @téinx, la loi est avant tout faite de régles, demes
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Cette pratique est fréquente en droit internatioBaleffet, les individus vident les lois de
leur autorité et tirent ainsi profit de leur pante&risme en éludant leur application. Pour ce
faire, deux types d’attitudes ont été imaginéslparsujets du droit international : modifier
artificiellement la situation dans laquelle ils sptacés (A) ou s’adresser a un juge étranger
qui se considére concurremment compé&Biit’™>. On se rendra compte que ces procédés peu
soucieux de l'intérét général ne sont rendus plessique par le particularisme des lois

substantielles et/ou des régles de conflits.

A- La remise en cause de l'autorité de la loi parrinodification artificielle de la
situation

120. En droit international privé, la désignation de Ibi applicable a un rapport
international entre personnes privées requiert elensttre dans une situation virtuelle de
contentieux. Autrement dit, il convient de se neeftirla place du juge qui, saisi d'un litige
relatif & la situation considérée, aurait a déteamie droit applicable. D’ailleurs dans bien
des cas cette projection n'est pas seulement lletwar les individus voulant éluder la
compétence de la loi naturellement applicable niendifartificiellement leur situation et
sollicitent l'intervention d’'une autorité publiquefin de matérialiser I'application de la loi
recherché€®. Cela leur permet d’acquérir un titre certifiaat iégularité apparente de la
manceuvre opérée. lls pourront alors se replacetoudr sécurité, dans la situation initiale
modifiée dans le seul but de profiter de la ditérdes lois.

Cependant si la diversité des lois matérielles lastraison d'étre de ce type de
comportements, c’est le fonctionnement de la regleonflit de lois qui en est le moyen. En

effet, la régle de conflit de lois est généraleni@lattérale ce qui implique qu’elle peut donner

abstraites et donc générales, et que la régledéree caractére abstrait le préjugé dont la geaffifiéologie
dominante ; quel que soit son contenu, en effetpilaest acceptée comme une norme juste parcelgu’el
concerne tout le monde, parce qu'elle s’appliquews. Or, la manceuvre qui fait effectivement écleapme
situation donnée aux conditions d’application déolamarque les limites de cette justice-la : éluldeloi faite
pour tous est frequemment, en fait, a la discrétien certains ; on doit alors reconnaitre que cliie
officiellement générale, donc juste, n'est en téabntraignante que pour le vulgaire puisque testdes forts,
les riches, ceux qui sont « conseillés », peuverdleder les dispositions » : « La fraude a la»|dirav. com. fr.
dr. inter. privé1973, p. 119.

19 par soucis de commodité nous prendrons, pouriétaldémonstration, le point de vue du for, c'ast
dire celui de l'ordre juridique francais. Il n’ereheure pas moins que les conclusions que nous elégeg
seront tout a fait transposables a tout ordre iguiel étranger qui verrait l'autorité des lois geidomposent
remise en cause par les comportements décrits.

1% v/oir B. AUDIT, « Fraude a la loi »J-Cl dr. inter, Fasc. 535, n° 3.
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compétence a plusieurs lois internes selon la ikat&@dn de certains éléments qui
caractérisent la situation considérée. Il suffibnd@ux sujets du droit international d’adapter
leur situation, lorsque cela leur est possibleradiachement retenu par la régle de conflit pour
se voir placer, par I'ordre du fospus I'empire de la loi matérielle de leur convargarCette
utilisation de la régle de conflit, destinée a élutiapplication d’'une loi matérielle, peut étre

entreprise de maniéres différentes.

121. 1l est des situations dans lesquelles la questiola loi applicable ne se posgriori
pas : les situations purement internes. La manoceconsiste alors, pour les particuliers
soucieux de se dégager des dispositions substestigiternes, a ajouter un élément
d’extranéité afin de déclencher un conflit de Idant l'issue sera favorable a leur dessein.
Comme l'indique M. VIANGALLI, ce procédé vaut « poliensemble des catégories de
conflits mais se vérifie d’autant plus dans le domades contrats que la regle de conflit
consiste précisément a laisser toute latitude aarkies pour désigner elles-mémes la loi
compétente, une fois le caractére internationalcdntrat établi ¥’. En effet, dans les
matieres ou les parties ne disposent pas, seldrmoleinternational du for, de la liberté de
choix de la loi applicable, I'adjonction artificield’'un élément d’extranéité doit s’accorder
avec les préceptes de la regle de conflit pouingtihe le rapport soit régi par la loi
substantielle qui accommode les parties. Cependantest pas toujours évident, méme
artificiellement et provisoirement, de prendre umegionalité donnée, de s’établir sur le
territoire d'un Etat précis, d'y déplacer ses biende siége d’une société. Sans compter que
de telles manceuvres peuvent avoir pour conséquédasasbligations secondaires notamment
militaires ou fiscales.

En revanche linternationalisation artificielle diontrat est beaucoup plus aisée car
'adjonction de I'élément d’extranéité, quel qusiit, « dégage la convention de I'orbite de la
réglementation interne'$¥, et ouvre aux parties un choix des plus étendwsitqa la loi
applicable a leur contrat. Il n'est d'ailleurs noésoin que I'élément d’extranéité ajouté
rattache le contrat a l'ordre juridique ayant églita loi que les parties souhaitent voir
s’appliquer. Cela découle du texte méme de la Quiorede Rome du 19 juin 1980. En effet,

d’'une part l'article 181 de la Conventidhénonce que la simple intervention d’un conflit de

197 F. VIANGALLI, « La question de la fraude & la ldans le droit international privé des contratRR,J
2000-3, p. 1147, n° 15.

19 E VIANGALLLI, op. cit., loc. cit.

199 Article 181 du réglement « Rome | ».
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lois rend le texte applicable et d’autre part sditla 3 ne limitea priori pas le choix exercé
par les parti€S®. Ainsi, les parties peuvent déplacer un élémentcoutrat, comme par
exemple son lieu d’exécution, dans un pays fiscafgravantageux et au surplus choisir une
loi le régissant au fond qui leur permet d’'intra@udes clauses prohibées par la législation

volontairement éludée.

122. Dans I'’hypothese décrite il N’y a pas réellengmmanipulation de la régle de conflit
mais plutét une mise en action artificielle de edi. Il est également possible de l'utiliser a
dessein en déplacant I'élément de rattachementlguktient. Ce n’est plus alors le choix
gu’elle offre qui est recherché par les partiessniailoi matérielle qu’elle retiendra comme
compétente suite a cette modification préalableagport de droit. Pour les raisons que I'on a
indiquées, cette entreprise s’avere plus diffiailmener a bien. Ceci est d’autant plus vrai que
pour gu’'une telle manceuvre soit possible encoreifaue la volonté de I'individu puisse
intervenir dans la détermination du rattachemeat.nlest pas le cas, par exemple, lorsque
celui-ci est le lieu de situation de l'immeuble @e survenance d'un fait juridique
indépendant de la volonté des individus comme widant ou un déces. Toutes ces raisons

font que de tels procédés sont finalement asseg.rar

123. Encore plus rare est I'hypothese dans laqueligpéaties adaptent leur situation non
plus au rattachement préconisé par la régle ddicoafrespondante mais a la qualification
du rapport de droit auquel correspond ce rattachem@’est ainsi que dans Iaffaire
CARON®! une personne propriétaire d’'un immeuble en Franaet, pour échapper a la
réserve héréditaire imposée par la loi francaismpg&iente en tant qukex rei sitag
transformeé, par le truchement d’'une société sigétemnger, la succession en succession
mobiliere. La qualification changeant, le rattackeain changeait du méme coup et la
succession devait étre soumise a la loi étrangerked du dernier domicile dde cujus
celle-ci, comme on peut I'imaginer, permettant estdteur de transmettre I'ensemble de ses

biens a sa guise.

2% Article 3 du réglement.
201 Cass. civ. Y820 mars 1985Rev. crit. DIP1986, p. 66, note Y. LEQUETTEIDI 1987, p. 87, note M.-
L. NIBOYET-HOEGY.
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124. Dans les hypothéses envisagées, les individudegtula compétence d’'une loi
substantiell®? en opérant au sein d’un seul ordre juridique dotmé parties « cherchent
seulement a tirer profit de la diversité des systlegislatifs de droit interne, en manipulant
les régles de compétence législative dueforisagé %> Il n’en demeure pas moins que c’est
bien le particularisme des droits substantielsleun permet d’agir de la sorte. Ce faisant, ils

remettent fortement en cause 'autorité de la &wigdl’'ordre international.

125. Bien que ces hypothéses soient assez peu frégueeta ne signifie pas pour autant
qgue la remise en cause de l'autorité des lois ardre international demeure anecdotique.
Bien souvent les individus utilisent la diversitgsdsystemes de droit international privé pour
se placer artificiellement sous I'empire d’'une e leur convenance. Pour ce faire, ils
saisissent un juge étranger qui se reconnait coemoanent compétent pour connaitre de leur
situation. Le particularisme devient alors a lafiai cause et le moyen de ces manceuvres qui

mettent a mal I'autorité des lois dans I'ordre intgional.

B- La remise en cause de l'autorité de la loi pargaisine d’'un juge étranger

126. Pour des raisons de bonne administration de $&ic@u et d’accessibilité des
tribunaux, plusieurs tribunaux peuvent étre compsétpour une méme situation litigieuse, y
compris du point de vue de I'ordre juridique du. for

A cela s’ajoute le fait que les regles de compéatiecte ne sont pas universelles, tant et
si bien que certains tribunaux étrangers admeléemtcompétence la ou ceux de l'ordre du
for, placés dans la méme situation, se déclardreieampétents.

De plus, les individus peuvent également, dans wgedaine mesure, modifier
artificiellement leur situation afin de remplir Iesitéres posés par la régle de compétence
directe du juge qu’ils souhaitent saisir.

Ainsi, les sujets du droit international disposesaiuvent d'un choix important de

tribunaux devant lesquels il leur est loisible det@r leur affaire

292 Qu'il s’agisse d'ailleurs de la loi du fou d’'une loi étrangére.

23p MAYER et V. HEUZE Droit international privé précité, n° 268.
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127. Or chaque juge, faute d’'universalisation dese®gle conflit de lois, ne retient pas
les mémes critéres de compétence législative. Aémsse renseignant sur le systeme de droit
international adopté par chacun des tribunaux pieleement compétents, les litigants ont la
possibilité d’éluder la compétence de la loi dédegpar I'ordre du for pour se placer sous
'empire d’'un droit matériel dont I'application gespond mieux a leurs convenances. C’est la
situation dite deforum shoppinglUn exemple topique en est donné dans la célébagreaff
Weiller® dans laquelle des époux francais, se heurtantigugurs de la loi francaise dans
leur demande en divorce, portent leur affaire audde ou le juge américain, qui se reconnait

compétent, appligue sa propre loi beaucoup plésdib en cette matiére.

128. Comme l'indiquent MM. MAYER et HEUZE, cette dérhe difféere quelque peu de
celle décrite ci-dessus. Il n’y a en effet pasdieimanipulation des éléments de la regle de
conflit lois. Ce qui est éludé ce n'est pas la cétapce de la loi désignée par la regle de
conflit du formais son application. Ce que recherchent les gactest obtenir un jugement
gue le forne prononcerait pas s'il était saisi directementititye pour tenter, par la suite, de
linvoquer dans le pays ou ils vivent réellementailleurs « on pourrait bien concevoir un
forum shoppingans changement de loi ; un tribunal décidé a seraracomplaisant peut fort
bien parvenir a prononcer un divorce en appligualg, facon tendancieuse quant a
I'appréciation des faits, la loi désignée par lgleéde conflit du foréludée ». C’est en cela
que d’aucuns préférent parler de fraude au jugeplatit que de fraude & la f8%.

Il n'en demeure pas moins que la décision indiidueecherchée dépend de la norme
générale selon laguelle elle a été prononcée. Aim&ine si cela ne se fait qu'indirectement, il
va de soi gu’il y a la aussi une remise en causgrdhte de I'autorité de la loi dans l'ordre
international. En effet, celle-ci se trouve dansnpossibilité d’obliger et d'imposer la

conception de l'intérét général dont elle est péedans les rapports entre personnes privees.

129. Ce genre de procédés, assez fréquents dansel’'m@drnational, n’est pas toujours
utilisé au méme stade de la procédure. La plupatechps, les parties, bien renseignées sur
l'issue probable que le fadonnera a leur affaire, vont directement quériréirdnger ce
gu’elles ne pourraient obtenir dans leur pays. @eaet, il arrive que les acteurs du droit
international ne fassent pas preuve d’'une tellgatice. lls peuvent alors étre tentés, si I'issue

204 Cass. civ. ¥¢22 janv. 1951Grands arréta® 24.
25p MAYER et V. HEUZE Droit international privé précité,n°® 393.
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de la procédure ne leur semipias favorable, de saisir concurremment un jugegératout
en se désistant de la premiére instance. C’esteecegrtains appellent fFerum shoppinga

retardemenit®.

130. Il est certain que les procédés décrits sonh@ufe actuelle connus et utilisés de
longue date par les acteurs du droit internatidDalbref exposé n’a ainsi nullement pour but
de les révéler mais simplement d’expliquer leusaaid’étre et de montrer que c’est bien le
particularisme du droit matériel et/ou des regkesanflit qui offre « la possibilité d’utiliser le
droit international privé pour narguer I'autoritésdlois $°’. De toute évidence aucun Etat ne
saurait le souffrir puisque cela entrave fortensanmission de protection de l'intérét général.
C’est la raison pour laquelle plusieurs mécanisorgseté imaginés par les Etats pour lutter
contre ces démarches et rétablir, autant que $aifgeut, I'autorité de leurs lois. L’analyse de
ces mécanismes imaginés unilatéralement par |é&retits ordres juridiques montrera les
limites de leur efficacit@®, raison pour laquelle il peut paraitre opportunimpies Etats de
combattre le mal a sa racine en se lancant dagm®éessus d’universalisation du droit. Ceci
est d’autant plus vrai que cette perte d’autoriéé this a pour conséquence directe de les
empécher de remplir le but social pour lequel eties été élaborées. La conception de

l'intérét général qu’elles sont censées garantir@eve ainsi derechef mise en danger.

82- La remise en cause de l'efficacité des lois dahordre international

131. Littéralement, I'efficacité est la capacité d’'uaetion a produire I'effet que I'on en
attend®. Ainsi, concernant les lois, il s’agit de leur pemsion & satisfaire les objectifs pour
lesquels elles ont été élaborées. L'efficacité despositions |égislatives se mesure donc
concrétement en analysant le mécanisme qu’elleeentegn place en contemplation de leur

finalité sociale. Par exemple une disposition toatt un droit de rétractation de sept jours

2% bid. n° 439 et 443.

27p LEREBOURS-PIGEONNIERERrécis de droit international privéalloz, 6™ éd., 1954, n° 370.
208 \/oir infra n° 143 et s.

29| e Petit Robertprécité, V°Efficace.
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pour les consommateurs en matiére de vente pagspmndance n’est efficace que si elle
protége réellement leur consentement.

Une telle appréciation suppose, a la base, que $endépartisse des conceptions
dominantes de la finalité du droit privé qui avaienurs au XIX° siécle. En effet, a cette
époque, la plupart des auteurs considéraient qdeole privé avait essentiellement pour but
de délimiter les domaines de liberté des indivitflisc Le rapport de droit n’est ainsi que le
moyen tendant a assurer I'exercice du pouvoiradéte volonté, alors que la finalité reléve
exclusivement de la volonté de I'individu. L’Etdarpas a déterminer la finalité des regles de
droit privé, ni davantage a concevoir de tellesleegen fonction d'un intérét public,
économique ou étatiqué™ La loi est ainsi efficace en elle-méme, étantrdogue sa finalité
et son objet se confondent. En effet, par définjtimute loi de droit privé a pour objet de
régler les rapports entre personnes privées. BEdenadonc nécessairement sa finalité qui est

de délimiter le pouvoir d’action des protagonistes.

132. Cependant une telle vision des finalités du dpoié est aujourd’hui obsoléte. De
toute évidence, I'Etat n’est pas indifféerent au matke réglementation des rapports entre
personnes privées. Il n'agit plus comme un simpletr@ chargé de concilier des intéréts
particuliers antagonistes. D’ailleurs, méme a adérgr le contraire, il le fait au nom d’'une
certaine idée de l'intérét général. Le droit prégt ainsi indéniablement devenu un moyen de
régulation de la vie sociale et économique. Onuavesat critiqué cette soi-disant ingérence de
I'Etat dans les rapports privés au nom de la ldbartlividuelle. A nos yeux, elle est en réalité
naturelle. Les objectifs que I'Etat entend réalidans la communauté ne sont pas dictés par
un intérét qui lui serait propre et qui s’opposedaceux des individus. lIs correspondent a la
mission naturelle de I'Etat consistant a faire piéir sa conception de l'intérét général par

rapport aux intéréts particuliers.

133. Ainsi, avec cette vision plus moderne du droivgda notion d'efficacité des lois
reprend tout son sens. En effet, les regles de¢ piiee n’ont pas pour seul but de déterminer
la sphére d’autonomie de chacun des individus. devpir d’action des particuliers est
déterminé en fonction d’'une certaine idée de léigesdes rapports sociaux. Il est dés lors

possible d’apprécier la pertinence des moyens meevre par rapport aux fins poursuivies.

#%v/oir notamment F.-C. SAVIGNYTraité de droit romaint. I, précité, § 15.
211 A, BUCHER, « L’ordre public et le but social dessl en droit international privé RCADI1993, I, t.
239, p. 9, spéc. n° 32.
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Dans l'ordre interne, I'estimation de I'adaptatide la technique juridique a la politique
|égislative repose essentiellement sur une analgda cohérence des lois, de leurs rapports
réciprogues et de leur adaptation aux contingemzesrielles.

La présence d’'un élément d’extranéité ne devraimatement pas changer la base du
raisonnement. L'intérét de I'Etat a I'applicatiop des lois demeure en effet intact du fait de
I'absence de spécificité intrinséque des relatioriernationales® Or pourtant, il suffit
d’observer le mode de réglementation des relatintesnationales entre personnes privées
pour comprendre qu'aucun Etat ne prétend régiséerble des situations qui se rattachent a

lui d’'une maniére ou d’'une autre par son droit targel.

134. La premiére raison est d’ordre historique. Lahnde de réglementation des rapports
entre personnes privées est, dans la majorité agscelle de la régle bilatérale de type
savignienne. Ces regles admettent assez facileagptication d’'une loi étrangére dés que
celle-ci correspond au siége naturel du rapportméi. Cette désignation neutre du droit
applicable était en adéquation avec la vision nitajog de la finalité du droit privé. En effet,
les lois ayant pour seule finalité de permettra adlonté individuelle de s’exprimer, il n’y

avait pas de raison valable de vouloir étendreotealne d’application de la loi interne.

135. La seconde raison, plus fondamentale, est d’opdtgique. Les différents ordres
juridiques ne peuvent faire abstraction du contpkie-étatiques. L’intérét légitime d’'un Etat
a l'application de ses lois se heurte nécessairemenintéréts que les autres Etats portent a
'application des leurs. La volonté qu’aurait undr juridique d’imposer a tout prix sa
|égislation serait ainsi nécessairement vaine.

D’une part, le devenir de la solution dictée pa sdbunaux dépendrait de I'accueil que
I'ordre juridique ayant une emprise matérielle lsusituation en fera.

D’autre part, le rapport de droit échapperait enpire de son droit matériel dés lors qu'il
serait porté a la connaissance d’un ordre juridigtranger qui préconiserait une solution
divergente qu’il serait en mesure d’'imposer dassféts. Ainsi, plutdt que de proner des
solutions purement formelles, les Etats préferéans I'élaboration de la réglementation des
relations internationales, tenir compte de l'inté@és autres Etats a I'application de leurs lois.
C’est pourquoi tout ordre juridique concoit I'imvtention d’un droit étranger lorsqu’il estime

212 A, BUCHER, cours précité, n° 37 : « Celles-ci (leis), afin de remplir leur réle de régulateurs de
I'organisation socio-économique de I'Etat, doiveaty principe, jouir d'une sphére d'efficacité sysidse
d’englober des situations comportant des élémeeagtrenéité ».
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gu’'un Etat, du fait de sa proximité avec la sitoiatconsidérée, a un intérét tout particulier a
'application de ses lois. Dans la méthode classides conflits de lois, I'arbitrage entre les
différents intéréts est effectué en fonction deeoes, pour la plupart, géographiques. Par
exemple, en matiere de conditions de forme du meyid est évident que I'Etat du lieu de

conclusion du mariage a un intérét primordial gplécation de ses lois.

136. Il n’en demeure pas moins que ces concessiorgitt@nt des entraves pour chaque
ordre juridique dans sa mission de protection detéfét géneral. Ces entraves sont
néanmoins naturelles car elles sont la conséquiagdivergences de conceptions de l'intérét
général. En outre, de telles concessions quardpplitation d’'un droit étranger ont pour
mérite d’assurer une certaine preévisibilité desitsmhs pour les particuliers. C’est la raison
pour laquelle la méthode classique de réglememntakss relations internationales demeure, a
I'heure actuelle, la plus apte a concilier lesri@te en présence : intéréts des différents Etats,
des particuliers et de la société internationatesdmn ensemtfi€. De maniére générale, elle
permet une coordination rationnelle des systemesreanscrivant de maniére appropriée le
domaine d’application de loi matérielle de chaqudre juridique. Cependant si la méthode
est bonne dans son principe elle ne I'est pas tosijdans I'usage qu’en font les Etats. Elle est
en effet bien souvent mise en oeuvre unilatéralen@ntqui fait naitre un double
particularisme qui, s'il est justifié dans certanbypothéses, s’avere parfois contraire a

l'intérét que chacun des Etats porte a I'applicatie ses lois.

137. En premier lieu, la méthode classique des cerli lois repose sur une diversité des
lois matérielles. Celle-ci, comme nous venons bifuer, est Iégitime car elle ne fait que
témoigner de la volonté de chaque ordre juridigeies’@n tenir a sa propre idée de l'intérét
général. Ce particularisme substantiel est mémeuetque sorte, la raison d’étre d’une telle
méthode de réglementation des relations internaésnentre personnes privées. Pourtant,
dans certaines hypothéses, ce particularisme Hi@hsemble des ordres juridiques dans leur
mission de protection de lintérét général. Tel kestcas notamment lorsque les lois en
présence, bien que différentes, convergent versméme but social. Il y a en effet
généralement plusieurs moyens pour poursuivre w@raarfinalité. Par exemple, l'institution
d’'une réserve pour le conjoint survivant n’est f[gaseul moyen d’assurer sa subsistance. De

la méme maniere, la célébration devant un offioimistériel n’est pas I'unique facon de

23 voir supran® 80 et s.
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protéger le consentement des égotixcette protection peut tout aussi bien reposefesu
seules conditions de fond.

138. Cette diversité des moyens préconisés pour dteeinn méme but social peut
s’avérer pernicieuse. En effet, la désignation aldol compétente se fait en fonction de
catégories de rattachement assez précises alorchpeeine des législations matérielles
poursuit le but social pour lequel elle a été éléboau moyen de I'ensemble de ses
dispositions ordonnées pour former un systeme eohéAinsi, d’'un point de vue purement
interne, l'efficacité d’'une législation ne peut [gaécier qu'en analysant I'ensemble des
dispositions liées logiquement entre elles afirttdindre, de la meilleure maniere possible, le
but social poursuivi. L'intervention d’'une ou plesrs régles de conflits va parfois venir
briser I'hnarmonie des législations internes et erhpé la réalisation du but social pourtant
poursuivi par chacune d’entre elles. Pour s’en yseter il suffit de reprendre I'exemple
céléebre donné par le doyen BATIFFOL : « Un angktisune anglaise se sont mariés en
Angleterre ou ils étaient domiciliés et ou leur dafae est resté établi un certain temps aprés
leur mariage. Ultérieurement ils ont émigré en Eeaau ils ont acquis un domicile et ou le
mari décéde. En vertu des régles francaises dditsodé lois le régime matrimonial des
époux est déterminé par la loi anglaise, loi de tamicile matrimonial, mais la succession
du défunt est régie par la loi francaise, loi da domicile au jour du décés. Or, les époux
mariés sans contrat, ce qui est le cas, sont aenésicen droit anglais comme séparés de
biens ; il en résulte que tous les gains du mardaet le mariage lui appartiennent, sans que
la femme puisse y rien prétendre. La loi angla@eige ce résultat choquant par des droits de
la veuve sur la succession du mari. Mais, dangpblhyese envisagée, et qui a été relevée plus
d’une fois, la succession est régie par la loidease ; or la loi francaise, principalement parce
gu’elle attribue a la veuve la moitié de la commuigadans la liquidation du régime
matrimonial, ne lui accorde, sauf cas exceptionnalgune vocation successorale. Il en
résulte que, dans le cas considéré, la veuve neilleca rien de la double liquidation du

régime matrimonial et de la succession, alors s deux lois anglaise et francaise,

24 voir dans ce sens A. BUCHER, cours précité, n° &2 ’exigence du consentement du conjoint aux
actes afférents au logement familial, au sensatéidle 169 CCS (code civil suisse), n'est pasam tue telle
inhérente au principe général de la protection’utedn conjugal ; elle en concrétise un aspectipalier par
une solution judicieuse, mais qui n'est pas laeeale le |égislateur aurait pu prendre. L'enregisnt des
pactes de réserve de propriété selon l'article CCS n'est pas davantage I'unique systéme apteandép au
souci de protéger la sécurité des transaction ».
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successivement appliquées, pourvoyaient 'uneaetrié & ses besoiné's: Une telle situation
ne peut satisfaire aucun des ordres juridiqgues ezoBs par le rapport considéré. Pour y
remédier et permettre au moins a l'un des enseniblgslatifs de réaliser le but social

commun deux solutions sont envisageables.

139. La premiéere consiste a désigner une |égislatimms don ensemble pour régir une
situation donnée. Si I'on prend I'exemple du magiagela reviendrait a I'appliquer sans
distinguer entre conditions de forme et de fond.mdés’il est certain que le droit privé
constitue un systéme unique et cohérent dans semdibe, une telle démarche consistant a
faire régir l'intégralité de la situation par unubsedroit matériel pourrait, dans certaines
hypothéses, s’avérer satisfaisante. C’est d’asleera quoi tend le reglement européen du 29
mai 2000 relatif aux procédures d'insolvabflifé En effet, méme si de nombreuses
exceptions demeurent, le principe est celui davensalité de la faillite selon lequel : « La loi
de I'Etat d’ouverture détermine les conditions d/erure, le déroulement et la cléture de la
procédure d'insolvabilité?’. Cela permet de sauvegarder la cohérence de islalémn
appliguée et de realiser le but social pour leqeid a été concue ; c'est-a-dire, en
'occurrence, considérer les biens dans leur enkeaifin de satisfaire les créanciers et de
permettre dans le méme temps un éventuel redrestatael’entreprise. Cependant, bien
souvent un tel traitement global n'est pas souhkitan raison de I'étroitesse des liens qui
unissent la situation & plusieurs systémes coexitd Chaque ordre juridique sera tenté de
désigner son propre droit matériel pour régir lEmble de la situation. Il s’ensuivra alors un
particularisme des regles de conflits qui peut &eawr nuisible pour la prévisibilité des
solutions sauf si I'ensemble des ordres juridiguescernés admet facilement la solution
dictée a I'étranger. Ainsi cette solution n'estigfaisante que si elle s’accompagne d’une

universalisation des régles de conflits ou dessins juridiques individuellé¥’.

140. Le deuxieme remeéde consisterait, lorsque le batak poursuivi est commun a
plusieurs ordres juridiques, a unifier directemientdroit matériel. Cependant, en dépit de
l'identité du but social poursuivi cela n'est pamijpurs évident du fait de la structure

systémique du droit privé. En effet « il suffit ggar un point de quelque importance un

254, BATIFFOL, Aspects philosophiques du droit international pripéécité, n° 10.
218 Réglement CE n° 1346/2000 entré en vigueur le &12002.

27 Art, 482.

284 BATTIFOL, Aspects philosophiques du droit international prin& 10.

29 sur laquelle voiinfra n® 350 et s.
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systeme adopte, a tort ou a raison, une positibéreinte de celle qui a paru nécessaire au but
Supposé commun, pour que toute I'économie des géglbordonnées, et aussi des regles
concourantes s’en trouve transformée : la notiormené&e systeme explique ainsi les
divergences, et en quelque sorte leur organisaffdnll n'en demeure pas moins que dans
certains cas l'universalisation du droit matéripparaitra comme moyen opportun pour

rétablir I'efficacité des lois sans pour autanttmeed mal la cohérence du systéfe

141. En second lieu, au particularisme des Iégislatisnbstantielles se superpose un
particularisme des régles de conflit. Cette siamapermet, comme nous l'avons déja indiqué,
aux particuliers d’échapper a I'empire d’'une loii deur serait normalement applicable.
L’arbitrage opérée par les regles de conflits elgsantéréts des différents Etats a I'application
de leurs lois se trouve ainsi faussé. Il va dontsdantérét de tous les ordres juridiques de
rétablir I'autorité de leurs lois afin de pouvomrgntir I'intérét général tel qu'’ils I'entendent.
Une fois encore, le particularisme nuit a I'ensesntiés ordres juridiques dans leur mission
naturelle et ne se justifie donc plus par la vadothe chacun d’entre eux d’imposer sa vision
de Tlintérét général. Ce phénomene pourrait comalément étre réduit par une
universalisation des critéres de compétence, wwumains lorsque le particularisme dont elles
font I'objet n'est di qu'a une divergence d'inteffation « du siége naturel du rapport de
droit ».

142. Finalement, chaque Etat ayant pour mission d#dewveau respect de sa propre
conception de l'intérét général dans la réglemantatles relations internationales entre
personnes privées, le particularisme est en soisitnation naturelle. Pourtant, du fait de
I'attitude des particuliers ou du mécanisme méméadegle de conflit ils patissent de cette
conjoncture. C’est la raison pour laquelle des misoaes ont été imaginés de maniere
unilatérale afin de rétablir 'autorité des loispetrmettre a celles-ci d’atteindre le but social
pour lequel elles ont été congues. Cependant, alewes mécanismes ne parait, a nos yeux,

pleinement satisfaisant.

2204 BATIFFOL, Aspects philosophiques du droit international privé23.
#2L\/oir infra n° 326 et s.
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Section 2. L'efficacité limitée des mécanismes refitatifs

143. Aucun Etat ne peut souffrir que sa conceptiorfid&erét général soit ouvertement
remise en cause par l'attitude des ordres juridiqeancurrents ou par des manoceuvres peu
scrupuleuses des particuliers. C’est la raison paquelle, lorsque de tels agissements
existent, du fait du particularisme du droit magkrt/ou des regles de conflits, les Etats
tentent d’y remédier au moyen de mécanismes dilleest d’ailleurs difficile de dire si ces
mécanismes ont pour but de rétablir I'autorité aéol ou de permettre la réalisation du but
social pour lequel elle a initialement été édidia 'un et I'autre sont intimement liés. En
effet, si les individus tentent d’échapper a I'erapil’'une loi normalement compétente c’est
bien parce que celle dont ils recherchent I'apfibcapoursuit une finalité différente, plus en
adéquation avec leurs desseins personnels. Aurehmrisont ces différences de vues quant
aux buts sociaux des lois qui permettent aux pditis de narguer leur autorité et de tirer
profit du particularisme au détriment de I'intégénéral.

Ainsi, méme s’il est vrai que certains mécanismeispmur objectif premier de rétablir
I'autorité des lois, ils ont toujours pour effet diplacer la situation sous I'empire de la loi
normalement compétente et de lui permettre dese¥ale but social qu’elle poursuit. A
inverse, un mécanisme qui tend a assurer laga&@in d’'un but social précis enleve souvent
corollairement aux individus la possibilité d’écpap a une Iégislation qui ne les contenterait
pas.

Aussi, l'exposé de ces procédés rectificatifsselon I'effet désiré pécherait
nécessairement par manque d'intérét. En revanche,canstate que certains de ces
mécanismes opeérent la correction aprés la désmmahi droit applicable (81), alors que
d’autres interferent dans le mode de désignatios’&surant priori de la sauvegarde de

l'intérét général (8 2).

%22 Ces mécanismes rectificatifs destinés a rétdalitdrité et I'efficacité de la loi dans 'ordretérnational
ont été dénommeés par H. GAUDEMET-TALLON, « mécarasrfavorisant la justice matérielle » dans un cours
paru aprés I'élaboration du présent titre : « Caénséral de droit international privé », précite 263 et s. Les
analogies dues, sinon au hasard, au moins a uee&ioéf commune sur les moyens de réalisation dgsctifs
d’intérét général dans l'ordre international netstailleurs pas en elles-mémes génantes. En eftate que
'analyse des ces mécanismes s'avérera en de nombpients différente de celle de cet éminent aytear
tentera surtout ici de démontrer que leur effiéaeit limitée.
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§1- Les mécanismes d'éviction de la loi normalemeapplicable’?®

144. Si I'on prend le point de vue de I'ordre du flar loi peut étre désignée applicable de
deux manieres différentes. Elle peut I'étre, amtedu processus conflictuel, par I'un de ses
tribunaux auquel il est demandé de trancher ugelititernational entre personne privées. Elle
peut I'étre aussi par un tribunal étranger, legljations de I'Etat du fon’ayant a connaitre
de la situation qu’indirectement. Dans les deux leasjuridictions peuvent juger que la
désignation opérée va contre I'idée qu'elles sdé fml'intérét général. C’est notamment le
cas lorsque la désignation réprouvée n'a été repdssible que par une manceuvre blamable
des intéressés ou lorsqu’elle conduit a I'applarati’une loi étrangére contraire au but social
poursuivi par son équivalente dans l'ordre du. foes juges disposent alors de deux
mécanismes afin d'éviter une telle transgression’id&rét général : I'exception d’ordre
public (A) et I'exception de fraude a la loi (B)h&cun de ses mécanismes est bien connu
mais leur examen meérite d’étre fait sous I'angldede pertinence dans la lutte des méfaits du

particularisme.

A- L’exception d’ordre public

145. La méthode classique des conflits de lois, cormmes avons eu l'occasion de le
préciser, est née, au moins en partie, de la néeabspérer un arbitrage entre les intéréts
respectifs des Etats concernés par une situatiomé#oa lI'application de leurs lois. Cet
arbitrage se fait par I'élaboration de criteresrattachement censés établir un lien entre une
catégorie de situations et un ordre juridique,asan de sa prépondérance par rapport a ceux
gui unissent le rapport de droit aux ordres jurigis|concurrents. Cependant, I'arbitrage opéré
peut ne pas satisfaire I'ordre juridique qui, paatf I'a consacré par une régle de conflit de
lois. Tel est le cas lorsque la regle de compétédgislative aboutit a la désignation d’un
droit matériel en inadéquation avec l'idée quedterjuridique de référence se fait de I'intérét

général. Cette dénégation de sa propre regle détgar le juge peut paraitre a premiére vue

223 \/oir notamment sur ce théme J. MAURIYgviction de la loi normalement compétente : I'ercpublic
et la fraude a la loivalladolid, 1952.
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assez paradoxale. Elle est cependant justifiédephaut degré d’abstraction du procédé de
désignation du droit applicallf& En effet, la régle de conflit classique désigaeldi
compétente sans tenir compte de son contenu najaripeut s’avérer en contradiction avec
les finalités poursuivies par le droit matérielfdu Pour éviter de subir les effets néfastes de

ce « saut dans l'inconnu » §prung ins Dunkle)**

, pratiguement tous les ordres juridiques
ont imaginé un mécanisme permettant d'écarter Fegiion de la loi jugée indésirable :
I'exception d’ordre publit?®.

Avant toute chose, il convient de préciser quedispositions étrangeres indésirables ne
se présentent pas toujours au juge dustars la méme forme. Elles peuvent étre contenues
dans une régle générale hypothétique ou dans ummendndividuelle de structure
catégoriqué”.

Dans la premiere hypothese, la regle de conflifodwésigne une loi matérielle étrangere
compétente qui heurterait, s'il I'appliquait, lesaleurs que le juge du foestime
fondamentales. Il va alors I'évincer au profit @epsopre loi matérielle.

Dans la seconde hypothese, les dispositions étresgecriminées se présentent au juge
non plus sous la forme d’une regle générale maisepgauchement d’'une norme individuelle ;
la plupart du temps une décision de justice étnanga un acte public étranger. Le juge du
for devra alors décider s’il accorde ou non une valeurmative a la décision individuelle
fondée sur les dispositions législatives appliquéasle juge étranger. Elle acquerra cette
valeur, lui permettant de devenir impérative etagable aux tiers dans I'ordre du for, par son
adéquation a une norme habilitante constituée gmrrégles de compétence indirecte de
I'ordre juridique de référené®. Le juge ne dénie donc plus, par le jeu de I'etioepd’ordre
public, ses regles de conflits de lois mais sekeséde compétence indirecte. Si ces regles de

compétence exigent que la décision soit fondééasméme loi que celle désignée par la regle

224 \oir Dans ce sens M.-N. JOBARD-BACHELIER et G. GEEFRE DE LA PRADELLE, « Ordre
public international »J-Cl dr. inter, Fasc. 534-1, n° 21.

25| RAAPE, cité par P. MAYER et V. HEUZMBroit international privé précité, n° 201.

2% \/oir P. LAGARDE, Rép. inter. DallozV° Ordre publig n° 5: « On doit en France a BARTIN, en
Allemagne a VON BAR, d’avoir systématisé cette apton de I'ordre public, adoptée aujourd’hui paud les
auteurs et consacrée par la quasi-totalité dedficatitns modernes de droit international privéper les
conventions internationales en matiére de cordlilods ».

227 \/oir sur cette distinction P. MAYER,a distinction entre régles et décisions en draieinational
privé, Dalloz, 1973.

228 \/oir notamment sur ce point C. BLERY efficacité substantielle des jugements civil§DJ, t. 328,
2000, n° 168 et s. ; H. PEROIA, réception des jugements étrangers dans l'ordréjque francaisLGDJ, t.
430, 2005, n° 195 et s.
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de conflit du fof?°, le recours & I'exception d’ordre public ne sefagssaire que si le systéme
conflictuel du juge d’origine et celui du juge régjgorrespondent. Dans le cas contraire, la
norme individuelle prise en application de disgosg étrangeres contraires aux conceptions
fondamentales du for pourra étre invalidée sureld fondement de I'application d’'une loi
jugée incompétente. En revanche, lorsque l@fxige pas du juge étranger qu'il ait appliqué
la loi matérielle désignée par sa régle de coittikception d’ordre public pourra étre utilisée
des que la norme individuelle prise en applicatiame loi matérielle étrangere sera jugée
contraire a I'ordre public du for

Ainsi, lorsque le juge a a connaitre d’une norndividuelle catégorique, ce n'est pas a
proprement parler la loi étrangére qu’il évinceramm de l'ordre public. Il se contente de
rejeter la décision individuelle en refusant de tanférer une quelconque efficacité
substantielle dans l'ordre du fofl n’en demeure pas moins que la loi étrangére est
indirectement mise a I'écart étant donné que toaotene individuelle trouve son fondement
dans une norme générale. Ainsi, les modalités de Bsm ceuvre de I'exception d’ordre public
difféerent quelque peu selon la structure de la mogtmangere a laquelle le juge de l'ordre
juridique de référence oppose les conceptions qoitsidére comme fondament&f@s
Cependant, ce mécanisme permet toujours, directeroen indirectement, d’évincer
I'application d’une loi étrangére jugée indésirable

C’est en cela que I'on peut considérer qu’il s’ajitn mécanisme qui permet de rétablir
l'efficacité des lois, mise & mal par le particigar€>". D'ailleurs ce role de protection de
lintérét général est inhérent a la notion mémerdfe public. Si les ordres juridiques
integrent généralement une clause d’éviction forgléecette notion dans leur systeme de
réglementation des relations internationales, @est lutter contre les atteintes portées a leur
conception de l'intérét général. Pourtant, apredyae, on se rend compte que le mécanisme
de I'exception d’ordre public ne remplit pas soterde maniére satisfaisante ; il s’avere
inapte a rétablir convenablement I'efficacité autorité des lois dans 'ordre international.

Aussi, convient-il de démontrer que si la protattae l'intérét général est la fonction
naturelle de I'exception d’ordre public (1°), ce cagisme n’a en réalité qu'une efficacité

limitée (2°) en raison du particularisme qui leacdérise.

229 Ce qui est d'ailleurs de plus en plus rare ettrpéss le cas en France depuis Cass. ¢l¢20 fév. 2007,
CornelissenD. 2007, jurisp. p. 892, note P. CHAUVIND. 2007, jurisp. p. 1115, note L. D’AVOUT et S.
BOLLEE ; Gaz. Pal.29 avril — 3 mai 2007, p. 2, chron. M.-L. NIBOYETRev. crit DIP2007, p. 420, note B.
ANCEL et H. MUIR WATT.

%9M.-N. JOBARD BACHELIER et G. GEOUFFRE DE LA PRADEE, article précité, n° 12 et s.

#1yoir supran® 131 et s.
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1°- La protection de l'intérét général, fonctiorturalle de I'exception d’ordre public

146. La protection de l'intérét général est la fonatjrincipale que I'on peut attribuer a
I'exception d’ordre public et qui justifie qu’elf@iisse venir perturber le jeu normal des regles
de droit international privé. Cette prétention tabér I'efficacité des lois est inhérente a la
notion méme d’ordre public.

Le code civil dans son articlé® ne donne pas de définition précise de I'ordre ipubl
Celle-ci est en réalité essentiellement I'ceuvre laledoctriné® qui, dailleurs, peine a
s’accorder pour dégager une définition unique. «f&t si I'ordre public échappe a la
définition c’est parce que c’est une réacti6i.»S’'agissant d’'une notion fonctionnéff2elle
ne peut étre appréhendée que par les objectifigsdnt adjoint&*°. Cet aspect fonctionnel
est d’ailleurs déductible des termes méme de lmgduisque le concept d’ordre suppose
I'existence d’une finalité : « Pour qu’'un ordretgolieinement satisfaisant, il faut qu’il prenne
en compte une finalité et qu'il définisse des pipes en vue de cette fif®,

Cette finalité qui unit entre elles les différenteanifestations de I'ordre public est sans
aucun doute l'intérét généfal Or, cet intérét général, synthése des donnéeslesor
sociales et politiques ayant cours sur un terdteirau sein d’une sociél est concrétisé, au
moins en partie, dans la Iégislation de droit prel'Etat correspondant. Ainsi, c’est tout

naturellement que l'ordre public, en tant que liéacta une agression dirigée contre la

282 Art. 6 c. civ. : « On ne peut déroger par desveations particuliéres aux lois qui intéressentdie
public et les bonnes meoeurs ».

233 \oir notamment Ph. MALAURIEL'ordre public et le contratthése, Paris, 1953 et plus spécialement
en droit international privé P. LAGARDRecherches sur I'ordre public en droit internatibmaivé, LGDJ, t.

15, 1959.

234 E. AGOSTINI,Cours de droit international privévion Livre, Bordeaux, 2007-2008, n° 32, Part. II.

235 voir dans ce sens F. TERRE, « Rapport introdugtif L’ordre public & la fin du XX" siécle,Dalloz,
1996, p. 3.

23 C'est ainsi que la définition donnée par G. CORMPose essentiellement sur les fonctions de I'ordre
public : « Ensemble des principes, écrits ou narsgot, au moment méme ou I'on raisonne, considgaés un
ordre juridique, comme fondamentaux et qui, pouteceaison, imposent d'écarter I'effet, dans cedrer
juridique, non seulement de la volonté privée, raaissi des lois étrangeresacabulaire juridiqueprécité, V°
Ordre public.

%37 R. POLIN, « L'ordre public », i’ordre public, PUF, 1995, p. 8.

238 v/oir A. PLANTEY, « Définition et principes de I'dre public », in_’ordre public précité, p. 27.

29 R. POLIN, article précité, p. 25 : « L'ordre pubkst la synthése toujours en devenir, toujourants,
ou I'amalgame d’un ordre des mceurs tel qu’il estigué dans les faits, dans une culture ambiantaauent,
d'un ordre politique, qui ne pose plus guére deblgrmes théoriques, mais dont la pratique, plus oinsn
libérale ou plus ou moins autoritaire, est toujadifficile, et de cet ordre nouveau du social, gsi moins un
ordre qu’une succession de calmes et de crisesspimment maitrisés. »
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conception nationale de lintérét général génémdie gar la manifestation d’'une volonté
privée soit par l'intervention d’une loi étrangeweille a la réalisation du but social des lois.
Cependant, I'ordre public international se dépattti'ordre public interne en ce sens qu'il
n'entend protéger que les objectifs essentielodd’ Si tel n’était pas le cas, cela reviendrait
a nier tout intérét des autres Etats a I'applicatie leurs lois et condamnerait de ce fait le
mécanisme méme de la régle de conflit de lois. Bigm ces objectifs essentiels soient assez
difficiles a identifier, les auteurs s’accorderdige qu’ils se déduisent des principes de justice
universellé* ou de politiques Iégislatives impérati¥®sSans qu'il soit opportun d’aller plus
avant sur la définition du contenu de I'ordre pabtin se rend inévitablement compte que la
définition méme de la notion implique sa participata la réalisation des buts sociaux des

lois.

147. Ainsi, I'exception d’ordre public internationajui n’est que l'une des réactions de
I'ordre public, va permettre d’écarter une loi égare qui poursuivrait des objectifs par trop
différents de ceux inspirés des valeurs considécéesme intangibles par le foll faut
cependant préciser que théoriguement ce n’esepaskenu de la regle étrangéere qui est mis
en balance avec les objectifs essentiels dunfais son application concrétd Cela explique
gue la loi étrangére peut étre écartée alors mérela poursuit des objectifs similaires a
ceux de l'ordre du forTel est notamment le cas lorsque la norme indiVisia indésirable
est le résultat d’'une combinaison malheureuse d&iquirs lois qui poursuivent pourtant des

finalités compatibled* 2%

240y/0ir notamment R. LIBCHABER, « L’exception d’ordpaiblic en droit international privé », ifordre
public & la fin du XX° siéclgrécité, p. 65, spéc. n°1.

241 Cass. civ. 25 mai 1948autour, Grands arréta1® 19. Ce terme de justice universelle est d'aieassez
mal venu car si le principe était réellement urseéte probléme de la réaction de I'ordre publicsegposerait
pas. Il s’agit en réalité des principes de justjae le for considere comme devant étre universelle.

242 \/oir M.-N. JOBARD-BACHELIER, « Ordre public inteational » J-Cl. dr. inter, Fasc. 534-2, n° 15 et
S.

243 \oir notamment P. LAGARDE, thése précitée, p. 58bn lequel ce qui écarté au nom des valeurs
intangibles du fok c’est la norme individualisée, concrétisée parcieconstances de I'espéce, c’est la solution
juridique que le droit étranger donne au probléitigidux ». Cette norme individuelle appargiso facto
lorsque le juge du fostatue dans le cadre de la compétence indirecteevamche s'il est saisi directement du
litige il devra, pour la rendre tangible, simul&plplication du droit matériel étranger désigné pamregle de
conflit de lois.

244 pour I'explication ce phénomeéne veirpran® 137 et s.

245 Certains auteurs prétendent que I'exception deogliblic ne devrait pas jouer dans un tel cas &t qu
vaudrait mieux se servir du mécanisme de I'adaptatvoir M.-N. JOBARD-BACHELIER, article précité,°’n
22 et 23. Il n’en demeure pas moins que les tribxrent recours a l'ordre public dans de tels casroe en
témoigne la célébre affaifeatifio: Cass. civ. 4° 15 mai 1963Grands arrétan® 37 et 38.
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148. Ainsi, a premiére vue, I'exception d’ordre pubtionstitue un mécanisme efficace
pour assurer la réalisation des buts sociaux degd 'ordre du farCela tient a la notion
méme d’ordre public. Il s'agit en effet d’'une netiéminemment fonctionnelle. Or le r6le
principal qu’on peut lui assigner est de protégecdnception de I'intérét général de I'ordre
du for. Pourtant, ce mécanisme alternatif au processuswdtsalisation du droit a en réalité
un rendement tres limité. Il s’avere bien souvempuissant face aux atteintes portées contre

la conception de I'intérét général défendue pdoie

2°- L’efficacité limitée de I'exception d’ordigublic

149. La fonction premiéere de I'exception d’ordre pabdist donc de permettre de rétablir
I'efficacité des lois les plus importantes, misedamger par le particularisme. En évingant la
norme étrangere, le juge lui substitue sa propreydmante de la conception nationale de
lintérét général. La réalisation des buts sociabrrs a I'ordre du foest semble-t-il ainsi
assurée. Pourtant, apres analyse, on se rend comgtéEtat ne peut pas lutter de maniere
isolée contre I'affaiblissement de l'autorité etl@dficacité de ses lois.

150. En premier lieu, l'efficacité des lois ne serm@s complétement rétablie. En effet,
la solution préconisée par le for apres qu’il a emsceuvre I'exception d’ordre public ne
s'imposera que dans la mesure de son emprise siEéur la situation. Etant donné que
lintervention de ce mécanisme suppose une cowtiadi flagrante de conceptions
fondamentales de l'intérét général, il est peu abbd que 'ordre juridique de la loi évincée,
qui, par hypothese est concerné par la situat®plis a la solution dictée par les tribunaux de
I'Etat du for.

151. En second lieu, ces différences de vues vontssagement nuire a la prévisibilité du
droit. En effet, en soi, I'exception d’ordre pubbst un élément perturbateur du jeu normal
des regles de conflits. Le contenu de l'ordre mublétant pas défini avec précision, il va
souvent étre difficile pour les parties de déteenipar avance quel est le droit applicable.
Ceci est d'ailleurs d’autant plus vrai que la vima d’'une loi ou d’'un jugement a son ordre
public internationalest le plus souvent appréciée Ip juge au cas par cas et de maniéere

concreéte.
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En outre, les sujets du droit international peuwegitimement fonder leurs prévisions sur
un jugement rendu a I'étranger. Le rejet par I'erdu for d’'une décision étrangére au nom de
I'ordre public international sera alors générateersituations boiteuses dommageables pour
la sécurité juridique des particuliers. Cet aspeest d’ailleurs pas étranger a la doctrine.
C’est la raison pour laquelle d'aucuns recommandent juges d’'user du mécanisme de
maniére exceptionnelle et avec discerneffent’est également I'une des justifications que
I'on peut trouver a la limitation du jeu de I'ex¢em d’ordre public contenue dans la théorie
de leffet atténué ou dans sa version plus modetéerite par le terme allemand
d’InlandsbeziehungCes notions ont certainement pour but de limigejel de I'exception
d’ordre public aux cas ou il existe réellement igque de « désordre » du fait de I'application
d’'une norme étrangere incompatible avec les valtandamentales du for. Cependant, en
exigeant une certaine proximité entre I'ordre dérance et la situation, transparait un certain
malaise a utiliser ce mécanisme. Il faudrait étreugle pour ne pas se rendre compte que

derriére ces notions plane 'ombre du problémeitupar le respect des droits acquis.

152. En nuisant ainsi aux intéréts des particuliersniecanisme perd de sa pertinence.
Alors qu’il est censé protéger l'intérét genérallui nuit en créant une imprévisibilité du
droit. Cette imprévisibilité est générale et neagne pas une situation en particulier. C'est le
mécanisme de I'exception d’ordre public qui estjueiméme peu scrupuleux, de la sécurité
juridique. De ce fait, par la simple menace qu’ediprésente, I'exception d’ordre public nuit &
'ensemble des intéréts particuliers. Or, il estént que les intéréts particuliers pris dans leur
ensemble fagconnent en partie la conception deét@tgénéral. Ainsi I'exception d’'ordre
public ne peut étre considérée comme complétenadigfaisante en tant que mécanisme
destiné a rétablir I'efficacité et l'autorité desid dans l'ordre international. En effet, ce
rétablissement ne sera pertinent que si sa miseeewe n’engendre pas une nouvelle

transgression de la conception de I'intérét gémétehue par le for

153. Finalement, le mécanisme de I'exception d’ordublic ne se justifie que lorsqu’il
parait fondamental de réaliser un objectif pouisypar le for. Le cas échéant, le
particularisme est justifié par la divergence feade des conceptions de l'intérét général.
Mais lorsque tel n'est pas le é&s il s’agit d’'un mécanisme peu approprié a rétalgdir

248 \/oir notamment P. LAGARDE, article précité, n° 6.
247 par exemple lorsque I'exception d’ordre publicdténécarter une solution indésirable en raisonel’un
mauvaise coordination des systémes juridiquesr:sugiran©® 137 et s.
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réalisation du but social des lois du fait de I'néngsibilité qu’il entraine et de son efficacité

limitée. Cette efficacité est d'ailleurs d’autarlug restreinte que les particuliers peuvent
profiter de la limitation du jeu de l'ordre publen fonction de la proximité de la situation

avec le foren modifiant artificiellement leur situation afine ddistendre, au moins en

apparence, les liens qui I'unissent a I'ordre jigrigd de référence. Une telle fraude a I'effet
atténué de I'ordre public est alors, comme towdade, difficile a déjouer.

B- La sanction de la fraude

154. La diversité des lois matérielles et des regkesahflit ne constitue pas toujours un
inconvénient pour les personnes privées engagess diss relations internationales. Dans
certaines hypothéses les parties peuvent tireit ghofarticularisme pour €luder I'application
d’'une loi normalement applicable en vertu des digfmms de droit international privé de
'ordre du for L’élément impératif de la loi est alors considéesbént affaibli si bien que
I'Etat dont la loi a été éludée se trouve danséjpacité d'imposer la conception de I'intérét
général qu’il entend promouvoir dans les relatiorternationales. En d’autres termes, les
parties se placent volontairement sous I'empirenel’autre loi que celle désignée par les
regles de conflit du foau regard de la configuration naturelle de la sibnall y a donc une
atteinte flagrante a la conception de la justicedd®t international privé retenue par le.for
Cette transgression de l'intérét général est aggrdorsque la loi normalement compétente
est la loi matérielle du fot.a conception de la justice matérielle des relatiprivées est alors
egalement sacrifiée. Ce genre d’attitudes représemé menace pour I'ensemble des ordres
juridiques dans leurs missions respectives de gliotede l'intérét général. Ainsi, en toute
logique, il irait de leur intérét commun de luttéde concert contre ces manceuvres. On
reconnait la l'une des perspectives offertes papriecessus d’universalisation du droit
puisque ces manipulations n'ont de sens qu’en maiko particularisme. Pourtant, les Etats
combattent généralement la fraude de maniere aralat Dans cette optique particulariste,
plusieurs mécanismes ont été imaginés. lIs diftéselon que la fraude est consécutive a une
modification artificielle de la situation ou qu'ellse manifeste par la saisine d'un juge
étranger. L’analyse de ces mécanismes montre giexoeption de fraude a la loi (1°) ni la
lutte contre leforum shopping2°) ne permet de rétablir utilement I'autorité ldeloi et de

YN

garantir une protection satisfaisante de I'inté@é&téral.
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1°- L'efficacité limitée de I'exception de frauddaaloi

155. L’exception d’ordre public est un mécanisme qeinpet d’écarter, directement ou
indirectement, la loi matérielle compétente enamide son contenu jugé contraire a l'idée
gue l'ordre juridique de référence a de I'intéréhéral afin d’y substituen fine la loi du for.

L’exception de fraude a la loi produit a peu presriéme effet. Néanmoins, la norme
étrangére n’'est pas écartée en raison de son contais parce qu'elle a été désignée a la
suite d’'une manceuvre artificieuse de la part d&réaséd® C’est donc principalement le
rétablissement de l'autorité de la loi qui est erché. Contrairement a I'exception d’ordre
public, 'exception de fraude a la loi ne remet pascause l'arbitrage opéré par les regles de
droit international privé. Bien au contraire, elé;md a redonner toute sa signification a cet
arbitrage. C’est d’ailleurs la raison pour laquedlee peut jouer en faveur de l'application
d’'une loi étrangére ce qui est inimaginable avexdeption d’'ordre publfé®. Ainsi, le
reproche que I'on avait formulé ne peut étre repitoein la matiére. Il n’y a en effet aucune
atteinte & la prévision des parties quant a l'idértu droit applicable. Au contraire, on peut
estimer que l'existence d’'une telle manceuvre supppge les parties savaient que leur
relation devait normalement étre soumise a I'apgibm de la loi qu’elles ont volontairement
éludée. Elles ne peuvent étre surprises par sahligtement, subséquent a la mise en ceuvre

de I'exception de fraude a la loi.

156. Un tel mécanisme parait donc, a premiére vuésfastnt. Il permet de rétablir
l'autorité des lois mise en danger par le partigsilae tout en respectant I'arbitrage opére par

la regle de conflit et sans nuire a la sécuriti&ligue des sujets du droit international.

157. Cependant, I'exception de fraude a la loi estdétanisme qui ne joue que lorsque la
loi a été éludée a la suite d’'une modificationfiaiéuse de la situation juridique et non

lorsqu’elle résulte de la saisine d’'un juge étrarmpcurremment compétérit L’exception

2481 BATIFFOL et P. LAGARDE Droit international privéf. |, précité, n° 374.
249 1 }a:

Ibid.
20 gyr cette distinction vosupran® 128.
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de fraude a la loi n'a lieu d’étre gu’en cas de ipalation du rattachement retenue par la
régle de confl®™,

158. Or, nous avons vu que de telles hypotheses ssazaares en raison de la difficulté
et du peu d’intérét pour les individus de modifeerattachement dans le seul but d’éluder une
législation matérielle. D’ailleurs, le cas échéahsera de toute facon tres difficile pour le
juge de prouver lintention frauduleuse qui estnBudes conditions d’intervention de
I'exception de fraude a la loi. Le juge est en teffentraint d’agir avec circonspection. Le
respect des libertés individuelles lui impose depas considérer, a partir d'une simple
intuition, que la modification de la situation réew’une intention frauduleuse. Ainsi il devra
nécessairement justifier l'utilisation de I'excepti de fraude a la loi par des éléments
objectifs qui n’existent pas toujours au jour dggment. Ces éléments objectifs sont souvent
postérieurs a la modification de la situation.sést en effet constitués, la plupart du temps,

par le rétablissement de la situation initiale atrell&>2

159. Finalement, I'exception de fraude a la loi n'aeques peu d’'occasions de jouer Si
bien que trés rares sont les décisions de justickgonsacreAt>. Il ne peut donc s’agir d’un
mécanisme satisfaisant pour rétablir I'autorité ldés dans I'ordre international et remédier a
la transgression de I'intérét général générée’ptilidation, a des fins égoistes, de la diversité
des législations.

2°- Les impasses de la lutte unilatérale contferiem shopping

160. L’'exception de fraude a la loi n’est pas le smolyen de lutter contre les manceuvres
frauduleuses. D’autres techniques ont été misgmaui. C'est notamment le cas lorsqu’il ne
s'agit plus a proprement parler d’'une fraude &larlais d’une fraude au jugemétit Dans
cette hypothése, les individus narguent l'autatéé lois du for en saisissant un juge étranger
qui se reconnait compétent au regard de la couwfigur initiale de situation ou a la suite
d’'une modification artificielle de celle-ci effe&ea sciemment par les parties. Le but est alors,
le plus souvent, d’obtenir un jugement pris en i@pfibn de régles matérielles différentes de

251 B. AUDIT, Droit international privé,Economica, 4™ éd., 2006n° 238 etLa fraude & la loi,Dalloz,
1974,n° 7 ets.

%2 \/oir B. AUDIT, Droit international privé,précité, n° 240.

23 |pid., n° 241.

24 pour plus de détails sur ce type de manceuvresrégat appeléorum shoppingoir supran® 126 et s.
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celles désignées par le systéme conflictuel deliédu for pour, ensuite, I'y revendiquer.
Lorsque cette loi est une loi étrangére et quedaaguvre tend a I'application d’une loi tierce,
les tribunaux sont généralement peu enclins a eeléexistence d’une fraud®. L’autorité

de leur loi matérielle n’est en effet pas en catdéon peut légitimement déduire du sens de
la régle de conflit de lois du fauaisi que I'ordre juridique désigné par le systemeflictuel

du forn’a en réalité qu’un intérét trés relatif a I'apgaliion de ses lois. En revanche, lorsque
la regle de conflit désigne lex fori, la saisine d’'un juge étranger, dont le systénmdlictuel
désigne une autre loi pour régir la matiere, ctunstiun affront a l'autorité des lois que l'ordre

juridique de référence ne saurait souffrir.

161. La lutte contre la fraude et le rétablissementl'detorité de la loi se fait alors
essentiellement par les regles relatives a la ctenpé indirecte. En effet, I'exception de
fraude a la loi ne peut intervenir que lorsqu’ilst& une apparence de régularité. En d’autres
termes, il s’agit d’'un mécanisme subsidiaire d'&weit de la loi étrangére ou de rejet de la
norme individuelle. L’exception ne doit intervemju’en dernier recours pour combattre les

manceuvres frauduleuses

162. C’est donc en priorité sur la compétence du jgge doit porter le contrdle de la
régularité de la décision étrangere. |l conviemvidicer la décision ou I'acte public étranger
en décelant les véritables motifs qui ont condest parties a saisir le juge d'origine. Cette
démarche a été consacrée par l'arrét SIMITCH skqnel «toutes les fois que la régle
francaise de conflits de juridictions n’attribuespaompétence exclusive aux tribunaux
francais, le tribunal étranger doit étre reconnmpétent si le litige se rattache de maniere
caractérisée au pays dont le juge a été saisi & shoix de la juridiction n’a pas été
frauduleux $°". On constate toutefois que dans la pratique Igssjéprouvent de nombreuses

difficultés a prouver l'intention frauduleuse. temmettent alors souvent un amalgame entre

5B AUDIT, « Fraude & la loi »J.-Cl dr. inter Fasc. 535, n° 80.

2% oir notamment dans ce sens, P. MAYER et V. HEUBHit international privé,ouvrage précité, n°
392 : « Il convient cependant de distinguer soigeewent un tefforum shoppingde la fraude a la loi.
L’application de la loi & nos yeux applicable atesrété éludée, mais non sa compétence ; aucuripufadion
du critére de rattachement, telle qu’un changerdentationalité n'a été effectuée ; la régle fraseale conflit,
dont notre droit positif exige qu'elle ait été resfge par le juge étranger, n'a pas été détoumiktea été
ouvertement violée. L'exception de fraude a lafeist, en conséquence, nullement nécessaire poutiak un
refus d’efficacité du jugement étranger : il suffé constater I'incompétence de la loi appliquée ».

257 Cass. civ. 9°6 févr. 1985Rev. crit. DIP1985, p. 243, chron. Ph. FRANCESCAKISDI 1985, p. 460,
note A. HUET ;D. 1985, jurisp. p. 469, note J. MASSIBrands arrétsn° 70
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les deux critéres de la compétence indirecte ppaéde dispositif de I'arrét SIMITCH®
Grande est en effet la tentation pour les jugedéthiire 'absence de fraude de I'existence
d'un lien caractéris®’. Encore une fois, les difficultés techniques aupes I'élément
subjectif donnent une prépondérance aux élémengstdb. La fraude sera ainsi considérée
comme constituée lorsque la proximité entre laasibm est jugée insuffisante et que le
jugement aura permis aux parties d’échapper aaimadtérielle, le plus souvent lex fori,
gui ne convenait pas a leurs desseins. Cettedstdes juges est des plus critiquables car elle
conduit & donner un poids trés important au critéreroximité qui, on I'a Vi¥°, est facteur
d’'insécurité pour les particuliers qui ne peuveaar a I'avance si le jugement étranger
respectera les conditions de régularité internateposées par I'ordre du f&n mélangeant
lien caractérisé et fraude a la loi, les jugesagprochent en effet du critére anglo-saxon de
forum convenienslont on a pu mesurer les avatirsLa prévisibilité du droit est en effet
sacrifiée.

Ce procédé de lutte contre fierum shoppingne peut ainsi étre considéré comme un
moyen satisfaisant pour rétablir I'autorité des ldans I'ordre international. La protection de

l'intérét général n'est plus garantie étant donfigsécurité juridique générée.

163. Nous nous sommes concentrés, ici, sur I'hypotdass laguelle les parties saisissent
un juge étranger dans le but de se voir appliguoerlai différente de celle qu’aurait désigné
le juge francais. C’est en en effet le cas le féguent de fraude en matiére de compétence
indirecte. Cependant il peut arriver que la saisinejuge étranger ait pour but d'écarter
d’autres types de normes de I'ordre du feairfois les parties ne cherchent pas a éludei la lo
désignée par le systéme conflictuel durfais la procédure en vigueur devant le juge du for
ou la clause d’éviction relative a I'ordre publon parle alors de fraude aux droits de la
défense et de fraude & l'intensité de I'ordre mifi Si nous n’avons pas détaillé ce type de
manceuvres c’est qu’elles sont moins fréquentesrttituent des exemples moins topiques
de la remise en cause de l'autorité des lois dandré international. En toute hypothese, de
tels cas de fraude sont le plus souvent sanctiodeda méme maniere que celui que nous

venons d’évoquer. Il faudra en effet recherchda saisine du juge étranger a été effectuée

28 Pour une critique de cet amalgame voir notammeMAYER et V. HEUZE Droit international privé
précité, n° 373.

259\/oir par exemple Cass. civ:"428 janv. 2003Rev. crit. DIP2004, p. 398, obs. H. MUIR WATT.

250 v/oir supran® 93, 94 et 95.

%1 yv/oir supran® 90 et s.

%2 \/oir supran® 153.
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dans le seul but déluder les régles considéréesme génantes par les partfés La
difficulté de prouver lintention se fera ainsi sestir de la méme maniére. Cette recherche
d’intention a d’ailleurs été critiquée par les augeétrangers et notamment anglo-saxons qui

estiment que les juges n'ont pas a porter de jugemeral sur la conduite des parffés

164. Sans aller jusque la, on peut simplement considsre la sanction de la fraude, du
fait de la recherche d’intention qu’elle supposeit étre cantonnée a un domaine restreint.
Elle doit demeurer un mécanisme subsidiaire déliésment de I'autorité des lois.

Les manceuvres frauduleuses trouvent indiscutablelm@ncause dans le particularisme
des législatiorf§®. C'est la raison pour laquelle des perspectives/get étre offertes par le
processus d’universalisation du dfit En effet, étant donné que les ordres juridiquassd
leur ensemble patissent de cette remise en causutwité de leurs lois, il peut leur paraitre
opportun, lorsque cela semble possible, de faineaaler leurs solutioA¥. C’est notamment
le cas lorsque l'universalisation du droit perm&bdutir a une meilleure satisfaction de
l'intérét général que ne le permettent des loigeseempruntes des conceptions nationales de
la justice sociale, mais fragilisées par leur is@at sur la scene internationale. Néanmoins,
une telle universalisation n’est pas toujours saahke ou possible si bien que la théorie de la
fraude devra demeurer pour sanctionner les maneleg@lus blamables qui ne peuvent étre
combattues par d’autres mécanismes. En d'autresetgrla lutte contre la fraude n'a de
raison d'étre que lorsque les différents ordre&ligues n’ont pu trouver de compromis, en
raison d’incompatibilités irréductibles de leursnceptions respectives de lintérét général,

pour unifier leurs régles de conflits ou leurs tronatériels.

263 A ce titre on peut noter que la condition d’absede fraude exigée pour la régularité des jugements
étrangers en France n'a que trés peu l'occasigowkr de maniere autonome. Elle donne plutdt unective
dans l'utilisation par le juge des autres condgiposées a I'octroi de I'exequatur par I'arrét MURR puis par
I'arrét Cornelissenvoir dans ce sens B. AUDIT, article précité, 8° 8

%4 \/oir notamment V. FAWCETT, &vasion of law and Mandatory Rules in Private In&ional Law”,
Cambridge Law Journall 990, p. 44 et s. cité par H. BATIFFOL et P. LAGARDroit international privé,t.
I, précité, n° 372.

285\/oir supran® 120 et s.

26 \/oir infra Premiére Partie, Titre 2.

%57 On pourrait nous objecter que la satisfaction’elesemble des ordres juridiques pourrait étre rettesi
chacun d’entre eux sanctionnait les manceuvres t@metn cause l'autorité des lois des autres. QGp#nun
tel mécanisme généralisé de sanction de la fraudel@ étrangére, outre qu'il n'élude pas le paohe de la
recherche d’intention, ne peut étre considéré comméeanisme alternatif au processus d’universabisatiu
droit. D’'une part, I'exception de fraude a la l@vient un mécanisme universel. D’autre part, s&agis d’'un
mécanisme subsidiaire, cela suppose que la déasiangere soit recue facilement. On se retrouves alans
une hypothése d’universalisation des situationdigues individuelles sur laquelle vairfra n° 350 et s.



104

165. L’exception d’ordre public et la sanction de taude ne sont pas les seuls procédeés
au service de l'intérét général imaginés unilagmant par les ordres juridiques. Parmi ces
mécanismes destinés a rétablir 'autorité et loaffité des lois dans l'ordre international
figurent également les lois de police et les regesonflit & caractére matériel. Il ne s’agit
plus alors d’évincer la loi étrangére compétentesmagir en amont en prenant la conception
nationale de l'intérét général en considération sdém mode de désignation du droit

compétent.

§2- Les mécanismes de « matérialisation » dwne de désignation du droit
compétent.

166. On entend par « matérialisation » du mode degdéson du droit compétent, le fait,
pour un ordre juridique, de prendre en considématitans sa méthode de coordination des
ordres juridiques, les objectifs poursuivis parégislation matériel®®. Une telle prise en
considération est en principe absente de la méthadigionnelle des conflits de lois qui
suppose une neutralité et une abstraction de la degdésignation. Cela signifie que la regle
de conflit classique se contente d’'une localisabbjective de la question de droit sans se
préoccuper, au moins dans un premier temps, decomatériel des |égislations. C’est ce
qui explique que I'arbitrage opéré, par son caraaéninemment abstr&it, empéche parfois
les Etats de satisfaire a leur mission naturelleéaddisation des objectifs qu’ils considerent
d’intérét général. Pour remédier & ces inconvésiaitpermettre aux lois de réaliser les
objectifs pour lesquels elles ont été élaboréespidres juridigues ont imaginé, de maniéere
unilatérale, des méthodes concurrentes a la méttiageique de réglementations des rapports

internationaux entre personnes privées. Ces méthmeurrentes ont pour point commun de

268 Sur cette notion voir P. PICONE, « Cours généeatibit international privé >RCADI 1999, |, t. 276,
p. 9, spéc. n° 17 et s. selon lequel « Le prosedsu matérialisation » s'est imposé a l'intentienla doctrine
européenne suite aux multiples conceptions deditsodé lois proposées par les doctrine américaimtee la fin
des années cinquante et le début des années sedianen critique a la théorie traditionnelle degested
rights» de BEALE ». Parmi ces théories on compte notaminecelle des governmental interests de
CURRIE, sur laquelle vosupran® 83.

2891| faut cependant préciser que le caractére dbstria neutralité de la méthode de conflit de loé sont
problématiques qu’en raison du particularisme dgsslations matérielles. Ainsi, la cause premié@dadremise
en cause de l'efficacité et de l'autorité des les$ bien le particularisme et non la typologie alenéthode de
coordination des ordres juridiques.
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prendre en compte les objectifs d'intérét génézal plus prégnants dans la désignation du
droit compétent. Un premier mécanisme de « maisaizdn » du mode de désignation
consiste a étendre le champ d’application des dmisfor qui poursuivent des objectifs
considérés comme primordiaux : c’est la méthode dis lois de police (A). Un second
integre dans le présupposé de la regle de désigriatrésultat souhaité : c’est la méthode des
regles matérielles de conflit de lois (B).

A- Les lois de police

167. L'originalité de la méthode des lois de policeé lesn d’étre reconnue par tous. Pour
de nombreux auteurs, les lois de police ne seragi@nne manifestation particuliére d’autres
mécanismes connus de longue date en droit intenatprivé. Ce procédé se confondrait soit
avec I'exception d’ordre public soit avec la méthathssique de réglementation des relations
internationales. Ainsi, il ne pourrait s’agir d’'umécanisme autonome destiné a rétablir
l'autorité et I'efficacité des lois dans 'ordretémnational. Pourtant, I'analyse de la notion de
loi de police fait apparaitre une autonomie indgleiade cette méthode de coordination des
ordres juridiques. Cette originalité est justifigar le contenu des lois de police. Celle-ci sont
en effet porteuses d'objectifs d’intérét généramprdiaux. C’est en cela qu’'il s’agit bien
d’'un procédé spécial de désignation du droit coergéau service de I'intérét général. Pour
autant, on peut rester circonspect quant au renatetieece mécanisme alternatif au processus
d’universalisation du droit. Sa propension a luttilement contre la transgression de l'intérét

général générée par le particularisme est enéamez limitée.
168. Il convient donc de démontrer que l'originalité ld méthode des lois de police tient

a limportance qu’elle accorde a I'intérét généfhl) avant de controler I'efficacité de ce

mécanisme alternatif par rapport au réle qu’oraksigne (2°).

1°- L'importance de I'intérét général dans l'origlité de la méthode des lois de police

169. Bien gu’elle puisse paraitre un peu longue atelecl’analyse de la notion de loi de
police est nécessaire pour montrer qu'il s’aginkd&un mécanisme spécial de désignation du
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droit compétent au service de l'intérét général.n@sst ainsi qu'aprés avoir établi que ce
procédé, mis en ceuvre unilatéralement par les ®r@uediques nationaux, pouvait
potentiellement constituer une alternative a I'ensalisation du droit que I'on sera en mesure

de juger de son efficacité pour sortir des impadsgsarticularisme.

Donner une définition précise des lois de poliea/&te assez délicat étant donné que « la
terminologie n'est pas absolument fixée » en laémef®. On retrouve, pour désigner ce type
de mécanisme, plusieurs expressions le plus so@eployées indifféremment. Il est ainsi
difficile de distinguer rigoureusement entre «laie police », «regles d’application
immeédiate » ou encore « regles d’application negess. Cette pluralité sémantique refléte
les différents points de vue a partir desquelslgsurs ont appréhendé la notion.

D’un point de vue fonctionnel, les lois de polians« les dispositions impératives de la
loi d'un (...) pays (qui), selon le droit de ce pagsnt applicables quelle que soit la loi
régissant le contrat’’.

D’un point de vue conceptuel, les lois de policatscelles « dont I'observation est
nécessaire a la sauvegarde de I'organisation guaditisociale et économique du pa§<.>Si
certains auteurs ont insisté davantage sur I'ubaotre de ces aspects, il nous semble que les
deux doivent étre pris en considération dans laitiéh afin de distinguer les lois de police
de notions voisines comme les lois d’ordre public des simples régles d’application
immédiate qui ne poursuivraient pas une finaliténtdrét général jugée de premiere
importancé’®. Un tel choix est justifié par le sens méme dédmonstration. En effet, si I'on
s’en tenait a I'aspect conceptuel, les lois degeolie constitueraient plus nécessairement un
mécanisme de « matérialisation » du mode de désignanais pourrait agir comme un
procédé d'éviction de la loi désignée dont on agiéj mesurer les enjeti% A l'inverse, a

considérer le seul aspect fonctionnel, les loipalece ne seraient plus, ou en tous cas moins,

20p MAYER, Rép. inter. DallozV° Lois de policen® 6.

"1 Bien que relative, du fait de I'objet de la Contiem, aux seules obligations contractuelles cette
définition, inscrite par l'article 7 de la Conveotiide Rome, est extensible a toute autre matiempCarticle
981 du reglement « Rome | » qui allie la définitioanceptuelle a la définition fonctionnelle desslae
police : « Une loi de police est une dispositiorpérative dont le respect est jugé crucial par ws geour la
sauvegarde de ses intéréts publics, tels que gganisation politique sociale et économique, au tpdian
exiger I'application, quelle que soit par ailleladoi applicable au contrat d’aprés le présenterdgnt ».

2’2 ph, FRANCESCAKIS, «Lois d'application immédiaté e@roit du travail. L’affaire du comité
d’entreprise de la « Compagnie des Wagons-litsRew, crit. DIP1973, p. 273.

23\/oir dans le méme sens P. MAYER, article précité6.

2 \/oir supran® 144 et s.
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un mécanisme au service de la conception natiatealéntérét général mise en danger par le
particularisme.

A nos yeux, il est donc préférable de définir less Ide police comme « des regles
impératives qui, en raison de leur réle dans I'argation politique, sociale ou économique du

pays, sont rendues applicables méme si elles appaent pas a l'ordre juridique

normalement compétent’.

170. Cette acception qui allie les définitions fonotielles et conceptuelles de la notion
devrait suffire a montrer que les lois de policenstiuent bien un procédé de
« matérialisation » du mode de désignation du droimhpétent permettant la réalisation des
objectifs jugés d'intérét général par l'ordre dur.fdCependant, un tel raisonnement
supporterait mal la critique se basant dans sarcipe sur un argument d’autorité. En effet,
s'il est certain qu’une telle définition des lois dolice va dans le sens de la démonstration, il
n'est en revanche absolument pas avéré qu’elleerasumpte d’'un phénoméne réel,
susceptible de systématisation a partir des dondeéedroit positif. Autrement dit, on ne
saurait se contenter d'une définition choisie denigr@ péremptoire sans en avoir
préalablement vérifié la véracité. On se doit tBails de porter un intérét tout particulier a
cette assertion concernant la notion de loi decpoken effet, outre la pluralité sémantique, de
vives critiques ont été adressées a la théorielaesde police. Pour certains elles ne
constitueraient pas une catégorie originale deesegg droit international privé et ne devraient

donc pas faire I'objet d’une théorie génétéle

171. Un premier type de critique objecte que les d@gpolice ne seraient qu’'une modalité
particuliere de mise en ceuvre de I'exception dedd@public. En effet, selon certains auteurs
les lois de police agissent de la méme maniérelajotause générale d’éviction fondée sur
'ordre public. La différence entre les deux praggdiendrait simplement au fait que I'un
assure la sauvegarde des principes fondamentalaxaiedu for alors que I'autre agirait pour
evincer la loi étrangére en raison de son incorpiédi avec des régles précises soutenant un
objectif d’intérét général particulier. Ainsi, lésis de police auraient les mémes effets que

I'exception d’ordre public : 'un négatif et I'agrpositif. Le premier permet d’évincer la loi

2>p MAVYER, article précité, n° 2.
2% \Joir notamment F. DEBY-GERARDLe role de la régle de conflit dans le réglemens depports
internationauxPalloz, 1973, n° 100.
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étrangére normalement compétente, le second intheg@ution subsidiaire & reteffit. Il est
cependant admis, dans ce courant doctrinal, quetl'gositif des régles de police est
beaucoup plus précis, ce qui expligue que leur raiseeuvre tend a inverser 'ordre des
opérations : « |'effet positif est ainsi immédiatprs que I'effet négatif se présente comme
une conséquence, sous la forme de I'éviction généetoute loi étrangéré™. Lorsque le
juge francais indique que les régles sur les dewatiles droits respectifs des époux (régime
primaire) doivent s’appliquer aux couples vivant Ferance nonobstant la loi applicable au
régime matrimonial cela ne serait en réalité quarcourci qui éviterait d’avoir a constater,
ab initio, I'incompatibilité de la loi compétente avec I'oedpublic du for. Pour parachever
cette construction, les tenants de cette fonggbdiés lois de police dans I'exception d’ordre
public estiment que I'application le plus souvesttitoriale des lois de police ne serait qu'une
manifestation de la relativité¢ de I'exception dardpublic dans Il'espace, exprimée

notamment dans le terme allemanthiindsbeziehurfg®.

172. Malgré son aspect séduisant, on ne saurait sorsar cette interprétation du
phénomene des lois de police. Le reproche queptanrait lui adresser est qu’elle attache
trop d'importance aux finalités communes des deéxanismes : la réalisation du but social
des lois et la sauvegarde de l'intérét générad’elét pas question de contredire cette identité
de finalité puisqu’elle constitue la trame mémecds développements qui ont pour objet de
démontrer I'efficacité limitée des mécanismes misceuvre unilatéralement par les ordres
juridiques en vue de la réalisation d'objectifatérét général.

En revanche, il est plus génant de déduire une® wid@s procédés, au besoin en forcant
guelque peu les mécanismes, de cette identitéinkdgés. Un méme but peut treés bien étre
atteint par deux mécanismes qui fonctionnent dgffément ; les données du droit comparé en
témoignent d'ailleurs de maniére flagr&fite

Or, a nos yeux, I'exception d’ordre public et lesslde police sont deux procédés bien
distincts dans leur fonctionnement. Il n’est pasgilde de prétendre qu’ils agissent au méme

stade du processus conflictuel et surtout qu'itslpisent les mémes effets. En réalité, I'ordre

27 \Joir notamment dans ce sens A. BUCHER, « L’ordubljz et le but social des lois », précité, n° 13 e
s.: « La clause de réserve d’'ordre public assugalivegarde tant des principes que des regledre’public
('auteur, allant jusqu’au bout de sa logique, canf sciemment les lois d’ordre public et les lagspblice dont
il nie I'aspect fonctionnel particulier). Elle s'alique cependant différemment dans I'hypothésectlestrégles,
étant donné que celles-ci portent sur un effetjgte déterminé ce qui n'est pas le cas des pescipordre
public ».

2’8 \/oir notamment dans ce sens A. BUCHER, cours f&géaf 14.

279 Binnenbeziehungn Suisse.

280 \/oir supran® 137 et s.
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public n’a qu’'un effet négatif alors que les lois dolice n'ont qu'un effet positif. Il est
erroné de penser que I'exception d’ordre publidpibun effet positif consistant a appliquer
la lex fori.

Il n"est nul besoin de passer par l'artifice deffet positif de I'exception d’ordre public
pour expliquer cette substitution deléx fori a la loi étrangére évincée. En effet, la loi du for
s’appligue dés que la compétence n'est pas ou gfieste a une loi étrangére. Cela
correspond a sa vocation universelle et non a satim subsidiaire comme certains ont pu
'estimer. « Le titre formel d’application de lex fori est toujours le méme, et réside dans le
fait que cette derniére est la loi en vigueur dandre juridique du foret rien ne change de
ce point de vue si le domaine d’efficacité de lada for résulte délimité par des régles
bilatérales de conflit, ou par des regles unildésraou par des critéres incorporés dans les
dispositions matérielles elles-mémé&»En d’autres termes, la loi nationale a une vocati
universelle et les regles de conflits n’interviemingue pour en limiter I'application au profit
de regles étrangéres. L'arbitrage opéré part dongrésupposé de I'application deldx fori
et peut se concevoir comme une concession au pofiroits étrangers pour des raisons que
nous avons déja eu I'occasion d’évodtierA nos yeux il faut interpréter la régle de canfié
type savignienne comme suit : la loi du far doit pas étre appliquée si elle ne correspord pa
au siége naturel du rapport de droit et doit laissenpétence & celle qui y correspBtidLe
jeu de l'exception d'ordre public annule cette effde compétence et c’est donc tout
naturellement que l&ex fori s’applique en vertu de sa vocation universeller'yl a aucun

effet positif.

173. Ainsi toute régle de conflit qu’elle soit bilaédée ou unilatérale a, selon nous, pour
objet de limiter le champ d’application delé fori.

Dans le systéme unilatéral de conflit imaginé p&atAQRI*** les ordres juridiques se
contentent de limiter le domaine d’application @eirs propres lois et s’en remettent a
'opinion que les ordres juridiques concurrents et I'application des leurs dans les

interstices laissés vacants parda fori. C'est la « perspective de I'autorattachement »eet d

81 p_PICONE, cours précité, n° 3.

82\/oir supran® 134 et s.

83 Ce qui dailleurs ne préjuge ni de son abstractiercontenu de la régle matérielle n’étant pas eri
compte, ni de sa neutralité puisqu’elle ne donng peéséance a lex fori qui n'aura pas plus de titres
d’application que les lois étrangeres dans le cdtlne fonctionnement normal de la régle de conflit.

84 R. QUADRI, Lezioni di diritto internazionale privatoNaples, 3™ éd., 1961 ; Voir également P.
GOTHOT, « Le renouveau de la tendance unilatéeaéistdroit international privé Rev. crit. DIP1971, p. 209
et p. 415.
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I'application des seules lois qui « veuillent s’agper » ¥°°. Cependant cette méthode de
coordination ne se distingue pas fondamentalermete théthode proposée par SAVIGRY

En effet, il s’agit dans les deux cas d’une loedien spatiale du rapport de droit imposant au
juge de recourir a un critere de rattachement déndire si la loi dufor est applicable
(unilatéralisme) ou quelle est la loi applicablagafiéralisme).

Les lois de police ne répondent pas a une autigdegEn effet, lorsque le juge dit que la
loi francaise portant obligation, pour certains ugrements, de se pourvoir d’'un comité
d’entreprise est une loi de police, il fait en r@alapplication d'un critére unilatéral de
rattachement qu'il détermine lui-méffiéen fonction du résultat souhaité. Celui-ci estsdan
majorité des cas d’ordre territorial mais, comniadique Mme DEBY-GERARE®, n’est
pas toujours le méme du fait de la particulariteclkaque loi de police et de la singularité du
type d’intérét qu’elle entend protéger. Pour redremotre exemple, la regle unilatérale de
conflit pourrait étre formulée de la maniere suieanla loi francaise relative a la
représentation du personnel est applicable désegg®upement considéré a son siége sur le
territoire francais. On peut en conclure que lés ¢l police n'ont pas d’effet négatif. Elles
s’appliquent en vertu d’une régle de conflit urdlalé®®. Il s’agit donc bien d’'un mécanisme

de désignation du droit compétent et non d’évictleria loi normalement compétente.

174. C’est cette remarque conclusive qui a fait nditmesecond type de critiques selon
lesquelles la théorie des lois de police n‘auras fieu d’étre s’agissant d’'un procédé deéja
éprouvé de réglementation des rapports internatian&’est ainsi que Mme DEBY-
GERARD estime que « le particularisme des loisa&e est appelé a disparaitre dans la trés
grande majorité des cas, faisant figure de simggpedtransitoire dans la formation de regles

285p_ PICONE, cours précité, n° 6.

288 \/oir dans ce sens P. PICONE, cours précité, r°s6 :eP. MAYER, article précité, n° 3 et 5 ; F. B¥-
GERARD,Le réle de la régle de conflit dans le réglemers dgports internationauprécité, n° 11 et s.

87 plus rarement ce critére de rattachement est dpanée |égislateur comme a larticle L. 333-3-1 du
code de la consommation selon lequel les dispasitielatives au surendettement s’appliquent <«eégzht aux
débiteurs de nationalité frangaise en situatiosuwtendettement domiciliés hors de France et qucontracté
des dettes auprés de créanciers établis en France »

288 Thése précitée° 70.

289 C’est la raison pour laquelle on ne peut considésenme H. GAUDEMET-TALLON, cours précité, n°
254, que les lois de police constituent «m@canisme correcteur (pour l'auteur correcteur iiggmue le
mécanisme réintroduit les préoccupations de justiatérielle ; elle y attache donc a peu prés le enems que
nous) intervenant en amont de la régle de conflits’agit en effet en soi d'une régle de conflitalL
matérialisation intervient donc dans I'énoncé médeela regle de désignation ; le mécanisme correasu
intégré « a I'essence méme de la régle de conflit »
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de conflit nouvelles, regles spéciales par rapport regles de conflit générales qui forment
les grands rattachements classiqu88 »

Il est vrai que la régle de conflit unilatérale dant compétence a la loi de police
intervient comme unkex specialisen ce sens qu’elle déroge dda generalisconstituée par
la regle de conflit bilatérale régissant la matié@eest d’ailleurs ce qui explique que la
seconde est écartée au profit de la premiere. blaise peut se contenter de tirer de cette
observation une simple directive d’application dégles en présence. En effet, toute régle
spéciale a sa raison d’étre dans la nécessitéstiaglier au sein du domaine couvert par la
regle générale en raison d'une singularité du grobl rencontré. En l'occurrence, le
rattachement unilatéral spécial a lieu d’étre duda I'impératif prégnant de réalisation des
objectifs d'intérét général poursuivis par la l@ dolicé®’. Autrement dit, c’'est le contenu
spécifique de la loi de police qui justifie unealgation a la regle générale de conflit.

Le procédé unilatéral de conflit est ainsi justgar ces objectifs d'intérét général. S'il est
certain que l'unilatéralisme demeure une méthodeédeementation basée sur la localisation
des rapports de droit, il n’en demeure pas moirellguest, au sein de cette large catégorie,
une variante particuliére. Sa singularité proviemttamment du fait qu’elle offre des
possibilités accrues de prise en considérationintérét de I'Etat a I'application de ses lois.
Cet intérét est déterminé en fonction, certes dedalisation du rapport de droit, mais aussi
des intéréts matériellement poursuivis par les lois

C’est d'allleurs la raison pour laquelle la méthalds lois de police est irréductible a la
méthode conflictuelle classiqtié Il ne saurait s’agir d’'une simple transition vees régles a
caractére bilatéral. Contrairement & ce qui a pel @&onc&® la bilatéralisation de la régle
spéciale de rattachement n’est en réalité quepgasnvisageable. Si elle est, dans la plupart
des hypothéses, possible techniquefiéeile est, en revanche, le plus souvent, totalement

inopportune. En effet, le domaine exorbitant acéowdl certaines lois est justifié par

20 These précitée, n° 82.

291 oir déja dans ce sens F.-C. SAVIGNYaité de droit romaint. VIII, précité, § 349 selon lequel
certaines lois étaient « d’'une nature positiveurgosement obligatoires, dictées par un motif éhétt général ».

292p MAYER, article précité, n° 33 et s.

293 E DEBY-GERARD, thése précitée, n° 72 et s.

2% Tel n'est cependant pas le cas lorsque la réglatérale spéciale donne compétence a des lois qui
instituent un privilege de nationalité ou opére mayen de critéres alternatifdbid. n° 80. Ces difficultés
techniques ont pu paraitre anodines a 'auteurrtBaiLelles sont bien révélatrices, selon nougatticularisme
de la méthode des lois de police. En effet, dassdlEux cas la bilatéralisation est impossible ésorade
I'extension accrue du champ de compétence dexidori qui ne peut réaliser ses objectifs d'intérét gaéhér
gu’en étant appliquée trés largement. Le rattachénngilatéral est donc au service du contenu pdigicde la
loi en question et de l'intérét que le for portsol application.
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l'importance des buts qu’elles poursuivent. Il t’es revanche pas dit que les lois étrangéres
correspondantes poursuivent les mémes buts edlttaghent la méme importance.

Ainsi, si I'on rendait les lois étrangeres appliesbmalgrée leur volonté ou en dépit de
leur contenu tres différent, sur des questionsl'gunguge, par hypothése, primordiales, il y a
fort & parier que la prévisibilité du droit applida en patirait fortement.

Le fonctionnement de la régle de conflit de loimgeen effet tres fréquemment perturbé
par le jeu du renvoi ou de I'exception d’ordre pabCette remarque est d’ailleurs également
valable, mutatis mutandis en ce qui concerne la compétence indirecte. Etme ola
bilatéralisation s’accorde mal avec la vocationvarselle de ldex fori. Ce n’est pas parce
gu'’il existe une regle spéciale de rattachemenhdona ldex fori un domaine exorbitant de
compétence qu’elle entend céder, au profit d'unétiangere, la compétence supplémentaire
qui pourrait lui étre conférée en vertu de la régdmérale de conflit de lois. Prenons par
exemple, la loi relative au régime primaire desudpd.a regle de conflit générale vient
limiter la vocation universelle de lex forien énongant qu’elle ne doit, lorsqu’une volonté est
exprimée, s’appliquer que si elle a été choisidgmparties. La regle spéciale unilatérale crée
guant a elle un domaine exorbitant pour la loi ¢eagse relative au régime primaire en
indiqguant qu'elle s’applique dés que le couple déssur le territoire francais. Si I'on
bilatéralise cette derniére regle spéciale celaifsggdonc que l'on estime, de maniere
péremptoire, que lkex fori dénie sa compétence si le couple, qui I'aurait amtrchoisie, est
établi a I'étranger. D’une part, une telle intetptidn parait peu en adéquation avec le sens de
la regle spéciale qui n’entend pas limiter le domaale ldex fori, mais qui, bien au contraire,
'accroit en raison du résultat recherché, sansaeier de l'intérét des autres lois a
s’appliquer. D’autre part, elle correspond mal dolgique unilatéraliste qui laisse aux lois
étrangeres le soin de délimiter leur domaine diappbn.

Il est en effet loin d’étre évident que la loi étggre accepte la compétence qui lui est
offerte par la régle spéciale de conflit bilatérale veuille déroger a la régle générale.
L’harmonie internationale des solutions et par éguent la prévisibilité du droit applicable
souffrirait indéniablement de cette situation. Gesti d’autant plus pernicieux dans I'exemple
choisi que Ielectio juris, regle d’origine conventionnelle, s’inscrit dans [peocessus

d’universalisation voué a gommer ces inconvénients.
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175. On a pu objecter a ce propos que le jeu du repmairait permettre de sortir de cette
impassé”™. Cependant, par sa complexité et son haut degitéstiaction, le mécanisme du
renvoi est loin de permettre une preévisibilité Sfaisante des solutions. En outre, il a été
démontré qu’il ne permet d’aboutir & une certaientonie des solutions que lorsqu’il
intervient au second degré ou que les ordres el adoptent des attitudes qui ne sont pas

symétriques”®.

176.Finalement, bien qu’elle ait pu paraitre un pengle, cette analyse était nécessaire
pour montrer que les lois de police présentent ide#le unité en tant que méthode de
coordination des ordres juridiques des lors que tombine la définition fonctionnelle et la
définition conceptuelle. Il est vrai qu’a ne comsel qu’'un seul de ces aspects, les lois de
police peuvent étre assimilées soit a I'exceptidordile public soit, par le jeu de la
bilatéralisation, a la méthode traditionnelle deftibde loi. Cependant, cela reviendrait a ne
pas considérer le phénoméne dans son intégrabtéedhnique particuliere de rattachement
dont elles font I'objet est au service des objediintérét général déductibles de leur contenu
matériel. De la méme maniére, limpératif de redlen de ces objectifs impose le
rattachement unilatéral spécial. Autrement ditgoefait I'originalité et le particularisme des
lois de police n’est ni leur contenu ni le rattatleat dont elles font I'objet mais la réunion de
ces deux élémerft€. C'est en cela qu'il s’agit bien d’un mécanismexdmatérialisation » du
mode de désignation par « autorattachement ». Sauléfinition donnée initialement est
donc viable. Comme on a pu l'indiquer, cette défni va dans le sens de la démonstration
puisque la régle spéciale intervient au nom dubtisisement d’une certaine idée de l'intérét
général mis en danger par le particularisme dadisnk. Est-ce pour autant un mécanisme

pleinement efficace ?

2°- L'efficacité limitée de la méthode des loismidice

177. La capacité des lois de police a lutter contsedtteintes portées a la conception de

I'intérét général du for est en réalité assez bmitEn effet, la régle spéciale de rattachement a

2% E DEBY-GERARD, thése précitée, n° 98.

2% \/oir infra n° 561.

297 Ceci est drailleurs clairement explicite dans éinition suisse des lois de police & I'article IBIP aux
termes duquel : « Sont réservées les dispositinpératives du droit suisse qui, en raison de letphrticulier,
sont applicables quel que soit le droit désignédaarésente loi ».
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pour effet d’'attribuer a ldex fori un domaine exorbitant de compétence fondée sbute
poursuivi par la régle. En revanche, la regle gi@leérst habituellement plus neutre et se base,
pour définir le rattachement, sur des criteres cailige de localisation. Elle est donc plus
facilement adoptée par I'ensemble des ordres pgueh qui onta priori, peu de raisons de
s’en départir pour donner compétence a la loi décgodu for. Cette derniere est
effectivement rendue applicable en vertu d'uneaélg conflit unilatérale spéciale. Les ordres
juridiques étrangers n’ont aucune raison de retemicritere de rattachement spécial étant
donné qu’il est au service de la conception dediiét général du foAussi, la réalisation des
objectifs d'intérét général ne se fera qu'au seinl'drdre du foret ne s’imposera que

difficilement a I'étranger.

178. On pourrait nous objecter que cela posera eltggadu de problemes étant donné
gue le rattachement particulier est le plus soudérdre territorial, I'ordre du foestimant
gu’il n'a un intérét impérieux a I'application desslois que pour les rapports juridiques qui
naissent ou épuisent leurs effets sur son temitddependant, ce serait mal connaitre la
diversité du phénoméne croissant des lois de pdllees bien des hypotheses, la réalisation
des objectifs d’intérét général poursuivis parderéquiert d'imposer I'application des lois de
police hors des frontiéres. En témoigne, par exemfarticle L. 333-3-1 du code de la
consommation selon lequel les dispositions relatia surendettement s’appliquent
« eégalement aux débiteurs de nationalité frangamssituation de surendettement domiciliés
hors de France et qui ont contracté des dettegswaer créanciers établis en France ». Dans
cette hypothese I'application de la loi de polict extraterritoriale comme elle I'est dans
l'article 38 de 'EBGBG selon lequel on ne peutlagner d'un ressortissant allemand,
responsable d’'un acte illicite, des dommages-itagplis élevés que ceux prévus par la loi

allemande.

179. L'application extraterritoriale de la loi de pmdi entrainera alors la formation de
situations boiteuses. En effet, I'ordre juridiquer de territoire duquel se développe la
situation sera peu enclin a recevoir la solutionrde par les juridictions de I'ordre du for sur
le fondement d’une loi de police a laquelle il @gétuute compétence.

Il est cependant vrai que la condition de contdfidda loi applicable tend & disparaitfe

Ainsi, ce n'est pas parce que le juge francais appiqué sa propre loi de police en vertu du

2% \/oir pour son abandon en France Cass. civ. 18ré&\2 2007 Cornelissenprécité.
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rattachement unilatéral spécial que les autreesngrridiques refuseront de donner effet a sa
décision.

Cette objection est juste de maniere générale megient pas compte de la spécificité des
lois de police. L'abandon du contréle de la loi lagqueee n’implique pas I'abandon de tout
contréle substantiel de la décision étrangere. bloe-conformité du jugement étranger a
I'ordre public du for sera sanctionnée au moyetaddause générale d’éviction prévue a cet
effet. Or les lois de police ont cette particuladie contenir des objectifs d’intérét général qui,
pour certains d’entre eux au moins, sont considérésne fondamentaux. Les jugements du
for pris en application des lois de police seroéhuks d’effet a I'étranger dés que les
objectifs, considérés comme tout autant fondamentgui y seront retenus differeront

intensément de ceux défendus par le for.

180. Du point de vue opposé, le juge du fefusera de donner effet aux jugements
étrangers ayant méconnu une de ses lois de paliGewoulait pourtant applicable au regard
de la configuration de la situation.

Ces situations boiteuses pourraient étre misesoéit grar les particuliers les plus
diligents. En effet, il leur suffirait, pour échagpa I'application des lois de police, de saisir le
tribunal d’'un autre pays que celui qui les a édistdl y a la une nouvelle cause fdeum
shoppinget une nouvelle perte d’autorité des lois danglfeiinternational.

181. Une solution a ce probleme serait I'applicatioss dois de police étrangere. I
s’agirait alors de déroger a la regle généraleadlict en admettant les critéres spéciaux de
rattachement retenus & I'étrangérRien ne s'oppose, si ce n'est la réticence deiosrEtats
& préter main forte aux politiques d'intérét géhédis autre¥° & cette directive préconisée a
l'article 782 de la Convention de Rome selon lequé&rs de I'application en vertu de la
présente convention, de la loi d’'un pays déternilm@gurra étre donné effet aux dispositions
impératives de la loi d’'un autre pays avec leqadiiuation présente un lien étroit, si et dans
la mesure ou, selon le droit de ce dernier pays,degpositions sont applicables quelle que

soit la loi régissant le contrat (...) ».

29 Voir dans ce sens P. MAYER, « Loi de police »,cfiéé n° 28 et s. et également S. BOLLHES
méthodes du droit international privé a I'épreuvasaentences arbitraldSconomica, 2004, n° 314 et s.

390 C'est ainsi que le Royaume-Uni, I'’Allemagne etlLiexembourg ont émis une réserve d’application a
I'égard de l'article 782 de la Convention de Ror@a notera d'ailleurs que le Royaume-Uni, I'lrlaneele
Danemark n'ont pas participé a I'adoption du reglatn« Rome | » et qu’ils ne sont, par conséqueas,gpumis
a son application.
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Cependant, comme dans tout procédé unilatéralistegm assistera a des situations de
cumul auxquelles la loi du fqreut d’ailleurs étre partie. Il faudra alors troudes solutions
pour sortir de 'impasse a laquelle menent de gedleuations pour lesquelles plusieurs lois de
police se veulent applicables. En outre, le probléde la contrariété a I'ordre public
demeurera. Cela est en soi naturel puisque lergsulimité de la clause d'éviction est la
traduction d’'un particularisme irréductible : lemndlits insolubles de conceptions de l'intérét
géneral.

Mais surtout, les lois de police ne constituentsplun mécanisme de rétablissement de
'intérét général alternatif au processus d’uniaéissition. L'application des lois de police
étrangére suppose que l'on retienne le critére atlahement spécial prévu par le droit
étranger. Ainsi les regles de conflit spécialewvpes par chaque ordre juridique s'imposent,
avec une force obligatoire plus ou moins importa@iex autres. En somme, on est en
présence de regles de conflit spéciales partagiesnpgrand nombre d’Etat. Autrement dit,
bien que cela puisse paraitre paradoxal s'agiskata méthode des lois de police, il s’agit

d’'une universalisation du droit international prieédée sur I'unilatéralisme.

182. Finalement, les lois de police ne constituenimétanisme apte a rétablir I'autorité
des lois et leur efficacité que si elles s’inscnivédans le processus d’universalisation du droit.
Dans le cas contraire leur propension a protéegaéiét général tel que congu par I'Etat qui
les a édictées est limitée étant donné qu’ellesergém, par leur particularisme, une
imprevisibilité du droit sans pour autant rétaplginement I'autorité des lois.

D’ailleurs, d’apres certains, cette imprévisibilgst inhérente au mécanisme des lois de
police. En effet, il sera souvent difficile de poéva I'avance quelles lois le juge qualifiera de
lois de police et quel sera leur « domaine d’apgilin rationnellement lié a leurs
objectifs 3%,

Il convient maintenant de savoir si I'on peut émeette méme type de critigues a
'encontre des regles matérielles de conflit, apirecédé de « matérialisation » du mode de

désignation du droit compétent.

1P MAYER, article précité, n° 32.
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B- Les régles mateérielles de conflit de lois

183. La « matérialisation » du mode de désignatiomidit compétent implique, dans la
réglementation des rapports internationaux entreop@es privées, une prise en considération
des finalités contenues dans la Iégislation sulistendu for Cette prise en considération
peut se faire au stade de I'application de la &sighée par la regle de conflit traditionnelle.
C’est notamment le rble de I'exception d’ordre publCependant, le jeu de cette clause
d’éviction qui vient perturber le jeu normal degles de conflit doit rester exceptionnel au
risque, dans le cas contraire, de créer une imgiléhté du droit applicable. C’est la raison
pour laquelle les ordres juridiques, désireux dabié I'efficacité de leurs lois et d’accomplir
pleinement leur mission naturelle de protection lil@érét général, ont imaginé des
mécanismes leur permettant de tenir compte de lgestids primordiaux dés le moment du
choix de la loi applicable.

On vient de voir, avec les lois de police, que gedaivait se faire au moyen d'un
rattachement approprié a la réalisation des ofgedintérét général poursuivis par la loi. La
« matérialisation » peut étre encore plus direcsqgue le résultat souhaité constitue le
présupposé de la regle de conflit. C’est la méthdele régles matérielles de conflit. Ce
procédé semble bien tendu vers la satisfaction'idi&rét général puisque la loi désignée
permettra, par hypothése, de réaliser I'objeciiitdrét général poursuivi par le fdtourtant,
comme pour les lois de police, de nombreux autesgrsmontrent sceptiques quant a
I'autonomie de la méthode des regles de conflaraatére substantiel.

Il convient donc, afin de montrer qu’il s’agit biedun mécanisme original de
rétablissement de l'autorité et de l'efficacité deis dans l'ordre international, de prouver
cette autonomie de la méthode des regles matérigdieonflit (1°).

On se rendra ensuite compte que ce procédé, blerngiual, ne permet de corriger les
transgressions de lintérét général générées pgratbcularisme que dans une certaine

mesure. Son domaine est en effet nécessairemettt (2A).
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1°- L'autonomie de la méthode des régles matéseleeconflit

184. Avec ce mode de désignation du droit compétaripilapplicable « est sélectionnée
des le départ en raison de son contenu et/ou ectidandes intéréts qu’elle permet
matériellement de protégei’s Concrétement, ces régles se présentent sousodeesf
distinctes, le point commun étant de conditionnapglication de la loi a un résultat
souhaitd®. Ainsi, M. PICONE, distingue trois variantes @insde cette catégorfé.

185. Une premiére variante est constituée par leesédg conflit dites alternativi¥d La
structure de ces régles est la suivante : le kigist définit un résultat souhaité et désigne
ensuite plusieurs lois parmi lesquelles sera chocglle qui permet de produire l'effet
recherché. C’est ainsi, par exemple, que l'artiflele la Convention de la Haye du 5 octobre
1961 relative aux conflits de lois en matiere deni® des dispositions testamentaires indique
gu’ « une disposition est valable quant a la foffeerésultat souhaité est la validité) si elle
répond a la loi interne a) du lieu ou le testatedisposé ou b) d’'une nationalité possédée par
le testateur.... » (huit rattachements alternat@®s).peut faire entrer dans cette sous-catégorie
les régles a rattachements cumulatifs. En effet lojue symétriguement opposées, elles se
présentent de la méme maniére. On définit un @setton exige pour qu’il se produise qu'il
le soit en vertu de plusieurs lois prédéfinies. Welke regle se présenterait de la maniere
suivante : le mariage n’est valable que s'il estsi@éré comme tel en vertu de chacune des
lois nationales des époux, de la loi du lieu délmétion.... La seule différence avec les lois
alternatives est que dans un cas le législateurms&pne faveur pour le résultat qui constitue
le présupposé (dans I'exemple chdasror validitatig alors que dans l'autre il exprime une

défaveur pour ce résultat.

186. La seconde variante est constituée par « lesegatg conflit qui, apres avoir fixé un

critere de rattachement principal objectif prévbian ou plusieurs criteres de rattachement

392p_ PICONE, cours précité, n° 20.
393 Sur la genése de ces régles et leur lien de gaseet les doctrines américaines de la second@roait
XX° siécle voir H. GAUDEMET-TALLON, cours précité° 218 et s.
304 [|a:
Ibid.
395 sSur lesquelles voir notamment J.-P. LABORDEa pluralité du point de rattachement dans
I'application de la régle de confithése dactyl., Bordeaux, 1981, n° 284 et s.
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subsidiaires matériellement conditionné®» En somme, le législateur indique un
rattachement traditionnel et un résultat souhaditésque la loi désignée a titre principal ne
permet pas de produire ledit résultat il est alaitsappel a une ou plusieurs autres lois qui ne
seront appliqguées que si elles permettent sa aéalis La Convention de la Haye du 2
octobre 1973 relative a la loi applicable aux dddiigns alimentaires offre un exemple de ces
reégles matérielles subsidiaires lorsqu’elle énoldcpropos des effets du mariage, que la loi
applicable est celle de la résidence du créancas oue si celle-ci n'ouvre pas droit a des
aliments il faudra appliquer celle de la natiomaltommune des époux a laquelle se
substituera, en cas de nouveau refus, la loi dedfgé saisie. M. PICONE fait entrer dans
cette catégorie les régles posées aux articles@®bdet la Convention de Rome créant des
rattachements spéciaux pour protéger la partieid@ée comme étant la plus faiflie Ces
dispositions indiquent en effet que la loi choipar les parties (rattachement principal) ne
pourra priver le consommateur des dispositions eptates de la loi de sa résidence
habituelle et le salarié¢ de celles du lieu daccliisepment du travail (rattachement
subsidiaire). Ces dispositions agissent, selon ,npugdt comme des lois de polf®® En
effet, les dispositions protectrices sont rendysgsieables non seulement en fonction de leurs
finalités mais également de la proximité de la aitn avec I'Etat qui les a édictées.
Autrement dit, il y a un rattachement spécial gérogle a un rattachement général pour
permettre aux Etats de réaliser leurs objectifatéiét général. Le critéere de localisation ne
sert plus a une simple identification des loigéthoigne de l'intérét primordial de I'Etat du
lieu de résidence du consommateur ou du lieu digi@t du contrat de travail pour
I'application de sa loi. Ainsi, le rattachementrymipal n'est pas écarté en raison de I'absence
d’un résultat mais plut6t du fait de son inadaptathu regard des finalités poursuivies par un
ordre juridique spécialement concerné par la saoat

M. PICONE ajoute une troisieme variante dans cesttégorie des regles de conflit
matérielles. Elle serait constituée par « les gdke conflit qui attribuent a une ou plusieurs
parties (en vue de privilégier fonctionnellementdsultat matériellement plus favorable pour
celles-ci) le choix de la loi applicable, que cé parmi plusieurs lois placées au départ sur le

méme plan (...), ou que ce soit par dérogation aarerde rattachement principal ou objectif

3P PICONE, cours précité, n° 21.

397 Articles 6 et 8 du réglement « Rome | ».

398 \oir dans ce sens P. MAYER, article précité, n°rB8is contra: H. GAUDEMET-TALLON, cours
précité, n° 220.
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(...) » Une illustration de cette troisiéme varianteaesttenue dans I'ancien article 311-16
al. 2 du code civil qui indiquait que la Iégitimati par autorité de justice « est régie, au choix
du requérant, par sa loi personnelle ou par celethfant ». Il ne nous semble pourtant pas
gue ce type de regles réponde a la méme logiqueejles précédemment décrites. En effet,
le présupposé d’application de la regle n’est pdusésultat recherché mais la manifestation
de volonté rendue obligatoire par une régle mdtérike droit international privé’. Il s'agit
donc d’'une forme particuliere electio juris pour laquelle le législateur entend limiter le
choix & un nombre prédéfinis de lois. Il est cartiie c’est la faveur envers un résultat donné
qui justifie que le Iégislateur admette cette aptite Iégislations. Cependant, ce résultat ne
conditionne pas a proprement parler I'applicatienla loi qui régirain fine la relation. La
preuve en est que si le bénéficiaire du choix @@mpe en optant pour une loi qui ne permet
pas d’atteindre le résultat souhaité par le Iégsia(et normalement également par lui), le

juge restera tout de méme « lié par ce choix maghews™ .

187. Ainsi circonscrite, la méthode matérielle deslesgde conflit'? semble bien se
départir des autres méthodes de coordination diesojuridiques. L'originalité de ces regles,
contrairement a ce qui a pu étre estimeé, ne viastg@nt de leur structure que de la singularité
de leur présupposé. En effet, la regle matériedlecanflit, tout comme la regle de conflit
traditionnelle est une norme hypothétique. Autreimity dans les deux cas on distingue un
présupposé (ou une hypothése) qui détermine undgsituation et un effet juridique qui lui
est rattach®®. Les deux type de normes se présentent sousnefersi A se réalise alors il
s’ensuivra l'effet juridique déterminé B ». L'effgtridique est le méme qu'il s’agisse d’'une
regle traditionnelle ou d’'une régle de conflit miagke ; il consiste en I'application d’'une loi
nationale. En revanche le présupposé change deenBtans un cas il s’agit d’un résultat, de

la production d’un effet déterminé, alors que dBastre I'hypothése c’est une localisation

399 Cours précité, n° 21. Certains auteurs vont méhas fpin et estiment que la régle d’autonomie est
toujours une regle de conflit a caractere substhir dans ce sens P.-M. PATOCCREgles de rattachement
localisatrices et regles de rattachement a caraztubstantielthése, Genéve, 1985 ; F. SOIRAEs regles de
rattachement a caractere substantitdese dactyl., Paris |, 1996ontra: H. GAUDEMET-TALLON, cours
précité, n° 217 ; H. BATIFFOL et P. LAGARDByoit international privé t. 1, précité, n° 269.

310 pour I'assimilation du principe d’autonomie & weégle substantielle de droit international privérvo
infran® 212 et s.

$1p MAYER et V. HEUZE Droit international privé précité, n° 138-1.

312 Egalement appelée méthode des régles de coufitaktére matériel ou des régles de conflit & tam@ac
substantiel.

313 voir P.MAYER, La distinction entre régles et décisions et le tioiernational privé Dalloz, 1973, n°
59 et s.
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spatiale d’'un élément de la situation ou le liemspenel entre les protagonistes de ladite

situation et un Etat déterminé.

188. Malgré cette particularité, 'autonomie de la huite des régles matérielles de conflit
a pu étre contestée. En effet, selon certains eyjtelles ne seraient en réalité que des regles
substantielles de droit international privé dégesS& On ne peut pour autant souscrire &
cette interprétation car I'effet recherché par ges n’est défini dans le présupposémgu’
globg, si bien que I'appel a une régle matérielle estlvenécessaire. Il s’agit donc bien de
normes ayant pour objet d’autres normes ; de rétgesonflit d’un type particuliét®. Elles
font dailleurs I'objet de développements spéciéiqurelativement aux grands problemes
rencontrés dans la théorie générale des conflitdoge Cela implique a la fois leur
appartenance a cette catégorie et leur particoarau sein de cette catégorie. C’est ainsi que
M. PICONE*® indique que le jeu du renvoi jouera le plus sotieriavoremou encorejue

I'on assistera & un rattachement alternatif destipres préalabléy’.

189. Le particularisme de la méthode des regles nedlieside conflit, ainsi aveéré, tient
donc a la singularité de leur présupposé. Cellesirend, a premiére vue, susceptibles de
rétablir I'efficacité des lois dans l'ordre intetimal. Les lois étrangéres ne seront en effet
applicables que si elles permettent de réalisdniosrobjectifs d'intérét général déduits des

dispositions matérielles de liex fori.

Pourtant, a y regarder de plus prés, I'efficacéé&d mécanisme demeure limité.

314 Voir dans ce sens P. MAYER et V. HEUZE, ouvragécfié, n° 134 et s. et également E. FOHRER,
prise en considération des normes étrangéttesse dactyl., Paris 1l, 2004, n° 502 et s. C’'edéssein que nous
n'avons pas fait figurer cette méthode de régleatnt dans la présente section. En effet, noussaiatiqué
que les relations internationales entre personngégs ne présentaient pas de spécificité intrimsedinsi la
création d’'une regle matérielle spéciale pour pe e relation n’est, en régle générale, absolupenjustifiée.
Etant applicable dés que la relation est internat® la régle matérielle de droit internationav@is’apparente a
I'application généralisée de lax fori; méthode qui n'est pas sans poser de problemeswuEa, les regles
matérielles de droit international privé ne peremwtten réalité de rétablir I'autorité et I'efficiides lois dans
I'ordre international que si elles sont partagéas jplusieurs ordres juridiques. Il ne s'agit alptas d'un
mécanisme alternatif mais bien d’'un procédé s’imaat dans le processus d’universalisation du duginéme.

315p PICONE, cours précité, n° 22.

%1% bid., n° 33.

317 Qui ne seront pas toujours rattachées de manigom@me mais pourront, dans certaines hypothéses,
suivre le rattachement de la question principale.
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2°- Le domaine nécessairement limité de la méthiederegles matérielles de conflit

190. En premier lieu, on retrouve les mémes critigyes celles émises a propos des lois
de police a savoir que l'efficacité des régles meltés de conflit est conditionnée par
I'attitude des ordres juridiqgues concurrents. Sixeei refusent de donner effet aux décisions
fondées sur leur application, le but recherchéena que partiellement atteint et il s’ensuivra
de nombreuses situations boiteuses génératricesédiirité juridique. Cette objection n’est
d’ailleurs pas étrangere aux différents Etats. lgpgrt de ces régles sont en effet contenues
ou issues de textes internationaux. Le résultatrplis alors recherché unilatéralement par
un seul ordre juridique mais par I'ensemble dessE@nataires de la conventidh On est
alors en plein dans le processus d'universalisatibnl ne s’agit plus d’'un mécanisme

alternatif de rétablissement de I'efficacité et’datorité des lois.

191. En deuxieme lieu, le développement de cette ndétlest intrinséquement limité. En
effet, si I'intérét général opére souvent un agdgé entre les intéréts particuliers en présence,
il n'est en revanche pas toujours possible de oter précisément le résultat concret
recherché qui y corresponde. En matiére de marg@eexemple, on ne peut déduire des
considérations de justice qui innervent cette tustin ni une faveur ni une défaveur a la
validité. C’est la raison pour laquelle ces regses sont développées dans des secteurs
particuliers comme notamment la forme des actesidut I'établissement de la filiation. I
est vrai, concernant ce dernier exemple, que lI'stime généralement qu’il va toujours de

l'intérét de I'enfant de pouvoir valablement étakk filiation a 'égard de ses pére et mere.

192. En dernier lieu, le fonctionnement méme des eegiatérielles les empéche de
remplir pleinement la fonction qu’on leur attribuen effet, bien souvent la loi choisie en
fonction du résultat qu’elle permet d’atteindrerggira qu’un aspect de la relation en cause,
celui visé par le résultat en quesfibh Or, comme nous avons déja eu l'occasion de le
préciset?® le droit privé forme un systéme au sein dugueldispositions sont logiquement

lies entre elles. Ainsi, la combinaison de plusidais matérielles d’origines diverses a une

318 On peut d’ailleurs se poser la question de sgymirquoi ceux-ci ne l'ont pas directement tradains!
leurs dispositions substantielles internes.

319p . PICONE, cours précité, n° 21.

320 v/oir supran® 138.
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méme relation pourria fine contrevenir a l'intérét protégé initialement parskens de la regle
matérielle de conflit. Prenons I'exemple d’'une ecglternative instituant urfavor filiationis.

Par hypothese, la loi matérielle désignée permd#reonstituer I'état de filiation. De plus, on
peut imaginer, en présumant la cohérence du systésigné, qu’ayant facilement admis la
filiation elle se montrera rigoureuse quant a satestation. Pourtant, il n’est pas certain que
ce soit elle qui régisse les questions relativeetie contestation. En effet, le présupposé
particulier et matériellement finalisé de ce type régles de conflit implique souvent une
application trés ponctuelle et en relation étraitec I'effet recherché, de la loi matérielle
désignée. Ainsi, les autres aspects de la questidendront dans le giron de la régle générale
de conflit qui pourra tres bien désigner, relatieata la contestation, une loi matérielle peu
soucieuse de l'intérét de I'enfant et de ce fadrte au stade de I'établissement du lien de

filiation.

193. En définitive, la méthode des régles matérietlesconflit ne peut, du fait de la
spécificité de son présupposé, étre qu'une métikagpoint. En outre, elle ne permet pas
toujours de protéger la conception de l'intérét gah retenue par Idor de maniere
satisfaisante. Il ne peut donc s’agir d'un mécaeisuffisant pour constituer une véritable

alternative au processus d’universalisation dutdroi

Conclusion du Titre 1 ;

194. Le particularisme trouve sa cause dans la volaqu& chaque ordre juridique, de
défendre sa propre conception de l'intérét gen@malirtant, cette situation loin de permettre
un tel résultat, nuit, au contraire, a I'ensembés dEtats dans cette mission qui leur est
naturellement conférée. En effet, la diversité ldés matérielles et des régles de conflit en
limite I'autorité et I'efficacité dans I'ordre inteational. Ainsi, a considérer le point de vue
d’'un Etat déterminé, on se rend compte que legj@isa eélaborées sont finalement inaptes a
imposer l'idée qu'il se fait de l'intérét générabrds les relations internationales entre
personnes privées. La réalisation des objectifg@’ét général poursuivis par les lois internes
est nécessairement enrayée par les manceuvresrppulsases des individus et les attitudes
divergentes des ordres juridigues concurrents. @rareive ainsi a la conclusion que le

particularisme ne se justifie que lorsqu’il exiatee divergence irréductible de conceptions de
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'intérét général. Dans le cas contraire, les adjeridiques finissent par péatr du
particularisme qui, a I'inverse de ce que I'on #éuypa penser de prime abord, les empéche de
satisfaire a leur mission naturelle de promotionnd certaine idée de lintérét général,
déductible de leurs dispositions internes. Ceci ddatlleurs d’autant plus vrai que les
mécanismes rectificatifs imaginés unilatéralemenparmettent jamais de redonner tout son
sens a cette mission. lls ne sont en effet le ghusent aptes a rétablir I'autorité et I'efficacité
des lois internes que si l'ordre juridique considéispose d'une certaine emprise sur la
situation.

En outre, leur mise ceuvre implique fréqguemment imprévisibilité du droit peu
compatible avec les intéréts particuliers. Or,st évident qu'aucun Etat ne peut occulter
limportance de cet aspect dans sa réglementagerapports internationaux entre personnes
privées. En effet, la satisfaction de I'ensembles d@téréts particuliers participe

indéniablement a la satisfaction de l'intérét géhér

195. Lorsque les différences entre les Iégislationstnaeluisent pas des divergences
irréductibles de conception de I'intérét générajue les avantages offerts par la communauté
de solution sont supérieurs aux inconvénients denbuwle I'élaboration de la solution
commune, le processus d’universalisation offresattrs perspectives intéressantes pour sortir

de ces impasses générées par le particularisme.
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TITRE 2 : LES PERSPECTIVES OFFERTES PAR
L'UNIVERSALISATION DU DROIT

196. Au début de cette étude, c’est de maniére intuijue nous avons percu les aspects
fonctionnels du processus d’'universalisation dutdious avons, a partir d’un regard furtif
porté sur le droit positif, spontanément émis Bdgue les imperfections spécifiques aux
réglementations nationales des relations internalés entre personnes privées étaient
essentiellement dues a leur trop grand isolemeriascéne internationale.

Il s’est avéré par la suite que le particularisrae gslystémes de réglementation conduisait
effectivement & une impasse. En effet, cette stmatuit non seulement aux intéréts des

particuliers mais également a I'intérét général.

197. L'utilité fonctionnelle du processus d’universatiion du droit pourrait logiquement

étre déduite de ce constat.

198. Pourtant, la matiére juridique ne peut se sateside cette « forme de connaissance
immédiate qui ne recourt pas au raisonnem&it bes aspects fonctionnels du processus
d’universalisation doivent étre vérifies en tanedals. Il s’agit alors de savoir si ce processus
a réellement pour effet d’améliorer la prévisi@ldu droit tout en garantissant une certaine
conception de l'intérét général. On ne saurait@@enter d’'une déductioa contrario dont
'apparente logique formelle dissimule souvent dasohérences d’ordre pratique et

théorique.

199. Cette vérification de la réalité des aspects tionoels du processus
d’'universalisation s'impose d’autant plus que lesses universalistes ont généralement fait

%21 | e Petit Robertprécité,V° Intuition. Méme s'il est certain que I'on peut ici déceler début de
raisonnement, l'idée selon laquelle le processusidérsalisation du droit permettrait de rendredteit plus
prévisible tout en garantissant une certaine idélntérét général nait d’'une simple observationddoit positif
et ne fait pour l'instant I'objet d’aucune vériftcan. Ainsi, s'il s'agit bien d’un raisonnement,lgeci est avant
tout intuitif. Une intuition pure est en fait immilsle en droit. En effet, la connaissance du dmeitpeut étre
totalement immédiate. Le droit étant un constraitreuvant son fondement dans une fiction cognitilee
connaissance des régles passe toujours par la tinédike I'observation des rapports sociaux. En semin
existe toujours I'esquisse d'un raisonnement car Héduit de I'étreSein) un devoir étreoller). En définitive,
en droit I'intuition est la connaissance que I'of au que I'on croit avoir) d’'un phénoméne juridégeans en
vérifier les implications du point de vue de laitpge formelle et de sa réalisation pratique.
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I'objet d’'un rejet massif au sein de la doctrin@ @jet est finalement assez logique car au-
dela des considérations philosophiques, les tr&anéeversalistes reposent le plus souvent sur
une vision moniste de l'ordre juridique. Selon eettonception, il existerait «une
subordination des ordres internes par rapport r@rkointernational au sein d’'un ordre plus
général, qualifié d’'universeP$. Ainsi, la répartition des compétences Iégislatidennée par
le droit des gens s’imposerait aux législateursonatix qui n’auraient qu’un pouvoir
normatif dérivé. Les regles de conflit de lois samhainsi nécessairement universelles.

La réalité du droit positif dément a elle seuleteatonception. Il suffit, en effet, de
constater les divergences des différents systeneegirdit international privé pour se
convaincre de lincapacité du droit internationalblic a imposer aux ordres juridiques

internes une vision unitaire de la répartition despétences législatives.

200. Ce démenti est venu justifier les théses pa#di@ibs qui s’appuient sur une toute
autre vision des relations entre les différentsrewduridiques. Selon celles-ci, les ordres
juridiques internes sont indépendants les unsgaité des autres mais également dans leurs
rapports & l'ordre internationaf. Cette vision dualiste de l'ordre juridique, ples
adéequation avec la réalité du droit positif, met émdence les faiblesses de la doctrine
universaliste. Etant donné que chaque ordre juraigtablit librement sa réglementation des
relations internationales a I'image des normed@abmpose, il va de soi que la pluralité des
droits substantiels implique un particularisme gges de droit international prive.

Pour autant, cette condamnation logique des thassisersalistes interdit-elle
nécessairement de reconnaitre au processus d’'saligation certains aspects fonctionnels ?
Doit-on considérer que le processus d'universatisame peut offrir aucune perspective du

fait de cette indépendance des ordres juridiques ?

201. En réalité, ce que condamne la vision dualistd’atdre juridiqgue, que d’ailleurs
nous partageons, c’'est simplement une universalisabtale et irrémédiable des régles de

conflit de lois. Or, de toute évidence, défendre telle universalisation n’est pas le but de

322y, HEUZE, La réglementation francaise des contrats internadiax, Etude critique des méthodeg,N
Joly éditions, 1990, n° 179.

323 \/oir notamment S. ROMANQ., ’ordre juridique, rééd.Dalloz, Coll. Philosophie du droit, 2002. Cette
indépendance ne signifie pas pour autant que Bre®ijuridiques internes n’entretiennent aucun oepentre
eux ou avec l'ordre international. L'auteur distiegen effet I'indépendance de I'autonomie. Dessliexristent
fréquemment et ils sont dénommés par S. ROMAN@nRslide relevance ». lls sont simplement organiaés p
les ordres juridiques internes. C’est notammentale lorsqu’un principe supérieur du droit interfiirrae la
primauté du droit international sur le droit intern
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cette démonstration. Il n’a en effet jamais étéstjoa, dans le cadre de cette étude, de
démontrer que I'adoption de régles universellemdsait aux ordres juridiques nationaux du
fait d’'une préséance de l'ordre international. Bi@m contraire, nous sommes parti du
présupposé que les ordres nationaux n’avaepiori aucune raison de transiger par rapport
aux solutions qu’ils retiennent unilatéralementseuverainement. Ce que nous tentons
seulement de démontrer c’est qu’il peut aller de latérét commun de les faire concorder
afin d’améliorer la réglementation des rapportygsiinternationaux. C’'est justement parce
gue cet intérét leur est commun que les ordregn@eseconsentent parfois a adopter des
solutions communes et qu’ainsi des perspectiveygueeuétre offertes par le processus
d’universalisation du droit. Néanmoins, les Etagsssent alors librement et non en raison

d’'une prétendue primauté de I'ordre internationalles ordres interné&s.

202. Cette liberté des Etats explique que l'univessdion du droit ne sera jamais totale. |l
faut que chacun d’entre eux y trouve un réel intéeélui-ci se dessine dés que les avantages
fonctionnels conférés par l'universalisation préwal sur les désagréments causés par la
nécessité de transiger par rapport aux solutioleshues unilatéralement. De toute évidence,
on ne peut déterminer avec précision I'étendue eie cprédominance car une telle
délimitation dépend de trop nombreux factdtirsEn revanche, on constate que les ordres
juridiques sortent souvent de leur isolement pairefconcorder leurs solutions.

Aussi, s'il est loin détre abouti, le processusuridversalisation du droit est
indéniablement en marche. Celui-ci apparait néamsnoomme un phénomene protéiforme.
Le rapprochement des ordres juridiques s’établididérents degré normatifs (regles
matérielles ou regles de conflit) et a différentsles du processus juridique (regles générales
ou situations particulieres). Ces difféerentes fagrdainiversalisation du droit, qui participent
toutes d’'un processus plus général, ne se hey#snaux mémes obstacles et ne permettent
pas de sortir des impasses générées par le partstaé avec la méme pertinence. Les ordres
juridiques les utilisent donc, au besoin en les lwoant entre elles, en fonction du but
recherché, de la nature des obstacles rencontais/eenent a la matiére considérée et au

nombre d’Etats concernés.

%24 Cette convergence spontanée des régles natiatetesnflit reposant sur la seule volonté des Etaits
défendue par H. LEVY-ULLMANN qui dénomme cette fande rapprochement des ordres juridiques
« universalisme privatif ». Voir sur la doctrine det auteur M. SIMON-DEPITRE, « La méthode univista
en droit international privé d’aprés LEVY-ULLMANN, s L’'ceuvre juridique de LEVY-ULLMANNTravaux et
recherches de I'Institut de droit comparé de Parix|l, 1955 et H. BATIFFOL, « Les tendances dowites
actuelles en droit international privéRCADI1948, I, t. 72, p. 1, spéc. p. 9 et s.

325 V/oir supran® 34 et s.
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203. Ainsi, étudier les perspectives offertes par flecpssus d’universalisation du droit
revient a appréhender chacune de ces formes disalisation en s’efforcant d’analyser
I'utilisation qui en est faite. Pour déceler lesitables enjeux de ce processus il ne s’agit pas
d’étudier chacune de ces manifestations isolémeiis,rau contraire, de déceler les rapports
gu’elles entretiennent entre elles.

On s’apercoit ainsi que l'universalisation des sohs particulieres (Chapitre 2) est
souvent subsidiaire a celle des regles généraleapi€e 1). En effet, c’est seulement parce
gue les ordres juridiques n'appliquent pas la mé@npour un méme rapport de droit que se
pose la question de la réception de la situatiorstitnée au sein d’un ordre juridique étranger

ou I'exportation, a I'étranger, de la situation stbtuée dans I'ordre du for
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CHAPITRE 1 : LES PERSPECTIVES OFFERTES PAR
L'UNIVERSALISATION DES REGLES GENERALES

204. Les auteurs de la fin du XIX° siecle et du débutXX® siecle n’ont pas envisagé
l'universalisation du droit comme un processus @usmoins achevé mais plutdt comme un
devoir étre qui s’imposerait du fait de la primad&l'ordre international sur I'ordre interne.
A nos yeux, cette vision démentie par le droit fiiosie reposait pas seulement sur une
conception des rapports qu’entretiennent les Esatsc I'ordre international. La vision
moniste de l'ordre juridique n’était que la justdtion logique d’'une prise de position
axiologique. En effet, derriere cette explicatiamidique, il y avait, nous semble-t-il, la
volonté, de la part des universalistes, de rectmrnaicertaines valeurs de justice et d'utilité
sociale un caractere universel. L'artifice utilisi, fait de son inexactitude, a largement nuit

aux théses universalistes.

205. D’'une part, une fois cette inexactitude démontpée la doctrine particulariste,
'universalisation perdait sa raison d’étre. L’ekption étant essentiellement fondée sur cette
primauté démentie de l'ordre international, il €tdés lors logique de rejeter en bloc les
conclusions auxquelles elle avait conduit. Il eé@ttainement été plus opportun, pour les
partisans de l'universalisation du droit, d’abanuemtoute dogmatique en commencant par
mettre en avant les avantages du processus deévieretuellement la nécessité de reconnaitre
a certaines valeurs un caractéere universel. L’agguntiré du monisme donnait bien une
certaine légitimité, en termes de logique juridigaex theses défendues mais sa véracité
conditionnait également la pertinence de I'ensendeléa démonstration. Une approche plus
fonctionnelle et moins globalisante du processusnigersalisation du droit aurait
certainement permis a ces auteurs d’écarter cé gride démontrer les avantages qu'ils
décelaient dans une telle directive de réglemeamtaties relations internationales entre

personnes privees.

206. D’autre part, le fondement juridique tiré de leétendue préséance de l'ordre
international devait nécessairement restreindrdolmaine de l'universalisation du droit. La

consistance incertaine du droit des gens ne poaxpliquer que l'universalisation des regles
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de conflit de lois. La soumission des ordres irgerau droit international public ne s’entend
en effet que pour les regles ayant directement douction de régler les rapports
internationauX®. Ainsi, la primauté du droit des gens ne peuifjest’unification des droits
matériels. Pourtant, il nous semble que pour avoie vue densemble des enjeux du
processus d’universalisation du droit et pour dedoles réelles perspectives fonctionnelles
gu'il offre, il convient de ne pas se focaliser g seules regles de conflit de lois. Elles sont
loin d’étre les seules régles générales a avoir pbjet la coordination des ordres juridiques
dans la réglementation des relations internatienalgre personnes privé&s A leur coté
figurent également les régles matérielles, celeesahflit de juridictions ou encore les regles
permettant aux parties de choisir la loi applicadela juridiction compétente. Le processus
d’'universalisation doit étre considéré comme unéent@tion générale qui innerve

I'élaboration de I'ensemble de ces régles.

207. L'observation du droit positif montre que le pessus d’universalisation n’a pas
toujours le méme attrait pour les Etats. On coasateffet que l'universalisation n’offre pas
les mémes perspectives selon le type de regled#mésiAinsi, le processus d’universalisation
semble beaucoup plus efficace, au regard des dbjqctil prétend atteindre, lorsqu’il porte
sur les regles de conflit de lois ou sur la regiedant aux parties la liberté de choisir la loi
applicable a leurs relations. Ceci vient du faie ques types d’universalisation demandent
finalement peu de concessions aux Etats par ragportavantages qu’ils procurent. Au
contraire, l'universalisation du droit substantetl des regles de compétence directe, soit
gu’elle demande trop de concessions par rapparcariception nationale de l'intérét général,
soit qu’elle ne permette pas de sortir de maniatisfaisante des impasses du particularisme,
est plus limitée ou ne vient qu’en complément daification des regles qui ont pour objet de
déterminer l'identité du droit applicaf€ Ces formes d'universalisation ne sont, au regard
des objectifs poursuivis, généralement pas utdis@etitre principal. Elles permettent
simplement d’affiner I'universalisation des réglés désignation du droit applicable. C’est

326 \/oir V. HEUZE, thése précitée, n° 179 qui formakte idée des universalistes de la maniére s@vant
« Internationale par sa fonction, la regle de abdfit également I'étre par sa source ». Commmole I'auteur,
cette proposition quelque peu nuancée se retrcuee . WENGLER|nternationales Privatecht, 1, 1981, p.
14 et s. selon lequel les régles de conflit, queida source interne, sont soumises a I’ « assemtizneéu droit
des gens.

%27 Sur le pluralisme des méthodes en droit internatiprivé voir parmi d’autres, H. BATIFFOL, « Le
pluralisme des méthodes en droit international§mRCADI, 1973, 1I, t. 139, p. 75 ; P. PICONE, cours prcit

328 par souci de clarté nous entendrons par « réglesignation du droit compétent » a la fois |lege
de conflit de lois et la régle matérielle validdiglectio juris sur laquelle voinfra n° 212 et s.
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notamment le cas lorsqu’elles opérent au sein djusupe plus restreint d’Etats afin
d’augmenter encore la prévisibilité du droit oufdiee triompher une conception de lintérét
général partagée par I'ensemble des ordres juegdigaternes intégrés dans un espace

régional.

208. Ainsi, a c6té du support principal du processumidersalisation (Section 1) on

distingue un support accessoire (Section 2).

Section 1. Le support principal de I'universalisaton des regles générales

209. Le support principal du processus d’universalisatdu droit est constitué par les
regles de conflit de lois et la régle matériellenpettant aux parties de choisir la loi applicable
a leur relation. Autrement dit, 'universalisatiporte en priorité sur les regles ayant pour
objet la désignation du droit applicable. Méme'nification est encore loin d’étre absolue,
on constate que c’est a propos de ce type de rg@éfesales que les ordres juridiques internes
ont concentré leurs efforts afin de progresser dan®ie de I'harmonisation internationale
des solutions. L'analyse de ces deux formes d'usalsation du droit montre en effet
gu’elles permettent souvent d’améliorer de mansatesfaisante la prévisibilité du droit sans
pour autant heurter la conception de l'intérét génietenue par chacun des ordres juridiques.
En d'autres termes, elles offrent de réelles petsms fonctionnelles sans que les
concessions gu’elles imposent soient trop impoegant

Cependant chacune de ces formes d’universalisaionse pas le méme objectif.

L’'universalisation de la régle permettant aux @artde choisir la loi applicable a leur
relation (81) a essentiellement pour but de rétddlsécurité juridique mise en danger par le
particularisme. Elle tend en effet a réduire l'al@aridique inhérent aux relations
internationales du fait de la pluralité des ordregdiques ayant vocation a connaitre de la
situation. L’universalisation de cette regle requapriori peu de concessions de la part des
ordres juridiques. En effet, cette disposition eone dans chacun des ordres internes ne fait
gue corroborer la désignation opérée par les gadie lui donnant force obligatoire. I

convient donc de I'envisager en premier lieu.



132

Néanmoins, si l'universalisation de cette regleeposu de problemes aux Etats, elle n'est
pas envisageable dans toutes les matierededtio jurisou la professio jurisconfére aux
sujets du droit international une liberté qu’ilont pas dans les relations purement internes.
Or, cette liberté n’est justifiée que lorsqu’elle compromet pas I'idée que I'on a de la justice
dans les relations entre personnes privées.

C’est la raison pour laquelle, lorsque la liberg choix n'est pas envisageable, les
objectifs poursuivis par le processus d'universdili; ne peuvent étre remplis que par
l'unification des régles de conflit de lois (82)et@® forme d’'universalisation requiert certes
plus de concessions de la part des ordres juridigoais elle a I'avantage d’améliorer la
prévisibilité du droit tout en garantissant I'effieté et l'autorité des lois dans l'ordre
international. Cette syntheése qu’elle opére ergseimtéréts particuliers et I'intérét général
expliqgue que les Etats ont, a plusieurs reprisesseantis a transiger par rapport a leur

conception de la justice de droit international@ri

81- La regle permettant aux parties de choisir ladi applicable

210. La nature de la regle permettant aux partieshaéstr la loi applicable a leur relation
a fait I'objet de nombreux débats doctrinaux. A pesix, il ne peut s’agir que d’'une regle
matérielle de droit international privé. L'existende cette régle se justifie par le besoin de
prévisibilité ressenti par les acteurs du droieinational. Il nous semble pourtant que, de
maniere générale, les auteurs ont accordé tropdiitance a I'utilité du choix en tant que tel.
La sécurité juridique ne vient pas tant du choixwé&me que de la valeur qu’on lui accorde,
de son caracteére universel.

Ainsi, ce n'est que lorsque le choix sera rendusipbs par une régle matérielle
universelle que la prévisibilité du droit sera Iémlent améliorée. Cependant, une telle regle
n'est pas souhaitable en toutes matieres car stlessentiellement au service des intéréts
particuliers (A). Le ménagement de l'intérét géh¢l) requiert de limiter I'étendue de son

domaineratione materiae.
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A- Une forme d’universalisation du droit au sepg des intéréts particuliers

211. La nature de la régle qui confere aux partigsossibilité de choisir la loi applicable
a leurs relations fait toujours I'objet de vifs @é&b doctrinaux. Aussi convient-il dans un
premier temps de rappeler succinctement qu’il ng p&agir que d’'une regle matérielle de
droit international privé (1°). Faute de spécigdimtrinseque des rapports internationaux entre
personnes privées, cette régle ne peut étre gestifue par une particularité extrinséque de ce
type de relations. Celle-ci réside dans le risqualique généré par la pluralité des ordres
juridiques ayant vocation a régir la situation.rh@ioration de la prévisibilité justifierait ainsi
'adoption d’une telle régle. Il nous semble cepartdque cela n’est vrai que si cette regle
matérielle est universelle. La valeur accordée fmixcde la loi (2°) est en effet tout aussi

importante, dans la recherche d’'une meilleure piité, que le choix lui-méme.

1°- Un choix autorisé par une régle matérielle@dst international privé

212. Il n’est pas ici question de retracer en détaildébat relatif au fondement deléctio
juris ou de la professio jurisni d’apporter une explication nouvelle a cette Hiéade choix
laissée aux parties. Les termes de la discussiah agourd’hui connus de tous et une
nouvelle analyse approfondie sur ce theme dépdiskagement le cadre de cette étude. Les
développements présents ont simplement pour objpté&senter les arguments doctrinaux qui
sont & nos yeux les plus pertinents et qui justifieotre prise de position. Bien que peu
novateur, ce préalable est inévitable car il pemaed’identifier avec certitude le support
normatif de la forme d’universalisation du droitndal est question. Selon nous, il ne peut

s’agir que d’'une regle matérielle de droit interoral prive.

213. Tant en droit interrié® qu’en droit international privéd’, il est désormais établi que

le fondement de la force obligatoire de I'accord garties ne peut résider dans leur seule

329 V/oir pour les études les plus significatives stpéus complétes sur ce sujet : E. GOUNQ& principe
de l'autonomie de la volonté en droit privé, Cobtriion a I'étude critique de lindividualisme juiglie, thése
dactyl., Dijon, 1912 ; V. RANOUIL L 'autonomie de la volonté, naissance et évolutiamdconcept,PUF,
1980.

330 pour une étude spécifique du concept d’autonomik d/olonté en droit international privé voir parm
d’autres J.P. NIBOYET, « La théorie de 'autonomela volonté »RCADI1927, |, t. 16, p. 1 ; H. BATIFFOL,
« Subjectivisme et objectivisme dans le droit in&gional des contrats », MélangesMAURY, t. |, précité, p.
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volonté. En d’autres termes, la volonté ne pewd étre source autonome du droit. Les parties
ne sont autorisées a se doter de leur propre lengant que le droit positif le leur permet et
donne force obligatoire & leur accord. Ainsi, shl's’en tient & son sens origifie] le concept
d’autonomie de la volonté ne peut apporter aucupéoation valable au principe de la force
obligatoire des contrats. Méme en reconnaissaatvalbnté un réle des plus étendus dans la
détermination du contenu de l'accord, il existemjdurs une disposition I|égislative
consacrant la réglpacta sunt servandaC’est notamment le cas de l'alinéd de l'article

1134 de notre code civil.

214. L'acte juridique délectio juri$®? ou deprofessio jurisne répond pas & une autre
logique. Admettre le contraire reviendrait a comsaane supériorité de la volonté par rapport
a la loi choisie par les parties ou par un individal loi choisie serait ainsi reléguée au rang de
simples stipulations contractuelles intégrées autrab et auxquelles les parties pourraient
déroger malgré leur caractere impératif. Cela iquarait également que les parties puissent
ne pas choisir de loi du tout et organiser ellesagg@’ensemble de leurs relatidis Il suffit
d’observer la réglementation des relations intéonates pour s’apercevoir qu’'une telle
contractualisation de la loi ne correspond pasradété. La soumission de la volonté a la loi

est au contraire évidente.

215. Ce point étant acquis, le débat s’est déplacdesiondement de la force obligatoire
du choix de la loi. Si ce choix n'est pas obligegotlu fait de la simple manifestation de

volonté, quelle norme peut lui conférer ce caractr

216. Il ne peut s’agir, en premier lieu, de la loi idgége volontairement par la ou les

parties. Il suffit, pour écarter cette possibildé, reprendre I'argument dirimant exposé par M.

39 ; A. CURTI-GULIANO, « L'autonomie de la volon&n droit international privé sRCADI 1972, lll, t. 137,
p. 743 ; V. HEUZE, thése précitée, spéc. p. 64 etSs CHAILLE DE NERE Les difficultés d’exécutions du
contrat en droit international privéhese précitée, n° 66 et s.

%1 La précision est importante car on a parfois tergésauver le concept d’autonomie de la volonté en
modifiant quelque peu son contenu. Cette notionlésgne alors plus le fondement de la force oldigatde
I'accord mais le role joué par la volonté dans déedmination des obligations respectives des parfés lors
'autonomie de la volonté se confond avec la li@edntractuelle.

332 Egalement dénomnpgactum de lege utendad/oir A. CURTI-GULIANO, cours précité, p. 873.

333 pour une explication plus fouillée de ces implimasg voir notamment S. CHAILLE DE NERE, thése
précitée, n° 71 ; V. HEUZE, thése précitée, n° ¥98&. ; J.-M. JACQUET, « L’incorporation de la lau
contrat »,Trav. com. fr. dr. inter. privél993-1994, p.23.
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HEUZE®**. S'agissant de rendre impératif le choix déebacausagcelle-ci ne peut de toute
évidence, n'ayant par hypothése pas encore acguise, conférer aucune force obligatoire a

I electio juris

217. En second lieu, la régle qui autorise le choixadei applicable ne peut pas non plus
étre assimilée a une regle de conflit de lois. héoee, il a été démontré que la fongibilité de
la norme permettant le choix de la loi dans la gatié des regles de conflit de lois était
impossible : « Bien que l'inverse ait été soutelau,regle autorisant préalablement et
abstraitement le choix de la loi (...) ne peut enuaucas étre qualifiée de regle de conflit.
(...) une telle solution impliquerait que la volondés parties fasse office de facteur de
rattachement or, on sait que celui-ci doit étreecti et préalablement déterminé ce qui n’est

bien entendu pas le cas de la volonté des partigs »

218. En définitive, il ne peut s’agir que d’'une régiatérielle contenue dans l'ordre du
for®*® Cela n’a rien d'étonnant car cette régle a exaete la méme structure que celles,
contenues dans les ordres internes, qui consdarérce obligatoire du contrat et auxquelles
la nature de regles substantielles n’a jamais @téestée. En réalité, seul I'objet change. Il ne
s’agit plus de poser le principe selon lequel I'aagement réciproquement consenti des
obligations respectives des parties s'imposera enlimites posées par la loi mais de rendre
licite et obligatoire le choix d’'une loi.

Du fait de cet objet spécifique aux relationsrinéionales, cette disposition substantielle
validant I'acte délectio jurisdoit étre assimilée a une régle matérielle detdinbérnational

prive.

334 These précitée, n° 234 : « On ne saurait demandeparties de désigner la loi applicable & cerabue
choix car, a supposer gu’elles songeassent are, fiifaudrait encore s'interroger sur l'identdé la loi qui
valide cette désignation, et donc s’engager danegressus ad definitum Voir également J. FOYER, « Le
contrat delectio jurisa la lumiére de la convention de Rome du 19 jui@019, inMélanges LOUSSOUARN,
Dalloz, 1994, p. 169, spéc. p. 174 : « La compétence dexlaubstatiaeesta priori séduisante, puisqu’elle
permet de soumettre a une seule et méme loi leatan fond et celui choisissant la loi qui doitégir. Elles se
heurtent cependant a des critiques décisives,pmashes, a la vérité, de celles qui ont inspiréglianent du
cercle vicieux. Comment le contrat de choix quilegiquement et chronologiquement antérieur aureprmte
fond, pourrait-il étre soumis a la loi de celuiciComment expliquer cette rétroactivité sans reatiren aux
contractants un pouvoir juridique de caracterealgmislatif et méme supra normatif ? ».

335 3. CHAILLE DE NERE, thése précitée, n° 77 ; vajaement dans ce sens, F. DEBY-GERARD, thése
précitée, n°320 ; J.-P. LABORDEa pluralité du point de rattachement dans I'apption de la régle de
conflit, thése dactyl., Bordeaux, 1981 et V. HEUZE, thgsiitée, p. 125 et £ontra M.-E. MATHIEU,
L’electio juris en droit international privéhése dactyl., Paris Il, 1998.

3% Dans ce sens voir les auteurs cités a la noteégeéte et également J. FOYER, article précité7p, 1
qui estime que cette régle matérielle permettaniiciité du choix est contenue dans larticle 3& ld
Convention de Rome du 19 juin 1980 (article 38Xilament « Rome | »).
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219. Cette qualification qui nous parait incontestablee mérite d’expliquer de maniére
rationnelle la force obligatoire conférée au piectde I'accord portant sur I'identité de la loi
applicable. Cependant elle ouvre un nouveau deébélatif a la légitimité d’'une telle regle.
Comme chacun sait, les regles matérielles de ihteitnational privé tirent leur originalité, en
tant que méthode de coordination des relationsriat®nales, de deux caractéristiciiés

D'une part, « il s'agit de régles régissant direwet le fond du droit3® Autrement dit,
elles ne se contentent pas de désigner une logutaapplicable au rapport de droit. Elles
donnent directement la solution au fotid

D’autre part cette solution n’est applicable qu’'aabations internationales. Il s’agit donc
de «regles juridiques qui tranchent directementndépendamment du droit interne les

questions internationale§*}

220. C'est cette derniére caractéristique qui permetdduter de la Iégitimité de la
possibilité offerte aux sujets du droit internatbde choisir, dans certaines hypothéses, la loi
applicable a leurs relations. Etant donnée l'absehe spécificité intrinseque des rapports
internationaux entre personnes privées, il estfien germis de se poser la question du bien-
fondé d’une telle faveur accordée aux sujets dit gii@rnational.

Pourquoi leur permettre de choisir la loi de leonwenance dés lors qu'un élément
d’extranéité apparait dans leur relation alors gueur impose de se soumettre a une loi
déterminée dans une situation interne de mémeenatur

Comment expliquer que ce qui est considéré comste gans un cas ne le soit plus du
simple fait de la présence d’'un élément d’extra@néiti ne modifie en rien la nature du

rapport de droit ?

221. Ce traitement spécifique des relations intermafies, qui a fait naitre de vives
critiques doctrinale’, n’est pas toujours dénué de justifications. llégitime lorsqu'il sert

337 Sur cette méthode voir notamment M. SIMON-DEPITRH,es régles matérielles dans les conflits de
lois », Rev. crit. DIP1974, p. 591 ; G. ELKORDLes regles matérielles en droit international pri¢éude du
particularisme et de 'universalisme d’'une nouveliéthodeprécité.

%% Y. LOUSSOUARN, P.BOUREL et P. de VAREILLES SOMMIER, Droit international privé
précité, n° 69.

339 voir E. AGOSTINI, cours polycopié précité, n° 6.

#0bid., n° 2.

31 \/oir notamment V. HEUZE, thése précitée, spéc238 et « La volonté en droit international privé »,
Droits 1999, p. 113 ou l'auteur considere que « le recadasvolonté en matiere de conflit de lois esfdors la
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a garantir une certaine conception de lintérétégal ou a protéger I'intérét des particuliers
qui, on I'a vu, souffrent du particularisme de églementation des relations internationales

entre personnes privées.

222. En premier lieu, la régle matérielle consacrarrincipe de licéité du choix de la loi
peut étre considérée comme légitime lorsque cexgharimet d’atteindre un objectif d’intérét
général poursuivi par le fofel est notamment le cas lorsque I'éventail de dois les parties
(ou I'individu) peuvent choisir est limité a cellgsi concourent a la réalisation d’'un résultat
ou d'un effet juridique détermif&. C’est I'hypothése de I'ancien article 311-16 dzre
code civil relatif a la loi applicable a la légitation.

Le recours conditionné & la volonté des partieargit*® & I'ordre juridique d’atteindre
un résultat en correspondance avec sa conceptiorladg@istice dans les relations

interindividuelles dont la réalisation aurait pueéhypothéquée du fait de la pluralité des lois

marque d’une certaine faillite du droit internagbprivé » ; M. GORE, « « De la mode »...Dans lexsssions
internationales : contre les prétentions dpriE#essio juris», in Mélanges LOUSSOUARBAalloz, 1994, p. 193.

%2p_PICONE, cours précité, n° 61 distingue aingsiglurs modalités d’intervention de la volonté dians
réglementation des rapports privés internation@lors«a) que le pouvoir de choix de la loi applicable sugEpo
un accord entre toutes les parties en rapport @secau bien gu'il soit accordé a I'une seuleméentde elles ;
b) que les lois faisant I'objet d’un choix possibt@ent une, plus d’une, ou potentiellement illimgée) que le
choix serve a rendre possible la réglementatiors lahstrait de catégories déterminées de rapplertroit, ou
bien la réalisation de certains résultats et/oatefd caractére matériel ; d) que le choix soibmtgen général,
c’est-a-dire relativement a la réglementation fetdes rapports de droit en cause, ou bien quilesame rendre
possible la réglementation future seulement apvadsngrapport déterminé soit devenu « litigieux pdens les
limites de ce rapport (soit dans le cadre de diatés soit indépendamment de celui-ci) ». L'autgaute que
« ces variantes peuvent se croiser, donnant ligusieurs combinaisons et donc a des solutionsiigaament
et surtout fonctionnellement différentes ». Celéssification est des plus intéressante et noumnauioccasion,
comme ici, de nous en servir pour établir les @ssdesquels l'intervention de la volonté est eayemble est
surtout pour savoir si la regle matérielle autaride choix est susceptible d’universalisation.rEwanche, nous
ne suivons pas les conclusions que M. PICONE déeduiette classification. D’aprés I'auteur, selbgpothése
considérée, 'autonomie de la volonté s'intéegresdame méthode de coordination des ordres juridiqésgie de
conflit bilatérale classique, régle matérielle daftit, application généralisée delkx fori... Au contraire, nous
pensons, et c’est ce qui vient d’étre démontré lgsi€lifférentes manifestations de la volonté darthoix de la
loi répondent toujours a une méme logique. Le clhsebrendu possible par une régle matérielle pésique et
irréductible a toute autre. Il est cependant urmotheése de choix de la loi que nous ne prendrosgpa&ompte
dans cette partie. Il s’agit de celle dans laqueliehoix est accordé pour un rapport déterminésague celui-ci
est devenu litigieux. Dans une telle hypothése,emqgjobe le probléme de I'accord procédural, lesiilgé de
choisir la loi applicable n’est pas autorisée deigr@ générale. Elle n’a au contraire pour objet kulitige en
cours. Le probléme de l'universalisation conceroecddavantage la situation particuliére constitiéeertu de
la loi choisie que la regle générale permettarthzex et releve donc de notre deuxieme chapitrer ¥ans ce
sens B. FAUVARQUE-COSSON,ibre disponibilité des droits et conflits de loiszDJ, t. 272, 1996, n° 408.
Drailleurs, cette forme de choix de la loi appliElmuit souvent au processus d’universalisatiordchit. En
effet, en faisant échec a la régle de conflit ndemant applicable a la matiére, les parties ruipantois |'effort
d’harmonisation des solutions. C’est notammentale lorsque cette régle prend sa source dans urert@n
internationale.

313 Cette garantie n'est cependant pas absolue. Conome avons eu l'occasion de le dire, les parties
peuvent trés bien se tromper en choisissant latlae pas obtenir I'effet juridique pourtant redngr. C’est en
cela que ce type de régle se distingue des réglesrlit a caractére substantiel, veipran©® 186.
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matérielled*’. En d’autres termes, la régle matérielle de druirnational est justifiée par
cette particularité extrinseque des situationgiatéonales qui tient au fait que plusieurs lois
mateérielles différentes prétendent les régir. Andfde risque juridique n’existe pas seulement
a I'égard des particuliers. Les Etats encourenteégent un risque, toujours généré par le
particularisme, de voir leur conception de I'intégénéral contredite par I'intervention d’'une

loi étrangére désignée abstraitement par leur dgleonflit de lois.

223. En second lieu, le traitement spécifique accqatéla regle matérielle autorisant les
parties & choisir la loi applicable & leur relatipeut étre 1égitini&° si le choix permet aux
parties de se prémunir contre l'aléa juridique mnehé aux relations internationales. On a en
effet vu que le particularisme engendrait une imigiBilité du droit sans commune mesure
dans l'ordre interne. Ainsi, la possibilité de aioia loi applicable, a condition que le choix

ne heurte pas l'intérét général, nous parait jéstif.

224. Avant de déceler les hypotheses dans lesquallpgesence de cette régle matérielle
de droit international privé est envisageable, ahvient de préciser que sa capacité a
ameliorer la prévisibilité et a rétablir I'autorities lois dans I'ordre international dépend de
son universalisation. En effet, la possibilité deoisir la loi applicable est tout aussi
importante que la valeur accordée a ce choix. @eslleurs la raison pour laquelle certains
auteurs justifient I'élaboration d’'un traitemengspgique des relations internationales et donc
'existence des régles matérielles de droit inteonal privé par leur simple propension a

I'universalisatiori*’.

314 0n se rendra compte par la suite que la justifinadu choix est en réalité assez discutable, infia n°
242 a 248. En outre ce traitement spécifique diesioas internationales n’est pas nécessaireméicaeé. Au
contraire, cette regle permettant a I'une des gmdie choisir la loi applicable, du fait de saltaropension a
'universalisation, ne permettra de lutter que tpzstiellement contre les atteintes contre lintégénéral
générées par la spécificité extrinséque des retiternationales, voinfra n® 225.

35 35ur les conditions de cette légitimité vivifra n° 235 et s.

%46 pour de plus amples développements sur cettdigasiin de la régle matérielle de droit internatit
voir S. CHAILLE DE NERE, these précitée, n° 81La spécificité du risque juridigue auquel permet de
répondre lectio jurisexplique donc & la fois sa présence dans lesatsntiternationaux a la différence des
contrats internes et sa soumission & une reglerigiéde droit international privé a la différendes autres
clauses du contrat international ». L'auteur nsaane qu’a partir de la matiére contractuelle. &zns, ce
risque étant présent dans toutes les relationstééfe d’un ou plusieurs éléments d’extranéité, eut pstimer
gue la justification vaut dans toutes les matiéfasla ne veut pas pour autant dire qu'une tellderelgive
toujours exister car la réserve de l'intérét géind'iag elle, pas toujours la méme intensité.

37y, LOUSSOUARN, P. BOUREL et P. de VAREILLES SOMMRES, ouvrage précité, n° 69 : « I
n’est ni contesté ni contestable que les réglegnedes n'acquiérent leur pleine valeur que f®itoncourent
efficacement & l'unification du droit ».



139

2°- L'importance de la valeur accordée au choixadei applicable

225. Les auteurs ont généralement justifié I'existetheda regle matérielle permettant aux
parties de choisir la loi applicable a leurs relasi par I'amélioration de la sécurité juridique
et plus précisément de la prévisibilité du drdiiedt en effet certain que la pluralité des lois
potentiellement applicables et I'incertitude dutaehement finalement retefftiexposent les
sujets du droit international a une imprévisibitjiéant a I'identité du droit appelé a régir leurs
relations. En autorisant les parties a désignévarce la loi applicable, le risque juridique
inhérent aux relations internationales est aingsm®rablement réduit.

Cette affirmation mérite cependant d’étre nuanceée.

226. En premier lieu, on a vu que parmi les raisorigugiifient la possibilité de choisir la
loi applicable ne figure pas seulement celle redéaéi 'amélioration de la sécurité juridique,
spécialement précaire dans l'ordre internationa. dluralité des ordres juridiques ayant
vocation a régir la situation a également pourdence d’empécher les Etats de promouvoir
convenablement leur conception de la justice daagdpports entre personnes privées. La
regle matérielle validantdlectio juris peut ainsi également servir a garantir la réadieat
d’'un objectif jugé d’intérét général dont la réatisn est rendue incertaine dans les rapports

internationaux.

227. En second lieu, et c’est la le point fondameritatst erroné de penser que le seul
principe du choix permet, a lui seul, de garantie prévisibilité satisfaisante du droit
applicable. En effet, que la régle matérielle deitdinternational privé soit au service de
l'intérét général ou des intéréts particuliers, smiitude a réaliser les objectifs visés n’est
réelle que s'il s'agit d’'une régle admise par uangt nombre d’ordres juridiques. Lorsque la
possibilité de choisir la loi applicable n’est reanoe que par un nombre réduit d’Etats,
'amélioration de la prévisibilité ou la réalisatiale I'objectif d’intérét général devient assez

aléatoire.

%8 Cette incertitude du rattachement est le fait daxdfacteurs distincts. D’une part, la pluralitésde
systemes de droit international privé impliqgue smivque I'on ne peut prévoir a I'avance quel séedte
juridique de référence et donc subséquemment qselia la teneur de la régle de désignation du droit
applicable. D’autre part, pour certaines relati@tsnotamment en matiére contractuelle, le rattaeimt ne se
fait qu'a posteriorien fonction de la proximité du litige avec un owgdurs ordres juridiques. Or, de toute
évidence un tel rattachement concret plonge legepatans une incertitude quant a 'identité dutdapplicable.
Cette incertitude ne sera bien souvent levée goiament du réglement judiciaire du litige. Sur cénpeoir
infra n® 249 a 251.
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Si la régle matérielle validantellectio juris n’est pas universelle, le litige peut échoir
devant un tribunal qui ne reconnait pas aux pattiefaculté de choisir la loi applicable.
Nonobstant I'accord passé entre les parties oui¢iopde |égislation effectuée par l'une
d’entre elles, le droit compétent sera alors dé&smmfonction de la régle de conflit de lois du
systeme de droit international privé du tribunalsisaans tenir compte de la volonté
préalablement exprimée quant a I'identité du droinpétent. Cette situation est d’autant plus
nuisible pour la satisfaction des intéréts part&sl que les parties avaient pu légitimement
fonder leurs prévisions et adapter leurs compontgésnen fonction des dispositions de la loi
initialement choisie. En définitive, lorsque le chd’une loi n'est pas autorisé par I'ensemble
des ordres juridiqgues concernés par le rappogidiix, la réegle matérielle a, dans certaines
configurations, pour effet d'accroitre encore Baogrité juridigue dans les relations
internationales.

Par ailleurs, si la regle matérielle validargléctio juris demeure isolée, le choix des
parties peut se trouver démenti au cours d’'unarmast indirecte. Le risque est certes moins
important que dans le cas précédent car rares agaturd’hui les ordres juridiques qui
exigent que le juge ou l'autorité d’origine ait dppé le droit matériel désigné par leur régle
de conflit de lois pour admettre la régularité intgionale des jugements ou actes publics
étrangers. Néanmoins, le cas échéant, 'améliorad® la prévisibilité ou la réalisation de

I'objectif d’intérét général n’aura lieu qu’au sale I'ordre juridique d’origine.

228. Ainsi, on se rend compte que pour garantir I'aomation de prévisibilité et la
réalisation d'objectifs d'intérét général, la valeaccordée au choix est tout aussi importante
gue la possibilité d’effectuer ce choix. L'univeiga de la regle matérielle autorisant les
parties a choisir la loi applicable est donc fondatale.

Il est d’'ailleurs permis de douter de I'opportunitéine telle liberté laissée aux parties
lorsqu’elle n’est reconnue que par un seul Etat. t@@gement spécifique des relations
internationales n'a en effet lieu d’étre que s'érmet de lutter efficacement contre les
impasses générées par le particularisme.

C’est pourquoi la régle laissant aux individagpossibilité de choisir le droit applicable
n'a, a nos yeux, de sens que si elle s’inscrit daupsocessus d’universalisation du droit. Cela
réduit I'utilité de I'autonomie de la volonté eroitrinternational privé.
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229. En effet, cette nécessaire universalisation dedbe consacrant la licéité du choix de
la loi applicable tend & en faire un instrumenteatisllement au service des intéréts
particuliers.

Lorsqu’un ordre juridique autorise les particulieGaschoisir une loi qui garantit la
réalisation d'un résultat déterminé comme |'étafgliment d’'un lien de filiation, c’est qu’
priori il craint I'intervention d’une loi contraire a I'gectif d’'intérét général qu'’il poursuit. En
toute logique, cette crainte n’est justifiee quecsi objectif n'est pas considéré comme
fondamental par les autres Etats concernés pauktisn. Ce faisant, il y a alors fort peu de
chances que 'on reconnaisse au choix opéré umeivahiverselle. On ne voit en effet pas
pourquoi un ordre juridigue qui n'attacherait paisndortance au résultat conditionnant le
choix prendrait des mesures afin de s’assurer déadigation.

Par exemple, un ordre juridique réticent a I'égdsd la reconnaissance de paternité
préconisera trés certainement un rattachementenetitn’autorisera pas l'auteur a choisir,
parmi plusieurs lois, celle qui lui permettra leagpfacilement d’établir le lien de filiation.

En somme, lorsqu’elle est justifiée par un objedtihtérét général, la regle matérielle
validantl’electio juris ne pourra étre communément adoptée et ne seraefficece qu'au
sein d’'un groupe d’Etats qui partagent un mémetmt@n/ue sur la question considérée.

Dans cette configuration, on est alors en droit rdmettre en cause ['utilité et
l'opportunité d’une telle regle car le risque deirve’appliquer une régle substantielle
contraire a I'objectif poursuivi est considérablemeéduit. En effet, en toute logique, la
faveur envers le résultat recherché se retrouve tEndispositions matérielles internes des
ordres juridiques qui poursuivent ce méme objedliftérét général. Il n'y a alors plus
véritablement de raison de permettre aux partiechdssir la loi applicable puisque la
réalisation de l'objectif poursuivi est pratiquerhesssurée dans l'espace géographique

considéré.

230. Les données du probleme sont en revanche tiésatifes s’agissant de I'objectif de
prévisibilité du droit. Etant donné que la sécuijiiédique constitue I'une des finalités
essentielles du drdff, tous les ordres juridiques oatpriori intérét & ce que cette sécurité
soit améliorée dans l'ordre international. L'unis@isation de la régle matérielle autorisant
les parties a choisir la loi applicable est donttemeent plus concevable lorsqu’elle sert les

intéréts particuliers.

39 voir supran® 70 et 71.
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Cependant, contrairement a I'hypothése précédemrdéatite, l'universalité de cet
objectif ne rend pas inutile pour autant la réglatérielle rendant licite le choix de la loi
applicable. En effet, méme si 'amélioration deséurité juridique est un objectif commun
aux difféerents ordres juridiques, I'imprévisibilithi droit demeure du fait de la pluralité des

lois qui prétendent régir la situation.

231. En résumé, la possibilité de choisir la loi apgiile est accordée aux parties en vertu
d'une régle matérielle de droit international priggi admet et rend obligatoire le choix
effectué. Cette régle matérielle est justifiée pmrspécificité extrinséeque des relations
internationales entre personnes privées. Cetteifgitéctient au fait que plusieurs lois
différentes prétendent régir une méme situatiole. &itraine une imprevisibilité du droit pour
les particuliers engagés dans des rapports inienaatx et une impossibilité pour les Etats de
réaliser les objectifs qu'ils jugent d’intérét géaé Le recours a la volonté des parties pour
identifier le droit applicable peut alors étre uroymn de pallier ces inconvénients.
Néanmoins, pour que ce moyen soit réellement efficancore faut-il qu’'un grand nombre
d’ordres juridiques reconnaissent aux partiesdalta de choisir la loi applicable. Il faut donc
gue la regle matérielle de droit international griinscrive elle-méme dans le processus
d’'universalisation du droit. Or, pour les raisongqous avons indiquées, la possibilité de
choisir la loi applicable aura peu de chances @’&rgement admise lorsqu’elle est censée
permettre la réalisation d’objectifs jugés d’integénéral. D’ailleurs, si elle I'était tout de
méme, elle perdrait de son utilité du fait de lavargence naturelle des droits substantiels
internes.

On en vient ainsi a la conclusion que le recoursa avolonté des parties dans
l'identification du droit compétent est essentiglent un instrument au service des intéréts
particuliers. Du fait de sa forte propension a ikensalisation, la regle matérielle permet en
effet d’améliorer considérablement la prévisibilité droit applicable. Cette forte propension
a l'universalisation tient au fait que I'objectié décurité juridique est naturellement poursuivi

par I'ensemble des ordres juridiques.

232. Pourtant, malgré cette communauté d'intérét, emarque que la possibilité de
choisir la loi compétente n’est admise largemerd dans certaines matiéres. En effet, alors
gue l'imprévisibilité est réelle dans tous typesréelations internationales, la regle matérielle

autorisant les parties a choisir la loi applicable guére fait I'objet d’'une universalisation
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spontanée ou organisétqu’en matiére contractuelle. Au regard des gagaru’apportent
I'electio jurisen termes de sécurité juridique, le cantonnemeniedaurs a la volonté a la
matiere contractuelle pourrait surprendre. Il estéalité légitime car la réglementation des
relations internationales entre personnes privégsent se contenter de satisfaire les intéréts
particuliers. Elle a également en charge l'int@é&néral. C’est pourquoi il est des hypothéses
dans lesquelles la possibilité de choisir la loplegable est peu concevable malgré la
prévisibilité qu’elle procure aux parties. Ce n'agirs pas tant I'universalisation de la regle
matérielle que le principe méme du choix qui helim¢erét général. Toujours est-il que le

ménagement de l'intérét général limite le recourstée forme d’universalisation du droit.

B- Une forme d’universalisation limitée par I'inté@t général

233. Pour certains, il existerait une « irrésistibiéeasion de 'autonomie de la volonté en
droit international privé3™ Il est certain que, sous réserve de ce qui \iéétre dit, la
possibilité de choisir la loi applicable offre upgévisibilité meilleure aux parties en ce qui
concerne l'identité du droit appelé a régir lewekations. C’est certainement la raison pour
laguelle les ordres juridiques ont de plus en puslance a admettre cette possibilité dans des
domaines qui dépassent parfois la sphere conttlctue

Pourtant, il nous semble que le recours a la vélaoles parties devrait étre strictement
limité et encadré. En effet, il ne doit en aucus canduire a mettre les sujets du droit
international dans une situation plus favorable ge#e dans laquelle se trouvent les
particuliers impliqués dans des relations purenm@etnes de méme nature. La possibilité de
choisir la loi applicable doit demeurer une cordwgip a I'impreévisibilité inhérente aux
relations internationales entre personnes privBeka satisfaction des intéréts particuliers se
fait au détriment de I'intérét général, la regleténizlle autorisant les parties a choisir la loi
applicable ne se justifie plus, quand bien mémaitsele communément admise. Le
processus d’universalisation ne permet de sorsriohgpasses génerées par le particularisme

gue s'il ménage a la fois les intéréts particulErgintérét général. C’est ce qui explique que

%0 | 'exemple le plus topique de cette universalisatioganisée et délibérée de la régle matérielldrdie
international privé autorisant les parties a chdasioi applicable a leur contrat est évidemméantitle 381 de
la Convention de Rome du 19 juin 1980 relative bil@pplicable aux obligations contractuellesransformée
en réglement communautaire depuis le 17 juin 20@glement applicable pour les contrats conclussaje 17
décembre 2009).

%1 A. E. VON OVERBECK, « L'irrésistible extension dlautonomie de la volonté en droit international
privé », inNouveaux itinéraires en droit. Hommage a F. RIGABXiylant, 1993, p. 619.
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la possibilité de choisir la loi applicable ne pauétre admise qu’a certaines conditions et que
cette forme d’universalisation du droit n’offriree cperspectives acceptables que dans les

hypothéses qui répondent a ces conditions qu’iviem de préciser dés a présent.

234. La faveur accordée aux sujets du droit intermafiest justifiée a condition que le
risque juridique soit réel (1°) et que la regle énalle universelle autorisant les parties a

choisir la loi applicable constitue un moyen vranteécessaire (2°) pour le combattre.

1°- L’exigence d’un risque juridique réel

235. La regle matérielle validant I'accord exprimé few parties quant a l'identité du droit
applicable n’est |égitime que lorsque le risquédjgue est réel. Réel, le risque juridique I'est
la plupart du temps car il est souvent tres diffiggour les parties de savoir quel droit sera
déclaré compétent en cas de contentieux. En éttetf donnée la relativité des rattachements
et les difficultés pour connaitre a I'avance letégge de droit international privé de référence,
les parties ne peuvent adapter en toute connassamccause leurs comportements aux
prescriptions qui seront finalement appliquéesua$guation. L'application d’un droit que les
parties n’avaient pas prévu risque alors de lener @mmageable en cas de contentieux. Par
exemple, un mariage que l'une au moins des papigsait valable en vertu d’'un droit
matériel finalement incompétent sera déclaré autehégociation du contrat sera impossible,
la libre transmission du patrimoine sera démendielintervention d’une loi instituant des

héritiers réservataires...

236. L'imprévisibilité du rattachement finalement neteplace ainsi les parties dans une
situation délicate car elles se trouvent dans liegibilité de prévoir les effets de droit qui
seront attachés a leurs actes. Cela est évidemwmanpour les actes juridiques mais I'est

également, méme si c’est dans une moindre mesureatére de faits juridiques.

237. On sait que les faits juridiques se distinguasd dctes juridiques en ce que les effets
de droit ne sont pas recherchés par les individes.droits subjectifs et les obligations sont

exclusivement déterminés par la loi et viennentr&action par rapport a un événement
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déterminé. A premiere vue, les parties n‘adaptencgas leurs comportements en fonction
des conséquences juridiques prescrites par la loi.

L’'impossibilité de déterminer par avance la loi lgable ne générerait pas, chez les
sujets impliqués dans des relations internationalesentiment de surprise supérieur a celui
qui existe dans les relations purement internemtitonné que les effets juridiques viennent
en réaction par rapport a la réalisation d’'un éméer@ déterminé, le sentiment de surprise
serait, en définitive, inhérent a la notion méméaiigjuridique.

Il existerait certes une imprévisibilité quant adntité du droit applicable mais il n’'y
aurait, en revanche, aucun risque juridique. Eetgffour qu’un risque soit réel encore faut-il
gu’existe I'éventualité d’'un dommage. Or, si I'antde raisonnement précédemment expose,
on se rend compte que I'indétermination de la donpétente sera difficilement dommageable
puisqu’une certitude quant a l'identité de la imalement appliquée n’aurait pas entrainé les
individus a adopter un comportement différent déiceffectivement suivi; méme en
connaissance de cause les individus n’auraient paslifié leurs comportements.
L'imprévisibilité du droit applicable n’étant aingas réellement dommageable pour les
individus, elle ne mériterait aucun traitement #jmpee. La possibilité de choisir la loi

applicable ne se justifierait ainsi qu’en mati€lacte juridique.

238. Cette conclusion, si elle simplifie largement desinées du probleme, n’est pourtant
pas acceptable. Elle repose en effet sur une visimnée de la notion de fait juridique. En
réalité, la loi ne se contente pas de décrire Wtné&went et d'y attacher des conséquences
juridiques. Elle entend également dicter un congmoent. Ainsi, qu’il s’agisse d’un fait ou
d’'un acte juridique, la plupart du temps la loivmi des effets de droit en fonction d’un type
de comportement considéré comme socialement attep&i le comportement prescrit n’est
pas respecté par les individus, il s’ensuivra deséquences qui leurs seront préjudiciables
gu'’ils aient ou non recherché les effets juridiques

Lorsque ceux-ci sont directement recherchés pariddg/idus les comportements
considérés comme socialement inacceptables sottiwamés par la nullité de I'acte, c’est-a-
dire par I'absence des conséquences juridiquescegsi

Lorsque les effets juridiques ne sont pas directémecherchés de tels comportements
sont sanctionnés au contraire par I'accomplisseheneffets juridiques prévus par la loi.

Ainsi, en matiere de responsabilité civile, parregke, il est important de connaitre la loi

applicable pour pouvoir adapter son comportemextpaescriptions qu’elle prévoit. Faute de
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pouvoir déterminer par avance la loi compétentefaitude la pluralité des rattachements
retenus, les individus sont exposés a un risqudigue puisqu’ils ne peuvent savoir si leur
comportement sera considéré comme fautif et s'irioa, de ce fait, droit a réparation.

L’imprévisibilité du droit leur est donc préjuditike.

239. En définitive, le risque juridique n’est abseniedorsque la loi compétente attache
des conséquences juridiques a un fait purementitorCependant, méme dans cette
hypotheése, il peut arriver que I'imprévisibilité deit soit préjudiciable aux individus. Tel est
notamment le cas lorsqu’ils peuvent contrecarrerdtets juridigues que la loi attache a
I'événement fortuit par 'accomplissement d’un gciedique.

C’est I'hypothese de la successiab intestat.Les individus ne peuvent certes pas
interférer, par une manifestation de volonté, surdalisation de I'événement auquel la loi
attache des conséquences juridiques. Néanmoire;ctadst non seulement prévisible mais
malheureusement irrémédiable. Nous ne sommes enpef§ davantage des étres vivants que
des étres mourants !

Aussi, en prévision de cet événement inéluctalsieil @ossible de faire un testament qui
contredit, dans certaines limites posées par Isl&gur, la dévolution successorale prévue en
cas d’absence de manifestation de volontdalaujus

Il va sans dire que lde cujusn’agira ainsi que lorsque les conséquences jurgdiqu
automatiqguement attachées a son déces par la laomespondent pas a ses intentions
relativement a la transmission de son patrimoinaisMbour ce faire, encore faut-il pouvoir
déterminer avec certitude ce que prévoit la lot@nd’absence de testament.

Ainsi, le risque juridique existe pour ke cujuset pour les héritiers qu'il comptait
gratifier lorsque les conséquences juridiques deeslésont déterminées par une loi dont
'application n'avait pas été prévue et qui ne espond pas aux desiderata du défunt ; s’il
avait pu déterminer la loi compétente a la sucoesab intestat,le successible aurait agi
autrement en organisant lui-méme la dévolution essmrale.

On se rend donc compte que le risque juridique meidgter méme en cas de faits

juridiques purement fortuits dont la réalisationhisdépendante de la volonté des individus.

240. En définitive, I'imprévisibilité du rattachemerdgtenu expose pratiquement toujours
les sujets du droit international a un risque jgue. En effet, alors qu’ils croyaient adapter

leurs comportements aux prescriptions d’'une loé@ug tort (mais de bonne foi) compétente,
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une autre loi viendra, lors de la phase contergieudgir la situation. Ce faisant, elle
sanctionnera éventuellement des comportements lgujabe illicites car socialement
inacceptables et qui sont pourtant conformes asgogitions de la loi qui correspond aux
attentes légitimes des individus. Faut-il alors atire la possibilité de choisir la loi applicable

dans toutes les matiéres ?

2°- La nécessité de&electio juris

241. Il est certain que la possibilité de choisirdadpplicable, lorsqu’elle est accordée par
un grand nombre d'ordres juridiques, est spéciaemefficace pour combattre
limprévisibilité du droit applicable et pour rédeile risque juridique inhérent aux relations
internationales.

D’une part, la simple faculté de choix permet aartips, au sein de I'ordre juridique qui
admet cette possibilité, de faire face a l'imprinigé d’'un rattachement qui manquerait
d’objectivité et donc de certitude.

D’autre part, I'universalisation de la regle matée validant lelectio juris garantit aux
parties que le choix opéré sera respecté pablenal saisi d'un éventuel litige.

242. Toutefois, cette possibilité de choisir la loipapable place les parties dans une
situation favorable par rapport aux individus impks dans des relations purement internes
de méme nature. Dés lors gu’elles peuvent chgaimmni plusieurs lois, celle qui régira leur
situation, les parties disposent d’une liberté pduge. Il serait en effet naif de penser que les
parties choisissent la loi applicable en fonctiensa seule vocation a régir la situation. En
réalité, la loi sera le plus souvent choisie ercfiom de sa teneur et plus précisément de la
concordance de ses prescriptions avec les desisnzarties?

Ainsi, la pluralité des lois potentiellement élilgib confere nécessairement aux parties
une liberté plus grande que celle strictement enéeagar le droit interne. Il leur est en effet
loisible de choisir le carcan dans lequel s’exeraestte liberté. Au fond, n’est-ce pas une
grande liberté que celle de pouvoir choisir se$resl

%2 voir dans ce sens D. BUREAU, « L'influence devidonté individuelle sur les conflits de lois », in
Mélanges TERREprécité, p. 285, spéc. n° 28 : « Tout porte ails a croire qu'en réalité les parties ne
chercheront pas la loi la plus proche — au sendrdit international privé — , mais la loi qui leconvient le
mieux : c’est toujours un objectif matériel quetsar régle de conflit fondée sur la volonté degipar.
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243. Comme nous avons déja eu l'occasion de le prédsetraitement de faveur n’est
justifié que s’il s’agit d’'une contrepartie par papt au risque juridique auquel sont exposés
les sujets du droit international. Il n’en demepas moins que cette compensation, si elle est
légitime, favorise au moins I'une des parties. bagibilité de choisir la loi applicable ne doit
donc étre préconisée que lorsque aucun autre mgshenvisageable pour enrayer le risque
juridique et rétablir la prévisibilité du droit dpgable. Dans le cas contraire, il existerait une
inégalité injustifiée de traitement entre des patiers qui se retrouvent dans une situation
internationale pour des raisons parfois totalerfemites et des individus impliqués dans des
relations de méme nature dont tous les élémentsiaés dans un seul ordre juridique.

L’entorse aux conceptions de justice et d'utilitéciale que les droits matériels
garantissent en déterminant de maniere impérativedrge de manceuvre des individus dans
'aménagement de leurs rapports de droit seradtérable. Il est méme possible d’aller plus
loin dans ce sens en estimant que l'intérét généehlque concu par chacun des ordres
juridiques, serait d’autant plus mis en péril quskra alors tentant pour les individus
d’internationaliser de maniére artificieuse lesatiens dans lesquelles ils sont impliqués afin
de jouir d’'une plus grande liberté en s’octroyanipbssibilité de choisir la loi qui régira le
rapport dans lequel ils sont engagés.

Le processus d’universalisation, ici concrétisésdnrégle permettant aux parties de
choisir la loi compétente, n’atteindrait alors ples objectifs qui Iégitiment sa mise en ceuvre.
En effet, il deviendrait un facteur de fraude intpat et ne garantirait donc plus l'effectivité

de la loi dans I'ordre international.

244. Ceci explique d’ailleurs la réticence de certdttats a admettre jarofessio jurisen
matiére successorale malgré sa consécration @amnaention de La Haye di"holt 1989. |
existe effectivement un réel «risque que l'autdeirla professiopuisse s’en prévaloir pour
désigner une loi qui lui accorde une liberté deakition de son patrimoine plus grande que
celle que lui donnerait la loi normalement applieaa titre objectif et qu’il puisse donc a
travers une telle voie, dépouiller ses héritiesereataires — et notamment son conjoint et ses

enfants — des droits qui leur reviendraient d’ajmette derniére 10i%% Ceci est d'ailleurs

33 A. DAVI, « L’autonomie de la volonté en droit intetional privé des successions dans la perspective
d’'une future réglementation européenne »,da successions internationales dans I'GBptl, 2004 p. 389.
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d’autant plus vrai qu’en matiere de successionsdfnationalisation artificielle de la situation
est assez aisée puisqu'il suffit de déplacer cesthiens a I'étranget.

245. Ces développements montrent que la possibilitéhaesir la loi applicable ne doit
étre admise que lorsqu’elle parait strictement sgaiee pour vaincre le risque juridique
inhérent aux relations internationales.

Or, ce n'est véritablement le cas que lorsqu’iliegtossible de déterminer, dans I'abstrait
et a l'aide d'un critere de rattachement rigiddplzalisation la plus appropriée de la situation
en cause. Dans nombre d’hypothéses, I'imprévigtbdu droit applicable n’est pas générée
par 'absence d’'un rattachement pertinent maigoeuraire, par la pluralité des rattachements
potentiellement praticables. Il existe alors urr@aumoyen de prévenir le risque juridique que
celui qui consiste a laisser aux parties le soidékerminer la loi compétente. En effet, les
ordres juridigues peuvent emprunter une autre fodmiversalisation du droit dont le
support n'est plus la regle matérielle autorisast parties a choisir la loi applicable a leur
relation mais une regle de conflit classique.

Lorsque l'imprévisibilité vient d’une inconstance dattachement selon I'Etat considéré
et non de I'impossibilité d’en déterminer un quitgeertinent, la liberté laissée aux parties
n'est plus justifié&”. Il n’y a en effet aucune raison de concéder efie faveur aux sujets du
droit international des lors que I'objectif de psdhilité peut étre atteint par un autre moyen.

Ceci est d'autant plus vrai que lintérét généralifse souvent plus de cette faculté
laissée aux parties que des concessions nécessairBdlaboration d'un critére de

rattachement comm&i.

246. D’aucuns prétendront pourtant queléctio jurisse justifie tout de méme en raison
des objectifs de droit matériel qu’elle permet éaliser. Pourtant, outre que la réalisation de
ces objectifs demeure assez aléatoire du fait ¢kl propension a l'universalisation de la
régle validant le choix opéf&, on peut se poser la question du bien-fondé delestifs.

Il est vrai que la possibilité de choisir la loipiipable peut permettre a la partie qui en
jouit de parvenir au résultat que I'on souhaite i réaliser. Ainsi 8ptio juris apparait, par

exemple, comme un moyen d’assurer la protectionvibdisnes ou I'établissement d'un lien

%40n a d'ailleurs pu observer que les mécanisme#icatifs permettant de lutter contre ce type drutle
étaient loin de présenter une efficacité optimabdr, supran©® 154 et s.

$5voir dans ce sens V. HEUZE, « La volonté en drairnational privé »Droits 1999, p. 113.

¥0Voir infra n° 258 et s.

%7 Voir supran® 229.
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de filiation malgré le caractére restrictif de aares |égislations ayant une vocation naturelle
a régir la situation et qui, de ce fait, auraient gire désignées par une regle de conflit
classique.

Il N’y a a priori rien de choquant a ce que la protection des vistioel'établissement du
lien de filiationsoient des objectifs poursuivis par un Etat consgid€ependant, cet objectif
n'est jamais absolu. La faveur accordée est togjlnnitée par les dispositions internes.

Or, en permettant aux parties de choisir la loi gétente on fait ressurgir un nouveau
risque : celui de voir s’appliquer une loi matdaeprotégeant les victimes ou permettant
I'établissement du lien de filiation au-dela desites posées par le droit interne.

Aucune raison ne justifie, a nos yeux, que I'on éamg I'intervention d’'une loi moins
favorable pour le titulaire du choix que notre tioterne si c’est pour permettre celle d’'une
loi plus favorable.

Il est, par exemple, assez paradoxal de permettrehbix d’'une loi assurant une
protection plus élevée des victimes que celle @r&war notre droit matériel interne tout en
excluant implicitement celui d’une |égislation cgeérait moins protectrice. En effet, il y a la
une prise de position nette en faveur d’'un résutiatériel que la Iégislation matérielle
interne, elle-méme, ne permet pas nécessairemateiddré®®. Si 'on estime que ce résultat
plus favorable est en adéquation avec notre coicege la justice des rapports individuels,
on ne voit pas bien pourquoi notre droit matérelpermettrait pas directement d’'y parvenir.
C’est qu’en realité I'intérét de la partie adversest pas totalement indifférent et que la
protection de la victime doit donc étre cantonné@ &ertain nivealy”.

On pourrait prétendre accepter ce résultat, @usrable pour le titulaire du choix, par
respect a I'égard de la diversité des droits melgat en raison de la vocation naturelle de la

%8 \/oir le scepticisme de D. BUREAU & propos de lanpotion d’objectifs purement matériels au moyen
de cette régle matérielle permettant aux partieshdésir la loi applicable a leur relation, artiggécité, n° 29 :
« Cette promotion d’intéréts purement matérielst pmpendant faire elle-méme l'objet de d'interrigas,
tributaires d’'une importante distinction fondée Batendue de la protection souhaitée. S'il s'agit effet de
protéger exclusivement I'intérét de l'une des parth la situation litigieuse, en offrant a ellelsda faculté de
choix, cet esprit de faveur a I'égard de l'une gesties ne devrait étre en toute hypothése manigveg
prudence. Selon les sages observations du doyedFBAL en effet, « dans la majorité des cas on rtecsee
pas en face d'utilité privée évidente (...), il y @nglement conflit de deux intéréts, lI'un et l'autre
défendable » » : « L'influence de la volonté indivelle sur les conflits de lois », précité, n° 28.

9 Voir dans ce sens H. BATIFFOL, « Le pluralisme dehodes en droit international privépsécité, p.
75, spéc. p. 133 : « Si la victime a des droitsne peut méconnaitre que le défendeur en a alesprobléme
n’est pas une faveur aveugle et de parti prisvictame mais la recherche d’un juste équilibreilta quelques
doutes sur le point de savoir si I'équilibre estinrent juste quand il est obtenu par I'abandoneaaahdeur du
choix de la loi applicable ».
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loi étrangére a s’appliquer. Il devient cependafiicde de comprendre pourquoi ce respect
ne devrait plus jouer en faveur d’une loi moinstectrice des victime&®.

247. La possibilité de choisir la loi applicable comfédonc toujours aux personnes
concernées une liberté plus importante que cetlariaée, pour une relation purement interne
de méme nature, par le droit national. Cette favenmcédée aux sujets du droit international,
n'est légitime, au regard de I'intérét général, guelle constitue une juste contrepartie par
rapport au risque juridique inhérent aux relatioriernationales entre personnes privées. Or,
en toute logique, cette contrepartie ne peut étséfige que lorsqu’il n'existe aucun autre
moyen de lutter efficacement contre I'imprévisiiéildu droit.

248. 1l en résulte que les seules hypotheses danadhlss lelectio jurisest réellement
nécessaire pour assurer un degré satisfaisant &lgsipilité sont celles pour lesquelles il
existe une impossibilité de déceler un rattacherabstrait et préalablement déterminé qui
soit satisfaisant.

Un critére de rattachement peut étre jugé satafai®rsqu’il permet de déterminer avec
certitude la loi compétente avant méme que le nam@odroit ne soit constitué et qu'’il établit,
dans I'abstrait, une proximité entre une catégdeeguestions et un ordre juridique qui sera
vérifiée au moment de la concrétisation de la &ilp juge. Pour la plupart des situations, un
tel critére peut étre dégagé. Le probleme qui se péest alors plus celui de I'existence d’un
rattachement satisfaisant mais celui du choix dei-ce Il faudra, dans la perspective de
'universalisation de la regle de conflit, peses &antages et les inconvénients des différents
critéres praticablé&'. Néanmoins, cette hésitation dans le choix démitommun ne saurait,
pour les raisons que nous avons evoqueées, justdaroi d’'une possibilité de choix de la loi
applicable en faveur des parties. Le mécanisméadtiectio juris doit demeurer une forme
d’universalisation subsidiaire en raison du sutaleiliberté qu’il entraine au profit des sujets

impliqués dans des relations internationales.

30 voir dans ce sens V. HEUZE, article précité, p3 12 en I'occurrence lillogisme conduit d’'une
maniére qui n'était a l'origine qu’insidieuse, maisi semble aujourd’hui de plus en plus largementptée, a
une trahison de ce qui était traditionnellementsadré comme une finalité du droit internationavr. le
respect de la diversité des conceptions auxquedlement lieu a travers le monde ces notions décgust
d'utilité sociale que les régles de droit matéoied, de leur cété, pour objet de garantir ».

%1 5ur cette question vainfra n° 270, 271 et 282.
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249. A y regarder de plus pres, on se rend compte glyi a guére gu'en matiere
contractuelle gu'’il est impossible de rattachernmiére abstraite et préalable les rapports de
droit & un ordre juridique déterminé. Cela tieta @ature du contrat qui est « une abstraction
qui, comme telle, n'occupe pas de place dans lmspm ne s’y manifeste que par des
événements multiples’S. Choisir parmi les facteurs de rattachement savem réalité
impossible. En effet, la matiére est trop diversargjue I'un d’entre eux s’avere satisfaisant
pour I'ensemble des relations contractuelles. lrgreede gravité du contrat varie en fonction
de la nature de celui-ci et des aléas liés a sécution. C’est pourquoi, aucun critéere de
rattachement ne semble adapté & I'ensemble dédgarie considéré&’.

Le caractere hétéroclite du statut contractuel ailldurs amené le |égislateur a
abandonner toute tentative de recherche d’un fadeuattachement abstrait et préalablement
déterminé. Ainsi, lorsque aucun choix n'a été ogenéles parties, la loi applicable sera celle
qui entretient les liens les plus étroits aveaiet@t®.

Cependant, cette localisation objectav@osteriorine peut constituer un moyen de lutter
efficacement contre l'imprévisibilité engendrée par particularisme, en raison de son
caractére tardif et de la casuistique qu'elle pit3efu Ainsi, le choix de la loi en fonction des
faits de I'espéce, méme s'il s'agit d'une directivaiverselle de recherche de la loi
compétente, ne saurait constituer le mode de disignsystématique et principal du droit
applicable. Ceci est d'autant plus vrai qu’en nratéontractuelle le besoin de prévisibilité est

spécialement important, le contrat étant avantuouacte de prévisic.

%21, BATIFFOL, Les conflits de lois en matiére de conti@irey, 1938, p. 36.

%3 voir dans ce sens S. CHAILLE DE NERE, thése péégin® 61 : « Les relations juridiques de nature
contractuelle ont en effet cette particularité gqeian facteur de rattachement pertinent ne peut ddfmi
préalablement pour régir leur substance. Longtenassregles de conflit ont retenu le lieu de cosido du
contrat ou le lieu de son exécution comme facteurattachement mais I'inconvénient majeur de cégisas
réside dans le fait que ces éléments peuvent gderégelon les espéces, tout a fait accidentdificiels ou
impraticables. Parfaitement adaptés a certaingatsntils sont impropres dans d’autres circonstanéénsi,
alors que le lieu d'exécution semble constituer faoteur de rattachement adéquat pour un contrat de
construction, il se révéle inadapté pour un comteatravail exécuté sur plusieurs territoires défés ou pour un
contrat de transport exécuté dans un pays maistdaatles autres éléments se rattachent a un pags It
apparait en réalité que la diversité des relatammgractuelles interdit, sous peine d’inadaptatlargésignation
préalable et abstraite d'un élément (la nationaitéhe partie, la nationalité commune, le lieu éeconclusion,
le lieu d’exécution...) qui serait le rattachementl'dasemble des contrats ». Voir également dansecs V.
HEUZE, thése précitée

%4 Article 481 de la Convention de Rome du 19 juiB@9Le réglement « Rome | » du 17 juin 2008 a
quelgue peu modifié le texte sur ce point en tentlndéfinir un rattachement spécial pour chaqundg
catégorie de contrat (article 481). Il n’est cemeicpas certain que cela change grand chose pardgraphe 3
de l'article 4 permet toujours de déroger a cetachements prédéfinis dés lors qu'il apparait guedntrat
présente des liens manifestement plus étroits awvgays autre que celui visé aux paragraphes pated

355 voir supran® 79 et s.

%6 H. LECUYER, « Le contrat, acte de prévision » Mélanges en I'honneur de FRANCOIS TERRE,
précité, p. 267.
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250. On en conclut donc que la regle permettant auttegade choisir la loi applicable a
leur relation n’est réellement nécessaire qu’eniératcontractuelle. Dans les autres
domaines, la prévisibilité du droit peut étre am@e par lI'adoption d'un facteur de
rattachement commun. Cette derniere solution deifours étre préférée car elle n’instaure
pas un régime de faveur au profit des sujets ddrkointernational. Ce sont alors les régles
classiques qui doivent faire I'objet de I'universation et non la regle matérielle permettant
aux parties de choisir la loi applicable. En d’asttermes, la seule difficulté a déterminer un
critére de rattachement universel ne peut justifees’en remettre a la volonté des parties ou a
celle de l'une d’entre elles pour déterminer leitdapplicable. Ce n’est que lorsque la
meéthode conflictuelle classique s’avéere inadaptée tg recours a la régle matérielle
permettant aux parties de choisir la loi applicaseréellement nécessaire pour améliorer la
prévisibilité.

On rejoint ainsi en partie la conclusion de M. HBEUZorsqu'il énonce qu’ «en
définitive, qu'il serve de prétexte a une miseéxdirt de la regle de conflit, qu’il soit congu
comme un remede a une incapacité a découvrir térerle rattachement pertinent, ou qu'il
fasse figure d’objectif trop hativement érigé dedgle applicable, le recours a la volonté en
matiere de conflits de lois est toujours la mardume certaine faillite du droit international
privé »°’,

Cependant, il nous semble que ce renoncement estsare en matiére contractuelle en
raison des obstacles dirimants a I'établissemannt dtitere de rattachement et du besoin trés
important de prévisibilité. Contrairement a cet eawf nous ne pensons pas que
I'établissement d’'un critere de rattachement altspaur chaque type de contrat spécial
puisse répondre correctement au besoin de préit&iBl En effet, ce faisant, I'identité de la
loi applicable dépendrait de la qualification que juge donnerait au contrat. Cette
gualification serait alors trés difficile a prévadtant données la multiplicité des contrats
spéciaux et les divergences de classification détiantité du juge saisi. En outre, il est fort a
parier que ce foisonnement de regles de confliteeragt qu’obscurcir les solutions retenues

en matiére de loi applicable aux obligations cantrelles®.

37 Article précité, p. 127.

38 Sur cette démarche qui consiste & déceler une digtonflit classique propre & chaque type derabnt
spécial voir V. HEUZE, these précitée, pp. 212 5, 2péc. n° 541.

%9 Voir dans ce sens S. CHAILLE DE NERE, thése péégin® 64 : « Cette démonstration convaincante
ne doit pas faire oublier, cependant, que les gmniauront la certitude de la loi applicable quarny le juge
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251. En matiere contractuelle, la possibilité, uniedesnent reconnue, de choisir la loi
applicable constitue donc le seul moyen de luffiezaeement contre I'imprévisibilité du droit
générée par le particularisme. S'’il est certain gaetraitement spécifique des relations
internationales offre une liberté plus grande andividus engagés dans des relations
contractuelles internationales, une telle régleat@r semble cependant nécessaire étant
donné le besoin spécifigue de prévisibilité. Enutfes termes, les inconvénients de
linstrument mis en place semblent proportionnés port a I'importance du but a
atteindre. L'impératif de prévisibilité est a ceimoprégnant que la consécration de la
possibilité de choisir la loi applicable, méme I énstitue un traitement de faveur au profit
des contractants, semble préférable au statu gela. rCest cependant vrai que parce que la

détermination d’un critere de rattachement préalabbbstrait s’avere impossible.

252. Pour résumer, c’est donc une regle matériellelrdé international privé qui offre
aux parties la possibilité de choisir la loi apabte a leur relation. Cette regle matérielle
institue un régime spécifique pour les relationseepersonnes priveées des lors qu’elles sont
affectées d’'un ou plusieurs éléments d’extran€igétraitement particulier ne peut se justifier
gue par la spécificité extrinséque des relatioterirationales qui ne sont paspriori, d’'une
nature différente de celle des relations puremetarnes. Cette spécificité, problématique
pour la sécurité des particuliers et pour la pitadacde I'intérét général, tient au fait que
plusieurs droits matériels prétendent régir laagitun. La consécration de la possibilité de
choisir la loi applicable semble alors étre un mmogbvier a ces imperfections générées par
le particularisme. Cela n’est cependant vrai qusgloe la possibilité de choisir la loi
applicable est reconnue par un grand nombre d’'sidrediques. En effet, dans la perspective
d’'une amélioration de la sécurité juridiqgue ou d'wenforcement de lautorité et de
I'effectivité de la loi dans I'ordre internationdd valeur accordée au choix est au moins aussi
importante que le choix lui-méme. L'efficacité deléctio jurisdépend donc avant tout du

caractére universel de la régle matérielle quolesacre.

aura statué, c’est-a-dir@ posteriori, une fois les difficultés apparues. En effet, la tiplitité des contrats
spéciaux soumet encore les parties a une certamastique dans la mesure ou il leur faudra retleeyg@our
tous les contratsui generismotamment, si en I'espéce, la convention reléve dwit commun de la localisation
des contrats spéciaux » ou bien si une autre régleattachement propre a ce nouveau contrat daat ét
élaborée ».
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253. Cette remarque fondamentale explique queledtio juris soit une forme
d’'universalisation du droit essentiellement au iservde |'objectif de prévisibilit&®.
Néanmoins, bien que I'imprévisibilité soit présedéms toute relation juridique internationale
et qu'elle engendre généralement un risque jurgiopur les parties, la possibilité de choisir
la loi applicable ne doit pas pour autant étre aénmde maniére générale. La garantie de
l'intérét général impose d'utiliser cette forme wiversalisation du droit avec circonspection.
En effet, en permettant aux parties de choisirolaapplicable, un régime de faveur est
nécessairement instauré a leur profit. Aussi, flawvant de permettre une telle possibilite,
évaluer le besoin de prévisibilité et surtout 2iaes qu’aucun autre moyen permettant de
satisfaire les intéréts particuliers n’est envisde.

Généralement, l'universalisation des regles delitatd lois constitue un moyen efficace
de lutter contre le risque juridique inhérent aetations internationales. Il n'y a guére qu’en
matiere contractuelle que ce moyen est impraticdbléait de I'impossibilité de trouver un
facteur de rattachement préalable et abstrait.éigtermatérielle permettant aux parties de
choisir la loi applicable doit alors constituer Isupport principal du processus
d’universalisation du droit. Cette forme d’'univdrsation du droit n’offre donc de réelles
perspectives qu’en matiere contractuelle et a ¢mmdique la possibilité de choix soit
strictement encadrée afin de heurter le moins pleskintérét général.

Il n’'en demeure pas moins que dans beaucoup d’hgpes le choix de la loi applicable
n’est pas souhaitable, possible ou méme effectulepgarties. Quels sont, alors, les remedes
permettant de lutter contre les impasses du péatisme ?

La encore des perspectives peuvent étre offerteseparocessus d’universalisation du
droit. Celui-ci ne porte plus sur la regle matéeiehutorisant les parties a choisir la loi

applicable mais sur des régles de conflit de ll@ssiques.

370 Sur ce point voisupran® 229.
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82- Les regles de conflit de lois

254. Un conflit de lois apparait des qu’une situaiimpliquant des particuliers se rattache
a plusieurs pays et qu’il faut, pour régir le rapporidique considére, choisir entre les droits
matériels de ces différents Etats. Une telle hygshest dona priori impossible si les
contenus matériels des lois en présence concor@enteffet, «I'équivalence des régles
supprimerait le conflit de lois en faisant naitrefaux conflit ', L'universalisation du droit
matériel est donc théoriguement exclusive de delkeregles ayant pour objet de désigner, au
moyen de critéres préétablis, le droit compéteis [Drs, envisager les perspectives offertes
par l'universalisation des régles de conflit deslonhplique de tenir momentanément pour
acquis que I'avénement d’un droit matériel unifonmest ni possible ni souhaitaBfé

Si une telle anticipation est possible c’est pajae I'on peut facilement imaginer que
I'élaboration d’'un droit privé matériel commun réep trop de concessions de la part des
ordres juridigues qui se voient tres souvent camsa afin de parvenir a des solutions
transactionnelles, de renoncer a des considéral®isstice et d'utilité sociale fondamentales
et dictées par leur conception de l'intérét géndras concessions opérées sont alors telles
gu’elles ne peuvent étre compensées par les awnthgne telle unification. Autrement dit,
l'universalisation du droit matériel, si elle permmeé’améliorer considérablement la
prévisibilité du droit, ne garantit pas, bien antcaire, la satisfaction de I'intérét général dans
'ordre international. On se retrouve alors dang mouvelle impasse qui n’est pas moins
problématique que celle générée par le particuneis

C’est la raison pour laquelle il est difficile d’aginer que l'unification du droit matériel
puisse offrir des perspectives fonctionnelles fatiantes lorsqu’elle est considérée comme la
forme principale d’'universalisation du droit.

Ceci nous amene tout naturellement a nous tourners wne autre forme
d’'universalisation du droit, plus respectueuse aediversité des législations matérielles.
Néanmoins, linanité de [l'unification du droit me#d, si elle rend concevable
'universalisation du choix de la désignation dwiticompétent, ne saurait pour autant

prouveripso factoses aptitudes a transcender les impasses du peisme. Ce n’est, encore

371y, LOUSSOUARN, P. BOUREL et P. DE VAREILLES-SOMMRES, Droit international privé,
précité, n° 5.
372\/oir infra n° 302 et s. et n° 418 et s.
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une fois, qu’une intuition qui nous pousse a crque l'universalisation des régles de conflit
de lois n’encourt pas les mémes griefs que l'uaifan des Iégislations matérielles. S’agissant
en effet d’'un mode indirect de réglementation agations internationales, il est logique de
penser que I'élaboration de criteres communs dexa®la loi applicable requerra moins de
concessions de la part des ordres juridiques.

Cet argument, dont il convient de vérifier la pegtice, ne suffit pourtant pas a prouver
gue cette forme d’universalisation puisse offris geerspectives intéressantes. Etant donné
gue le processus d’universalisation du droit n'ajo& yeux, qu’une valeur fonctionnelle,
encore faut-il s’assurer que l'unification des eigte conflit de lois améliore réellement la
previsibilité et I'autorité des lois dans I'ordmgernational.

255. En somme, ce n’est qu’aprés avoir mesureé I'inmdede I'universalisation des regles
de conflit de lois sur l'intérét général (A) et das intéréts particuliers (B) que I'on pourra
véritablement déterminer les perspectives offeremnt d’entrer dans I'analyse, précisons
gu’évaluer de maniere abstraite ce que les ordnédiques ont a perdre et a gagner dans
'entreprise d’universalisation n’est possible qu’partant du principe que l'unification des
regles de conflit de lois donne naissance a un oii@rnational privé de qualité. Il est en effet
évident que les objectifs poursuivis ne peuvent @ims atteints si les regles de conflit
communes occasionnent, en raison de défectuosiiéewr sont propres, de nouveaux cas
d’insécurité juridique ou des possibilités nouvgllpour les particuliers, de remettre en cause

I'autorité des lois dans I'ordre internatioffal

A- Universalisation des regles de conflit de loisietérét général

256. Le processus d’universalisation du droit provotpgours deux types d’'incidences
sur la conception que I'on retient de I'intérét g@al. Ceci est d’ailleurs vrai quelle que soit la

forme d’'universalisation retenue.

373 La question de la qualité des régles de conflitai® communes est importante mais elle concerne
davantage le probléme de la mise en ceuvre de €wsalisation du droit que celui de ses enjeux &, ske ce
fait, abordée dans la deuxiéme partie de cetteeg¢tuairinfra n® 481 et s. Pour une critique du droit internaion
privé conventionnel voir Y. LEQUETTE, « Le droit@mnational privé de la famille a I'épreuve des @Gamtions
internationales >RCADI1994, II, t. 246, p. 9.
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D’un cbté, il ne peut y avoir d’unification des lég générales que si les ordres juridiques
consentent & se départir des considérations plagtiesl de justice et d'utilité sociale qui
soutenaient les solutions adoptées au niveau mtéfaniversalisation a donc nécessairement
un codt pour les ordres juridiques qui se voiemti@nts, faute de pouvoir les imposer aux
autres Etats, de transiger par rapport a leurseginns particulieres de la justice matérielle
ou/et de la justice de droit international privé.

D’un autre c6té, I'universalisation des regles gales assure une meilleure satisfaction
de la conception de l'intérét général, ainsi remdree, du fait de I'amélioration de
I'efficacité et de I'autorité des lois qu’elle peetde réaliser.

Pour savoir si le processus d’universalisationeofine meilleure garantie de lintérét

général il convient donc de mettre en balance eas dspects.

257. S’agissant des régles de conflit de lois, il neemble que les ordres juridiques ne
devraient a priori pas manifester trop de réticences a se lancer tmnprocessus
d’'universalisation. En effet, 'analyse montre das sacrifices exigés par l'universalisation
(1°) sont largement compensés par le fait que élgles de conflit de lois unifiées rendent la
protection de I'intérét général plus systématiquexiste donc a nos yeux un réel intérét pour
les ordres juridiques a recourir a cette forme ersalisation du droit. Ceci est d’autant plus
vrai gu’en plus de la satisfaction de l'intérét géi (2°) I'universalisation sert également les

intéréts particuliers que les Etats ont naturell@nea charge.

1°- Les sacrifices exigés par I'unsadisation des regles de conflit de lois

258. Une regle de conflit de lois a pour fonction prem de désigner le systeme juridique
dont le droit matériel régira la situation consétér Il s’agit donc, comme lindique
notamment Mme GAUDEMET-TALLON, d’'une « super-réglgui a seulement pour but de
dire quel est le droit applicablé Cette régle sera universelle dés lors qu'un méritére de
choix du droit matériel compétent sera retenu eaisemble des ordres juridiques.

Il est certain que le choix, par les Etats, deei@s de désignation de la loi applicable est
rarement anodin. Il est en effet souvent dicté lpazonception de l'intérét général et plus

particulierement de la justice des relations pisveei innerve la Iégislation matérielle interne.

374 « Cours général de droit international privé %$cjté, n° 159.
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C’est ce qui explique d’ailleurs I'absence fréqeedé concordance spontanée des regles de
conflit de lois entre les différents Etats. L'unisalisation des régles de conflit de lois
nécessite donc toujours que les ordres juridiquesdépartissent quelque peu de leur
conception de la justice des rapports sociaux.

Pourtant, cet obstacle ne semble pas dirimant. fet, emalgré les concessions
nécessaires, l'universalisation est souvent cordomous semble-t-il, a I'intérét des ordres
juridiques dans leur mission de protection de éiat général. Ceci est d’ailleurs vrai que ce
processus exige une modification du mode de désmgndu droit compétent (a) ou qu'il

implique un simple changement du facteur de ratiaamnt (b).

a) Le changement du mode de désignation du droipétent

259. Etant donné qu'un Etat déterminé est dans l'imiilgé d'imposer aux autres sa
vision de l'intérét général, il va de soi que l'umisalisation ne pourra étre opérée qu’autour
d’'un mode de désignation du droit compétent quidhstraction des considérations de justice
matérielle et donc du contenu substantiel desdirisonflit. En d’autres termes, pour que son
universalisation soit envisageable, la regle ddlitate lois ne doit pas prendre parti pour la
réalisation d’un résultat substantiel dicté par naeception particuliere de I'intérét général.
Dans le cas contraire, I'universalisation se hearteécessairement a la réticence des Etats
pour lesquels le résultat matériel favorisé pasdas de la régle de désignation du droit
applicable contrevient a lI'idée qu’ils se font dgustice sociale des relations privées. Il faut
en effet toujours garder a I'esprit que toute mééhoonflictuelle postule une divergence des
Iégislations matérielles en conflit et donc descemtions de I'intérét général qui les sous-

tendent.

260. Parmi les méthodes du conflit de lois la varidntaginée par SAVIGNY' présente
ce caractére d’abstraction, capitale pour rendwmmidersalisation envisageable. On se
contentera ici de rappeler le principe de ce magleésignation de la loi applicable dont les

mérited’® et les défaufd’ ont largement été mis en lumiére par la docti@won la technique

375 Traité de droit romainTome VIII, précité.

378 oir parmi d’autres, H. BATIFFOL, « Le pluralisnaees méthodes en droit international privé », péécit
spéc. p. 146 : « (...) mais l'unité de la matiére delations de droit privé subsiste, et si la lei gblice
n’intervient pas pour une raison ou une autre, éghode des conflits de lois conserve son applicatens sa
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imaginée par cet auteur, il convient de dégager pbaque catégorie de relations un élément
caractéristique qui permette de localiser, apréaifqpation, le rapport juridique en cause
dans un ordre national. C’est le droit matérielcde ordre juridique, ainsi identifié, qui est
alors désigné pour régir le rapport litigieux.

S’il est possible de penser que la déterminationI'élément caractéristique et la
qualification du rapport de droit sont parfois tiires des particularismes nationd{fxil est
en revanche indéniable que cette méthode ne prame@m considération le contenu matériel
des lois en conflit. En effet, la loi compétenté @sclusivement désignée en fonction de sa
vocation & régir le rapport litigieux. La teneurlddoi est quant a elle indifférerité

Ainsi, la régle de conflit abstraite, neutre etati#tale de type savignien présente les
gualités requises pour que son universalisatioh esorisageable. En va-t-il de méme des

autres procédés de désignation de la loi compé®ente

261. De toute évidence, cela n'est pas le cas de®géscdits de « matérialisation » du
mode de désignation du droit applicaBlegui, par définition, font dépendre la compétence
législative du contenu matériel d’'une ou plusielots substantielles concernées par la
situation en cause. Ainsi, ni les régles de confliatérielles ni les regles unilatérales
implicitement générées par la technique des lois midice ne sont propices a
l'universalisation.

On peut d’ailleurs remarquer qu’a I’heure actutdigte regle unilatérale de conflit de lois
est en relation directe avec les objectifs matpelursuivis par les dispositions substantielles
de I'ordre juridique qui I'a édictée.

Il est aujourd’hui communément admis que les ctnflile lois n'engagent pas
directement la souveraineté des Efitsd a souveraineté d'un Etat ne saurait en effet étr

affectée par I'application, contre sa volonté, dgropre loi matérielle par un ordre juridique

généralité ; c’est ce que nous avons aussi constatéles regles matérielles » ; F. DEBY-GERARB,réle de
la régle de conflit dans le réglement des rappamtsrnationaux,précité ; J. A. CARILLO SALCEDO, « Le
renouveau du particularisme en droit internatiqumadé », précité.

$77\/oir notamment G. KEGEL, %he crisis of conflict of law, précité, p. 95.

378 Sur ce point, voisupran® 81.

379 Sur cette distinction voir P. LOUIS-LUCAS, « Vuenplifiée du renvoi »Rev. crit. DIP1964, p. 1.

380 Sur lesquels voisupran® 166 et s. et plus particuliérement J. GONZALESMPOS, « Diversification,
spécialisation, flexibilisation et matérialisatidas régles de droit international privéRCADI 2000, VI, t. 287,
p. 9.
1 voir notamment dans ce sens H. BATIFFQAspects philosophiques du droit international privé
précité, n° 17 et P. MAYER, « Droit internationatiyé et droit international public sous l'angle ¢&
compétence >Rev. crit. DIP1979, p. 1 et p. 537, spéc. p. 19 : « Les rédéesonflits de lois n'attribuent pas
compétence a I'Etat dont elles désignent la loi..régle de conflit de lois désigne seulement la lmtdes
tribunaux feront en principe (si aucun obstacls'geppose) application ».
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concurrent. Il devient dés lors difficile d’expligul’'unilatéralisme par cette volonté de laisser
a chaque ordre juridique le soin de déterminerHamp d’application de sa législation
matérielle.

Quelles peuvent alors étre les justifications depoecédé de désignation du droit
compétent qui, on le sait, présente d'importantsrinénients comme notamment le risque de
déboucher sur des lacunes ou des conflits podditsis ?

Les regles unilatérales sont aujourd’hui de pluples rares dans la mesure ou, en raison
de la perte de leur justification originelle, laigprudence s’est efforcée de les bilatéraliser
lorsque cela était possiBfé Néanmoins, lorsqu’elles persistent c’est dansute« d’étendre
le champ d’application de lax fori non seulement pour des raisons de justice corglietu
mais aussi pour des raisons de justice matéridife Bn somme, de telles régles de conflit
sont justifiées, du point de vue des ordres juddglqui les édictent, par I'importance de
I'objectif d'intérét général contenu dans la loitéréelle qu’elles rendent applicable. Ceci est
évident en ce qui concerne les lois de police. Maiss une certaine mesure, c’est également
le cas de dispositions priori moins exorbitantes comme celle contenue a I'art3€@ du
code civil. En effet, comme l'indigue Mme GAUDEMEIALLON, « Si, en 1975, le
législateur francais a adopté l'article 310 (devemtt 309 en 2005), c’'est parce que la
nouvelle loi substantielle francaise sur le divofae paraissait bonne et qu’il souhaitait
gu’elle régisse non seulement tous les couplesod¥francais, mais aussi tous les couples
d’époux domiciliés en Francé® Ainsi, les régles de conflit unilatérales ne samtais sans
lien avec le contenu de la législation substamrtigli’elles rendent applicable ce qui empéche
d’y voir une technique de choix de la loi pouvardrvér de support au processus

d’universalisation.

262. En ce qui concerne la méthode dite dertgper law les choses sont moins évidentes.
Cette technique indique de rechercher, au cas sy la loi la plus appropriée. Elle
n'implique ainsi pas nécessairement de prendre @rsidération les contenus des lois
matérielles en conflit afin de désigner celle qavra régir le rapport litigieux. Cependant,

pour éviter que la recherche de peoper law dépende de larbitraire du juge plusieurs

%2 \/oir notamment Y. LOUSSOUARN, « La régle de cardit-elle une régle neutre ?Tsav. com. fr. dr.
inter. privé,1980-1981, p. 46, spéc. p. 58 et H. GAUDEMET-TALLONCours général de droit international
privé », précité, n° 161.

%83 1. GAUDEMET-TALLON, ibid.

% bid.
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directives ont été avancées par la doctrine. Qolupart d’entre elles conduisent a déterminer
la loi applicable en fonction de la teneur destdren présence.

Ainsi, selon la doctrine des intéréts gouvernementiveloppée par CURRIE, |a loi
compétente est celle de I'Etat qui a le plus graterét a I'application de son droit matériel.
Il est évident que le juge, pour mener a bien cettherche, devra prendre en considération le
contenu des lois en présence.

De méme, I'examen de la teneur des droits matédrlgprésence est inhérent a la
directive imaginée par CAVER® et qui consiste & déclarer compétente la loi dont
I'application concrete aboutit a la solution coisé&k comme la plus juste.

Le fait que ces directives de recherche dertger lawimposent au juge de considérer la
teneur des lois en présence n’hypothéque pas atitpm@ment leur universalisation car elles
ne prennenta priori pas parti pour une conception particuliere detdii@t général. En
revanche, ce qui est compromis c’est le résultatquovi par le processus d’universalisation :
la désignation de la méme loi matérielle quel cuiels tribunal saisi. En effet, le juge saisi
appréciera nécessairement les intéréts primordiasxetats a I'application de leurs lois ou le
caractére juste de la solution a l'aune des corelidds sociales défendues par l'ordre
juridique dont il déperitl’. Ainsi, bien que les directives proposées pouerdéiner la loi
compétente soient susceptibles d'étre partagéesumpagrand nombre d’ordres juridiques,
I'universalisation ne permettra pas de réaliseplgsctifs escomptés.

C’est pourquoi la technique de paoper lawne peut constituer le support privilégié du
processus d’universalisation du droit. Ce sonte#at, ses seuls aspects fonctionnels qui

justifient la mise en ceuvre du processus d’univisegeon.

263. Ce rapide apercu des différentes approches métlaode des regles de conflit de lois
nous permet de conclure que seules des reglesqcless bilatérales, neutres et abstraites,
peuvent raisonnablement constituer le support @ahau processus d’universalisation du
droit. Ceci signifie donc que l'universalisationsd@gles de conflit de lois suppose parfois, de

la part des Etats concernés, un changement du dedeésignation du droit applicable. Tel

385 Selected essays on the conflicts of,|avécité.

386 « A critique of the choice of law probles précité.

37 \oir dans ce sens Y. LOUSSOUARN, article préqité59 : « C’est pourquoi la doctrine de CAVERS
conduit souvent a I'application de la loi la plavdrable a la partie que le juge entend protégés. donduit
toujours a déterminer la loi applicable en fonctitmla teneur des lois en présence. Ce faisantéfieuille de
facon systématique la régle de conflit de son ¢arameutre pour en faire un technique que le jitdise au
mieux des intéréts qu'il croit Iégitimes ».
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est le cas des que la méthode classique n’a pastéttie a titre principal ou pour régir une
catégorie particuliére de questions.

Ce sont précisément les sacrifices imposés pahaegement de méthode gu'’il convient
d’évaluer. Sont-ils véritablement intolérables 3tilent-ils le refus des ordres juridiques de

se lancer dans l'unification des regles de cod#itois ?

264. Il nous semble qu'en réalité la difficulté estinlod’étre insurmontable car le
changement de mode de désignation du droit apjdicabblige pas les Etats a accomplir des
concessions intolérables par rapport a leur cormepe I'intérét général.

Ce changement se fera toujours au profit d’'une ou&thde réglementation plus neutre
gue celle jusque la retenue. Ainsi, il n'est pasaedé aux Etats qu’ils adhérent a une
conception de la justice des rapports sociaux @strpas la leur mais simplement qu’ils
abandonnent une technique de réglementation temdte des objectifs qu'ils estiment
d’intérét général. C'est précisément cet abandon pgurrait faire douter du caractere
indolore de l'universalisation des régles de cowlili lois. Il est en effet certain qu’en retenant
un mode de désignation du droit compétent en oeladirecte avec les objectifs matériels
gu’ils poursuivent, les Etats entendent garantipiatection, assez aléatoire dans l'ordre
international, de leur conception de l'intérét g@hé_eur réticence a s’orienter vers un mode
de désignation plus neutre du droit compétent tsdogic assez légitime.

C’est cependant oublier qu’en réalité, et commesnavons montré, ces procédes de
« matérialisation » du choix de la loi applicablen qu'une efficacité trés [imité&® et ne
permettent que rarement d’assurer une protectitisfaiaante de l'intérét général. On en
conclut donc que les Etats n'ont en réalité pasaikons valables de refuser d’adopter un
mode neutre de désignation du droit applicable dui,fait de sa seule propension a
'universalisation, garantit une meilleure proteatide I'intérét général qu’un procedeé plus
orienté mais, du méme coup, condamné a n’étre adgpe par l'ordre juridiqgue qui I'a

édicte.

265. En définitive, I'universalisation des regles amfiit de lois exigera parfois de la part
des Etats un changement du mode de désignatiorraiucompétent. Ce changement au
profit de regles classiques de conflit de lois|eggusceptibles d’universalisation, ne semble

338 \oir supran°® 166 et s.
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pas engendrer des sacrifices intolérables pouttks. En va-t-il de méme lorsqu'il s’agit de
modifier le facteur de rattachement ?

b) La modification du facteur de rattachement

266. L'universalisation des regles de conflit de Isigpppose non seulement que les Etats
concernés par ce processus s’entendent sur le deola méthode de réglementation des
relations internationales entre personnes privéas mgalement qu’ils s’accordent sur les
facteurs de rattachement devant étre communéméehuse La recherche de critéres
communs exigera ainsi souvent qu’ils transigentrppport aux rattachements qu’ils auraient
naturellement adoptés ou qu’ils retiennent effertient si la question en cause est d’ores et
déja régie par une regle de conflit de lois classiqCe changement du facteur de
rattachement, indispensable a I'universalisatios dgyles de conflit de lois, représente-il

réellement une difficulté ?

267. Cette question souléve le probleme de la netérdk la réegle de conflit de lois de
type savignieff". De toute évidence, les ordres juridiques sertug pnclins & revoir leurs
positions si la divergence des régles de conflitlale n’est que le fruit d’appréciations
différentes de l'intensité respective des rattadm@ms En effet, si la structure des regles de
conflits n’est pas influencée par les valeurs deside I'ordre juridique qui les édictent mais
gu’elle est, au contraire, déterminée en fonctiomel certaine conception de la localisation, il
va de soi que les Etats n‘auront que peu de diffisua admettre la relativité des
rattachements qu’ils ont pu élaborer. En revanshie choix du facteur de rattachement est
tendu vers la satisfaction d'objectifs jugés d'idtégénéral, son abandon sera ressenti, par
'Etat qui le retient, comme une véritable abdioatipar rapport a sa mission naturelle de
sauvegarde de sa conception de la justice desntammTiaux.

C’est donc ce lien entre la teneur du rattachereémé conception de I'intérét général
défendue par l'ordre juridique duquel il émane lgabnvient d’analyser afin de mesurer
I'intensité des obstacles a I'universalisation dages de conflit de lois.

389 Sur cette question voir notamment F. DEBY-GERARB role de la régle de conflit dans le réglement
des rapports internationauxrécité ; Y. LOUSSOUARN, « La regle de conflit -efie une regle neutre ? »,
précité ; B. AUDIT, « Le caractére fonctionnelldeégle de conflit \RCADI1984, 1lI, t. 186, p. 219.
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268. L'idée qu'il existerait un lien indéfectible eatles régles de conflit de lois et les lois
substantielles internes a surtout été développ@éeBARTIN qui estimait que le champ
d’application des lois dans I'espace se déduisaifahalyse de la structure des institutions
interne$®. En soi, cette conception n’explique pas réellerfenmotifs qui peuvent conduire
les Etats a choisir parmi les rattachements enawosc En effet, 'analyse de la structure
interne de la matiére faisant I'objet du rattachetmee peut servir, nous semble-t-il, qu'a
I'élaboration des catégories de rattachementt ikesevanche difficile d’en déduire le critére
de rattachement. C’est ainsi que R.-D. KOLLEWIJNwt que « la nature et le caractéere de
I'état et de la capacité des personnes, considéréesx-mémes, n’indiqguent comme l'unique
[solution] juste, ni le principe de la nationalité,celui du domicile 3. Il semble dailleurs
gue si la formule employée par BARTIN ne permet pgaxpliquer rationnellement les
raisons conduisant les Etats a choisir parmi lgaalaements en concours, c’est que, dans
'esprit de l'auteur, elle servait essentiellemanétayer la thése selon laquelle le conflit de
lois se ramene a un conflit de souverainetés. lilaefsse d’'une telle explication sur les
raisons du choix des rattachements apparait adijourdn pleine lumiére du fait du rejet

presque unanime d’une telle conception du drogrivdtional privé.

269. Néanmoins, l'idée qu'il existerait un lien certantre les régles de conflit de lois et
les lois substantielles internes a perduré en selaft sur de nouveaux éléments. Le
rattachement ne serait plus inspiré des structurgdiques internes mais de leur contenu,
c'est-a-dire des valeurs sociales que les réglésrnies tendent & protédér Si cette
allégation se vérifiait, il faudrait en déduire deifficultés encore plus importantes pour
I'universalisation des regles de conflit. Il estedfet certain que la conception que l'on retient
de lintérét général dépend bien davantage desumsmlsociales contenues dans le droit
matériel que de la structure juridique des instng nationales. En d’autres termes, s'il est
averé que les rattachements sont déterminés etidiorde valeurs sociales particuliéres, la

recherche de facteurs communs sera compromise.

270. Pourtant, il nous semble que les jugements deuvglortés, par les Etats, sur les
différents rattachements ne dépendent, ou devrigigiuement ne dépendre, que tres peu de
la conception gu'ils retiennent de l'intérét généra

390 voir supran® 44.
391 Cité par E. AGOSTINI, cours précité, p. 12, notdl b, Part. II.
392y, LOUSSOUARN, article précité, p. 49.
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En effet, comme l'indique M. AGOSTINI, s’il s’agias de satisfaire, au moyen d’'un
rattachement donné, un objectif d’intérét géndeategle de conflit de lois perdrait toute sa
raison d’étre. La logique voudrait que I'on concéue I'inutilité du droit international privé et
a son remplacement pur et simple par une réglgédéns®>. Il existe ainsi une véritable
incohérence a vouloir garantir un objectif d'intég&néral par I'adoption d’'un rattachement
déterminé. On a en effet généralement trop ingstéla signification des rattachements
retenus.

Il est d’'ailleurs de ce point de vue permis deaiéer que les tribunaux allemands, par
exemple, n’hésitent pas a se référer a la Constituet plus particulierement au principe
constitutionnel de I'égalité des sexes, pour rejeteadmettre un rattachem&it En quoi une
regle de conflit prescrivant d’appliquer, a la diesdu divorce, la loi nationale du mari est-
elle moins respectueuse des droits de la femmeejleequi, tout en rattachant cette matiére a
la loi du domicile commun, conduirait a prononcee uépudiation unilatérale ?

Force est d’admettre que dans une telle hypoth@&senception de I'intérét général n’est
heurtée par le sens de la régle de conflit que deiare tres symbolique. Il est loin d’étre
certain qu'un rattachement considéré comme plugaktéire » permette, de maniere
générale, une protection plus importante des deltépouse.

Si, pour reprendre I'exemple précédent, la reglealdlit qui donne compétence a la loi
du mari doit étre proscrite, c’est en raison de amactere peu pertinent et non en vertu d’'une
prétendue incompatibilité avec la conception degstice des rapports sociaux retenue.

Cette pertinence du rattachement est jugée, qaattesmpport a des considérations propres
a l'ordre national qui édicte la régle de conftitais surtout en fonction de ce qui est estimé
comme étant la localisation naturelle ou effectilte rapport considéré. Or, s’'agissant de

rapports internationaux, cette localisation essgue toujours relative

271. La diversité des rattachements est donc pluaitelé « raisons contingentes, diverses
et changeantes’$ qui différent selon les Etats, que de conceptjmarsiculiéres de I'intérét
général. La valeur que I'on attribue a certaintachtements du fait de leur correspondance
avec un objectif d'intérét général est en réalés illusoire et reléve bien plus d’une pétition

de principe que d'une vérification pragmatique @dfice qu’ils sont censés remplir. Ceci

393 Cours précitén° 5, Part. I1.

394 Voir Y. LOUSSOUARN, article précité, p. 50.

395 E. AGOSTINI,op. cit, loc. cit.

3% p_ ARMINJON,Traité de droit international privé, I, Dalloz, 2™éd., 1934, n° 91, p. 196.
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nous autorise a penser que les changements derrfacte rattachement, nécessaires pour
universaliser les régles de conflit de lois, n'exigfinalement pas, de la part des Etats qui
auront pris conscience de la relativité inhérenttowt rattachement, de trop importantes
concessions par rapport a leur conception de t@nt§général. D’ailleurs, la réticence des
ordres juridiques a d’autant moins lieu d’étre djuaification des regles de conflit de lois

s rA 7

permet une protection plus systématique de I'intgédéral.

2°- La satisfaction de l'intérét général par I'ucédition des regles de conflit de lois

272. L'unification des regles de conflit de lois petnde soumettre partout les méme faits
a une méme loi. Ainsi, en principe, un litige reeeva méme solution quelle que soit
l'identité du juge saisi. Cette conséquence deiVenrsalisation des regles de conflit de lois
présente I'avantage de restaurer I'autorité efita€ité des lois dans 'ordre international. Les
parties ne pourront plus tirer profit de la dive¥sies systemes de droit international privé et
la |égislation substantielle désignée par le @iteommun de rattachement pourra, par
conséquent, convenablement remplir le but social fEmuel elle a été élaborée.

L’unification des regles de conflit de lois garamtinsi une protection plus systématique
de la conception de l'intérét général défenduel’padre juridique dont la loi matérielle est
applicable. Or, les régles de conflit classiquesyles susceptibles d'universalisafftn
désignent comme loi compétente celle qui a nakmadht vocation a régir la situation en
cause, c'est-a-dire celle de 'ordre juridique gntretient, d’'un point de vue abstrait, les liens
les plus étroits avec le rapport litigieux. Ainsgus réserve d’'un choix pertinent du facteur
commun de rattachement, l'universalisation deseede conflit de lois devrait normalement
permettre a l'ordre juridique national le plus cem# par la situation d’étre assuré de la
promotion de sa conception de I'intérét génératllgugue soit I'identité du juge saisi.

En définitive, l'universalisation des régles de ftibrde lois assure une coordination
satisfaisante des ordres juridiques nationaux lt&aiopére un arbitrage égalitaire des intéréts

respectifs de chacun d’entre eux a I'applicatiotedes lois.

273. Néanmoins, si cette forme d’universalisation fiaghobalement satisfaisante du

point de vue de la protection de l'intérét généilalaut éviter tout exces d’optimisme. En

397 Voir supran® 259 et s.
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effet, en dehors du fait que la volonté de coopéesrordres juridiques demeure une donnée
difficilement maitrisable, il reste que plusieuténéents viendront nécessairement limiter les

aspects fonctionnels de I'unification des reglesaidlits de lois.

274. En premier lieu, I'objectif poursuivi par cet@rime d’universalisation, ne sera atteint
gue si les régles de conflit sont interprétéeppliguées de maniére uniforme. Or, la diversité
des modes de preuves et des procédures d’'unet pestddvergences de qualifications d’autre
part, feront nécessairement naitre de nouveaux icplarismes. Le processus
d’universalisation ne présentera ainsi de réele@sgonctionnels que si les regles communes

de conflits de lois sont mises en ceuvre de manigiferme.

275. En second lieu, ces particularismes, s’ils sudsislaisseront toujours la possibilité
aux parties les plus habiles et les plus aviséeemettre en cause I'autorité des lois dans
I'ordre international. En effet, les parties poutrsaisir un juge qui se reconnait compétent et
qui fait une application du droit désigné par lgleede conflit commune conforme a leurs
desseins. En outre, l'universalisation des regesahflit de lois suppose un maintien de la
diversité des législations matérielles. Il seraatwujours possible aux parties de modifier
artificiellement le facteur de rattachement afindéelencher I'application d’un droit matériel
plus conforme a leurs attentes. On a cependantmparguer qu’une telle remise en cause de

I'autorité des lois était finalement assez peudssge™®.

276. En dernier lieu, I'application des regles de donfniformes ne peut se faire de
maniére totalement mécanique. Le juge qui aura @naitre de la situation portera
nécessairement un jugement de valeur sur la |égislmatérielle compétente. En cas de trop
grande incompatibilité avec sa conception de ligttgénéral, il en écartera I'application au
profit de lalex fori. On ne peut en effet attendre d'un juge qu’il ateafe donner effet a un
droit matériel manifestement contraire a ses caimep les plus fondamentales de la justice
des rapports prives.

I n'en demeure pas moins qu’'une telle éviction Ideloi étrangere empéche a
'universalisation des régles de conflit de loispeduire les effets recherchés. C’est la raison
pour laquelle il convient de limiter ces résurgende particularisme aux seules hypothéeses

ou elles sont réellement nécessaires.

398 voir supran® 122 a 125.
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277. Un premier mécanisme que les ordres juridiquammaux utilisent généralement
pour éviter I'application de lois qui contreviengma a leur conception de I'intérét général
consiste a créer des rattachements spéciaux ddages matiére. C’est la technique des lois
de policé®. Dans une telle hypothése, I'éviction se fait deniére générale et avant que la
contradiction entre les dispositions de la loi nalement compétente en vertu du critere de
rattachement de principe et les conceptions fondtates de I'ordre dfor ne soit constatée.
Le développement de cette technique s’avere assbiematique. En dehors du fait qu'elle
ne permet d’assurer qu'une protection trés relateel'intérét généréf® elle n’autorise
aucune prévisibilité pour les parties. En effery seulement l'intervention d’une loi de police
fait exception au rattachement de principe maissil bien souvent difficile de savoir a
'avance quelles sont les dispositions qui se veraitribuer une telle qualification par le
juge. Il nous semble que I'immixtion de ce mécamigmaut cependant étre limitée. Il suffit de
retenir un rattachement commun qui tienne compte, regard de la configuration
internationale de la situation, des intéréts refisedes ordres juridiques a l'application de
leurs lois.

Ainsi, si I'on pose, par exemple, comme rattachengenprincipe que la loi applicable
aux effets du mariage est celle du domicile commes époux, I'Etat sur le sol duquel le
couple vit n‘aura plus besoin de recourir au mérari des lois de police pour assurer

I'application de sa législation matérielle relatewe régime primaire.

278. Un second mécanisme consiste a évincer la lohal@ment compétente, au cas par
cas, une fois que sa contradiction avec les comrepfondamentales du for est constatée.
C’est le mécanisme de I'exception d’ordre publicedt certain que la mise en ceuvre de ce
procédé annihile les effets recherchés par 'usaiesation des régles de conflit de lois. En
effet, la situation en cause ne sera plus régidapkni normalement compétente mais par la
lex fori qui s’y substitue. Il convient cependant de relaév I'influence de ce mécanisme qui
ne joue que de maniere exceptionnelle, lorsquidtexune contradiction flagrante entre la loi

normalement compétente et les conceptions fondaesrdu for

399 sur laquelle voisupran® 169 et s.
400 \/oir supran® 177 et s.
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279. En définitive, I'universalisation des régles denfiit de lois semble globalement
bénéfique a la protection de lintérét général qee concu par chaque ordre juridique
nationaf®.. En effet, non seulement la mise en place de fmttee d’universalisation du droit
ne requiert pas des Etats qu’ils infléchissent keojps conceptions de l'intérét général mais en
plus elle permet de garantir, de maniere plus sigue, qu’'une fois désignée, la loi
compétente remplisse le but social pour lequel &kté élaborée. Ainsi, a condition que les
critéeres de rattachement communs soient pertinBumtsyersalisation des regles de conflit de
lois ne devrait logiqguement pas se heurter a teopéticences de la part des ordres juridiques
qui ont, finalement, tous intérét a sa mise en eeueci est d’ailleurs corroboré par le fait
que cette forme d’universalisation permet de satisfles intéréts particuliers que les Etats

ont également en charge.

B- Universalisation des regles de conflé bbis et intéréts particuliers

280. Comme l'indique M. AUDIT, « les intéréts privéssatisfaire sont, d'une part, ceux
des personnes impliguées dans un rapport de diaitire part, ceux des tiers affectés par un
rapport donné®% Dans I'ordre interne la satisfaction de ces dees d'intéréts, souvent
antagonistes, se fait au moyen de la législatiorengdle qui tente de les concilier en fonction
d’'une certaine conception de la justice et delitatsociale.

La présence d’'un ou plusieurs éléments d’extram@t&€hange pas intrinsequement les
données du probleme. La regle de conflit de loisndoa en effet compétence a un droit
matériel qui aura en charge la satisfaction etdaciiation de ces intéréts privés. On a
cependant pu remarquer que la pluralité des loteneties et des regles de conflits de lois
engendrait une imprévisibilité du droit applicaglé nuit aux intéréts des particuliers engageés
dans des situations internationafésCette imprévisibilité atteint d'ailleurs tant lesdividus
engages personnellement dans de tels rapportgsjtiens. Les uns comme les autres aspirent
en effet a voir s’appliquer une loi qui ne les sarme pas afin de pouvoir s’assurer de la
Iégalité de leurs comportements ou d’étre certd@énse pas se voir opposer des droits dont ils

ne pouvaient raisonnablement imaginer I'existence.

401 A condition évidemment qu’elle donne naissanaiait international privé commun de qualité, voir
supran® 255.

402 « Le caractére fonctionnel de la régle de confliprécité, p. 275.

%3 Sur ce probléme voir notamment W. WENGLER, « Llétion moderne du droit international privé et
la prévisibilité du droit applicable Rev. crit. DIP1990, p. 657.
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Dans quelle mesure l'universalisation des reglesodit de lois permet-elle de satisfaire
ce besoin de prévisibilité ?

281. Cette forme d’universalisation du droit amélisensiblement la prévisibilité en ce
sens que l'identité du droit applicable n’est philsutaire des aléas de la procédure. En effet,
la méme loi matérielle sera appliquée quel que lsqgjtige saisi. Les parties pourront ainsi
prévoir a I'avance le droit qui sera appelé a régirapport juridique dans lequel elles sont
impliquées sans attendre lintervention d’'un cotieerx. Cet avantage est loin d’étre
négligeable car il permet aux sujets du droit maional d’adapter leurs comportements aux
prescriptions de la législation matérielle comptden

282. A ce propos, il convient d'ailleurs de remarqugre cette vertu intrinseque de
'universalisation permet de relativiser I'importandu choix du rattachement. La doctrine
s’est souvent évertuée a rechercher le type dachetinent qui autorisait la meilleure
prévisibilité. C’est ainsi qu’'ont été opposes, eatiBre de statut personnel, domicile et
nationalité ou encore, de maniére plus généraktacteements souples et rattachements

§% Cependant le débat est loin d'étre trafithét le droit positif combine le plus

rigide
souvent les différentes approcff8set les différents rattachements dans le but de fai
coincider I'identité du droit applicable avec léeates des parties.

La stérilité de cette recherche du rattachemeplue prévisible s’explique par le fait que
le caractére |Iégitime des attentes des particulist®n partie déterminé par la conception de
la justice de droit international privé que l'oriieat. En forcant un peu le trait, cela signifie
gue l'on admettra que les attentes d’un individatdégitimes si elles correspondent au

rattachement généralement ret®AuAinsi, un véritableegressum ad indefinituse dessine ;

404 \/oir notamment P. HAY, &lexibility versus Predictability and Uniformity iBhoice of Laws, RCADI
1991, I, t. 226, p. 282.

4% pid., p. 291 : «This tension is unresovable. It is the natural @peence of the difference between law
making and law application.

405 \/oir H. GAUDEMET-TALLON, « Cours général de draitternational privé », précité, n° 325 : « Au
XX° siecle et de nos jours, on constate une inftea@ciproque de ces deux grandes tendancesysigsnes de
droit civil, en particulier les droits du contineah Europe, sont de plus en plus sensibles a lessié€ soit
d’adopter un rattachement plus souple, soit de pioudans certains cas, écarter un rattachemeiuterigh
l'inverse, dans les pays demmon lawspécialement au Royaume-Uni, on observe des esaifons réelles du
souci d’assurer une prévisibilité suffisante, mastiétions telles que I'édiction de normes asséezesdrou encore
le respect de la régle du précédent ».

407 Ceci est vrai méme en présence d'un rattacheneemies qui n’indique qu posterioriet en fonction
des faits de I'espéce quelle est la loi compéterteeffet, la recherche de paoper lawse fait généralement
selon des directives préétablies ou au moins efrerdfe a la régle du précédent. Le caractére régites
attentes des particuliers sera ainsi tributaireedecorrespondance avec ces principes.
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le facteur de rattachement ne peut a la fois &epté aux attentes légitimes des parties et
servir de critére pour apprécier la légitimité és mémes attentes.

Ce paradoxe vient du fait que les données du prabkont mal posées des le départ. En
réalité, si les prévisions des parties sont sougiéntenties dans I'ordre international, ce n’est
généralement pas en raison de l'inadaptation dactment retenu mais plutbt a cause de
l'inconstance du support normatif en fonction ducelkes sont formulées. En effet, I'acte de
prévision résulte de la représentation, par letsdgs éléments objectifs de la situation dans
laquelle il est impliqué. Parmi ces éléments figtireotamment les données du droit positif.
Si celles-ci sont insaisissables, les prévisiomssiddividus seront trés aléatoires. Tel est le cas
en droit international privé puisque le rattachetrretenu différe souvent selon l'identité du
juge saisi. L'universalisation des regles de confd lois, en redonnant toute leur constance
aux facteurs de rattachement préconiseés, pernatisa aux parties de fonder leurs attentes
sur des données objectives stables. Ce n’est dasitapt la teneur du rattachement que son
application systématique qui importe pour amélitegarévisibilité dans I'ordre international.

On peut d’ailleurs aller plus loin et estimer que dénéralisation des facteurs de
rattachement unifiés modifiera peu a peu les censess individuelles tant et si bien que les
individus estimeront finalement naturelle I'apptica des lois matérielles désignées par les

regles de conflit communes.

283. Bien qu’elle soit trés utile a la réalisation dagectifs poursuivis, I'efficacité de
'universalisation des régles de conflit de loisdwt pourtant pas étre surestimée. Des cas
d’insécurité juridique demeureront malgré I'adoptide facteurs de rattachement communs
aux différents ordres juridiques.

En premier lieu, les individus impliqués dans delstions internationales ne pourront
déterminer avec certitude I'identité du droit apable que s’ils ont conscience de I'existence
d’'un conflit de lois. Ces cas d’insécurité seroBammoins assez peu problématiques car
lorsque les particuliers ignorent le caractérerirgonal de la situation c’est généralement
gue la plupart des éléments sont situés au seim mi@me ordre juridiqgue. On peut alors
raisonnablement penser que le critere de rattaamernenmun désignera dans la majorité des
hypothéses la loi matérielle de cet Etat.

En second lieu, les particuliers pourront étre gsinpon par l'identité du droit applicable

mais par I'application qui en faite. On a en efi@arqué que la mise en ceuvre des réegles
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communes de conflit de lois sera nécessairemdnitaire de particularismes liés a l'identité
du juge saiéf®

En dernier lieu, il convient de rappeler que l'ication des régles de conflit de lois
permet seulement aux sujets du droit internatioleatiéterminer avec un degré de certitude
assez satisfaisant l'identité du droit applicalle. contenu matériel de celui-ci peut en
revanche leur étre tout a fait étranger. Cette éodtuniversalisation ne pourra donc pas
assurer aux sujets du droit international une cgsaace certaine des termes du droit
compétent.

Il N'en demeure pas moins que, globalement, I'gatiobn des regles de conflit de lois
présente un bilan largement positif. En effet, senlement cette forme d’universalisation du
droit exige peu de sacrifices de la part des orglrediques nationaux, mais en plus elle
s’avere tres utile a I'amélioration de la prévikiidu droit applicable et au rétablissement de

I'autorité des lois dans I'ordre internatioffal

284. On peut maintenant conclure cette section emtltpze les concessions nécessaires a
l'unification des régles de conflit de lois ne sdinelement pas trop importantes par rapport
aux avantages qui en résulteraient. Il est cepenaglandomaine pour lequel cette forme
d’universalisation du droit ne permet pas d'attegniés objectifs préalablement fixés. Il s’agit
de la matiere contractuelle. Dans ce domaine, daukgle offrant la possibilité de choisir la
loi applicable au contrat permet, a condition de’sbit universelle, d’assurer aux parties une
prévisibilité satisfaisante. La conjugaison deaesx formes d’universalisation du droit offre
déja des perspectives intéressantes. C’est erguaeldion peut voir dans ces types de régles
générales le support principal du processus d’us@hsation du droit.

On a cependant pu constater que l'intérét généreglai des particuliers ne seraient pas
completement satisfaits méme si les Etats, apres gwis conscience des perspectives
offertes, consentaient a mettre en ceuvre ces deonre$ d’universalisation du droit.

Ces imperfections peuvent alors étre atténuéesyant recours a l'universalisation des
regles substantielles et des régles de compétanalcijionnelle directe. Toutefois, ces
procédés se heurtent souvent a la réticence desdttane permettent pas réellement de sortir

des impasses générées par le particularisme. I@'eatson pour laquelle ces deux nouvelles

%8 \/oir supran°® 274.

0% Rappelons qu'il ne peut en aller ainsi que sirfagles de conflits communes sont bien formulées et
gu'elles n’affectent pas, en elles-mémes, la piéilite du droit et/ou l'autorité des lois dans e
international.
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formes d’universalisation des regles générales aavent offrir, a elles seules, des
perspectives satisfaisantes. Elles ne présentendéietiantérét que si elles viennent a I'appui de
l'universalisation des regles de conflit de loisdmula regle matérielle validantlectio juris

Les regles de compétence juridictionnelle dire¢tée® regles substantielles ne peuvent

ainsi constituer que le support normatif accesshirprocessus d’universalisation.

Section 2. Le support accessoire de I'universalisah des regles générales

285. L'universalisation des régles de compétence igti@hnelle directe et celle des
regles substantielles ont en commun de se heuttee &ticence légitime de la part des Etats.
Cela a pour effet direct de limiter leurs domainespectifs. L'unification de ces régles ne
sera en effet possible qu’au sein d’'un groupe e@gtd’Etats, réunis dans un espace régional
politiquement intégré. C’est pourquoi ces formeandersalisation du droit ne pourront
permettre d’atteindre, a elles seules, les obgenti¢herchés.

Cela ne veut pas pour autant dire que l'univeratiia est toujours inutile. Lorsqu’elle
est possible elle contribue, au contraire, a amplies aspects fonctionnels du processus
d’universalisation du droit.

Ces formes d’universalisation du droit sont dorguffisantes mais elles peuvent venir a
I'appui de celles décrites ci-dessus.

C’est ce caractere accessoire qu'il convient agmtéde mettre en évidence a propos des

regles de compétence juridictionnelle directe @ldes regles matérielles (82).

81- Les regles de compétence juridictionnelle dirée.

286. Si I'universalisation des regles de compétendadiptionnelle directe est insuffisante
lorsqu’elle est envisagée de maniéere isolée, eflsgmte en revanche de nombreux avantages

lorsqu’elle vient ponctuellement a I'appui de I'versalisation des regles générales ayant
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pour objet d’identifier le droit compéterela est d'ailleurs vrai que I'universalisationrigo
sur les critéres objectifs de compétence (A) ouaspossibilité, parfois offerte aux parties, de

désigner elles-mémes le juge compétent (B).

A- L’universalisation des criteres objectifs de cpitence

287. L'universalisation des criteres objectifs de ceétgmce n’a de réelle utilité
fonctionnelle que lorsqu’elle vient a I'appui d'ummiversalisation préalable des régles de
désignation du droit compétent (2°). Envisagée daiéame isolée, elle est insuffisante car elle
ne permet pas d’atteindre les objectifs générauxsuivis par le processus d’universalisation
du droit (1°).

1°- L'insuffisance d’une universalisation isoléesdéegles de compétence directe

288. Méme lorsqu’elle est réalisable, I'universalisatides régles de compétence directe
demeure assez limitée d’'un point de vue fonctianBeleffet, cette forme d’universalisation,
envisagée de maniére isolée, n'autorise pas unasiiéité suffisante pour les particuliers
impliqués dans des relations internationales. Biepermet pas non plus de rétablir de

maniére satisfaisante I'autorité des lois dansifeiinternational.

289. Cela est essentiellement di a la nécessairepticdtion des chefs de compétence. I
est en effet fréquent, méme dans les hypothéskss dttats ont élaboré des regles communes,
gue plusieurs options de compétence soient offatiedemandeur qui bénéficie ainsi d'un
choix assez étendu de tribunaux. Ainsi en vajdl, exemple, de I'article 3 du réglement dit
« Bruxelles llbis », du 27 novembre 2088 qui prévoit, en matiére de relachement du lien
matrimonial, pas moins de sept chefs de compétdnog¢ certains peuvent se réaliser de
maniére concurrente. Cette situation est souvestifige par la volonté de garantir aux
plaideurs un libre acces a la justice. Il est detefertain qu’en définissant largement les chefs

de compétence, le législateur communautaire peanteut plaideur d’avoir recours a une

410 Réglement CE n° 2201/2003 du 27 novembre 2003ifrélala compétence, la reconnaissance et
I'exécution des décisions en matiére matrimonialee® matiere de responsabilité parentale abrogkant
réglement CE n° 1347/2000 du 29 mai 2000 et emtréigueur le 3 mars 2005.
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juridiction qui réponde aux exigences de proxinttéelles que soient les circonstances
concrétes de l'espéece.

Cette pluralité de compétences ne peut étre quoappe car elle garantit le respect de
l'article 6 paragraphe 1 de la Convention européet® sauvegarde des droits de 'homme

qui fait du « droit au juge » un droit fondamefital

290. I n’en demeure pas moins qu’avec l'éclatemerssea frequent, du facteur de
rattachement, l'identité du juge saisi devientut#ire de I'attitude du demandeur. Ceci réduit
alors considérablement I'utilité fonctionnelle deniversalisation des regles de compétence
directe.

D’une part, le défendeur ne pourra déterminer @ahae quel sera le faompétent. Il
devra nécessairement attendre que le demandelwseadiislui sera alors trés difficile de
prévoir I'issue probable du litige. En effet, nelsant pas quel tribunal sera compétent, il sera
dans l'incapacité d'identifier, avant I'introductiale l'instance, le systeme de conflit de lois
utilisé par le juge. L’identité du droit applicabie lui sera ainsi révélée que tres tardivement.
Cette situation s’avere assez problématique cbesein de preévisibilité existe préalablement
a la phase contentieuse. Le juridique préexisteffen au judiciaire et les particuliers doivent
pouvoir identifier le droit applicable dés que &pport juridique se noue afin d’adapter, en
toute connaissance de cause, leurs comportementsiZompétente.

D’autre part, I'autorité des lois ne sera pas a@esulans I'ordre international puisque le
demandeur aura la possibilité de saisir un tribumal entretient, au regard des faits
particuliers de l'espéce, des liens tres faiblescala situation et dont le choix aura

essentiellement été motivé par des considérationdrd matériel ou procédural.

291. A premiére vue, les doctrines anglo-saxonnetdim conveniensu duforum non

convenien8? semblent offrir une alternative intéressante emmpétant de redonner aux

“11 voir sur ce point J.-F. RENUCCI, « Le droit au gugans la Convention européenne des droits de
I'hnomme », inLe droit au juge dans I'Union Européennig;DJ, 1998, p. 131.

“2 gur lesquelles voir notamment A. NUYTBgexception deforum non conveniens, Bruylant, LGDJ,
2003, n° 1 ; H. GAUDEMET-TALLON, « Réflexions comadives sur certaines tendances nouvelles en matiér
de compétence internationale des juges et deseambit inMélanges MARTY1978, p. 531 ; H. GAUDEMET-
TALLON et D. TALLON, « L'incompétence internatioreatiscrétionnaire du juge anglais et ses limitéarét
de la Chambre des Lords du 10 avril 1973Rev. crit. DIP1974, p. 607 ; P. HERZOG, « La théoriefduum
non convenienen droit anglo-américain : un aperglRev. crit. DIP1976, p. 1.
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régles communes de compétence juridictionnelleuéliré fonctionnelle malgré I'éclatement
du facteur de rattacheméhit

Selon cette théorie, le juge peut, de maniere élistmaire, écarter ponctuellement
I'application des regles de compétence directe pejeter la compétence qui lui est offerte.
Tel sera notamment le cas lorsque I'applicatiomdies facteurs de rattachement lui confére
une compétence qu’il juge inadaptée aux faits elgpkce. Cette démarche lui permet ainsi de
modeérer les inconvénients de la multiplication tieteurs de rattachement en déclinant une
compétence considérée comme artificielle ou trop peevisible pour le défendeur étant
donnée la configuration particuliére de la situatid Cependant, la prévisibilité du for
compétent n'est qu'apparente car l'utilisation @exdeption deforum non convenienest
assujettie au pouvoir d’appréciation du juge quifai la plupart du temps un usage
discrétionnaire. Il est ainsi souvent bien dificde savoir a I'avance si celui-ci va renoncer a
I'exercice de sa propre compétence.

Au demeurant, il convient de remarquer que, ménteest possible d’identifier le juge
compétent, la solution du litige demeure le plusivent assez imprevisible lorsque
'universalisation porte sur les seules regles ammetence directe. Il est en effet loin d’étre

acquis que les parties connaissent le systemerdit cie lois du juge saisi.

292. En définitive, l'universalisation des régles dempétence directe, lorsqu’elle est
envisagée de maniere isolée, est insuffisante gaint de vue fonctionnel. La concertation
des Etats en vue d’adopter des regles communest \Asgepartir leur compétence ne suffit
pas a améliorer convenablement la prévisibilitalchit applicable et a rétablir 'autorité des
lois dans l'ordre international. Cela ne veut pasurpautant dire que cette forme
d’'universalisation du droit soit dénuée de touéiét. Au contraire, lorsqu’elle intervient a
titre complémentaire, elle permet d’accroitre litéi fonctionnelle globale du processus

d’universalisation du droit.

“3 Dans ce sens Ch. CHALAS exercice discrétionnaire de la compétence jutiidicnelle en droit
international prive,PUAM, 2001, n° 514 et s. : « Le risque créé pamidtiplication des fors compétents est
alors que le demandeur exploite la diversité desegrjuridictionnels et attire son adversaire dewantribunal
moins approprié ou plus complaisant. Dans ces tiondj on concoit que la possibilité donnée au jsgisi
d’évaluer les mérites de sa compétence constitumayen d’'appréhender un tel risque. La questiopcse
ainsi de savoir s'il serait souhaitable qu’un pdovoodérateur soit reconnu au juge pour remédienéi telle
situation en droit judiciaire international privémcais ».

414 | e rejet de sa compétence ne constitue génératepasnune atteinte au « droit au juge » car iltn’es
réalisé que si un autre tribunal, jugére conveniense reconnait compétent.
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2°- L'intérét d’'une universalisation des reglescdenpétence directe a titre
complémentaire

293. Avant d’analyser les mérites de cette forme d/arsalisation du droit, il convient de
remarquer que de nombreux obstacles viendront saicesent limiter la possibilité d’unifier
les regles de compétence directe. Ces difficuit@érentes a I'universalisation sont dues a la
nature et au fondement particuliers des réglesodepétence directe. Les critéres objectifs
permettant de déterminer la compétence internd@othes tribunaux ne sont pas seulement
dictés par des exigences de proximité. lls sonteégent I'expression de la souveraineté de
I'Etat qui les édict&”. En rendant ses juridictions compétentes, I'Etantend pas seulement
offrir un service aux justiciables. Il effectue &gaent un acte de souverairféféCeci est
d’ailleurs reconnu par le droit international peldjui laisse a chaque Etat la liberté de décider
unilatéralement de la compétence internationalsegetribunau®’. Ce faisant, le juge fait
souvent preuve d’un certain impérialisme en s’o@n des compétences exclusives ou en se
reconnaissant compétent des qu’un national estepautlitige. Il est ainsi amené, parfois en
raison d’'une certaine défiance a I'égard de lagastendue par les juridictions étrangeres, a
se saisir de litiges qui ne se rattachent pas pduun lien de proximité significatif mais qui
affecte la souveraineté de I'Etat qu’il représentes difféerences d’appréciation de la
proximité ne sont donc pas la seule cause de balesele coordination des régles de
compétence directe. Elle est également le fait aldlits de souverainetés plus ou moins
marqués selon la matiére considérée et la nattéradis plaideufs®.

Sans qu’il soit nécessaire d’aller plus loin dalasdlyse du fondement des régles de
compétence directe, on peut simplement en déduiee Igniversalisation des régles de
compétence directe est tributaire d’'un abandonodeesaineté de la part des Etats et d’'une
confiance corrélative dans l'action des tribunadrargers. En outre, la natuee priori
unilatérale des regles de compétence directe sappog volonté délibérée des Etats

d’organiser et de répartir les compétences juimhcielles. Toutes ces raisons font que

15 \/oir notamment sur ce point Ph. THERNouvoir juridictionnel et compétenctése dactyl., Paris I,
1981 ; E. PATAUT Principe de souveraineté et conflits de juridicBpbGDJ, t. 298, 1999.

“® Dans ce sens H. GAUDEMET-TALLON, « Nationalisme @mpétence judiciaire : déclin ou
renouveau ? »rav. com. fr. dr. inter. priv&988, p. 171, spéc. p. 173.

7 CPI1J 7. sept. 192Aff. du Lotus, Rev. crit. DIP928 note H. DONNEDIEU DE VABRES.

“8 Dans ce sens P. COURBE, note sous Cass. €\ 71juill. 1980,JCP 1982, Il, 19917 : « La défiance a
I'égard des justices étrangéres n'est pas un pastianachronique : c’est la justification profordie caractére
unilatéral des regles de compétence judiciairernatéonale. Car la compétence du juge exprime plus
directement les exigences de la souveraineté quent@étence d’une loi ».
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l'universalisation des regles de compétence dire@ristera le plus souvent qu’au sein d’un
groupe assez restreint d’'Etats liés préalablenmdne eux par des traités d’ordre politique. On
note d'ailleurs a ce propos quen ce qui concermmeFtance la coopération judiciaire

internationale s’est essentiellement faite damstire de I'Union européeritié

294. Ce point étant acquis, il n’en demeure pas maims l'unification des régles de
conflit de juridictions présente des mérites awardgles objectifs généraux poursuivis par le
processus d’universalisation du droit.

On a déja eu l'occasion de montrer que méme loeflgu’'est possible, la seule
universalisation des régles de compétence direcfermettait pas, en raison de la nécessaire
pluralité des foreompétents, d’'améliorer convenablement la prévishiu droit applicable
et de rétablir I'autorité des lois dans I'ordreeimtational®’.

L'utilité fonctionnelle de cette forme d’universsdition du droit n’apparait donc pas de
maniere évidente. Elle sert essentiellement & itecil’universalisation des situations
juridiques individuelles dont les perspectives fammnelles sont plus immédiafés
L’unification des regles de compétence directe angén effet chaque Etat d’attribuer a ses
propres tribunaux une compétence plus large gue qgelil accepte de reconnaitre, dans le
cadre de la compétence indirecte, aux tribunauangers. Cette répartition paritaire de la
compétence directe a pour effet de faciliter laudation, au sein du groupe d’Etats concernés
par I'unification, des situations individuelles @atrées par des juridictions étrangeres ou par
celles du for Si les régles communes ont recu une correcte apiplic le controle de la
compétence du juge d’origine devient en effet lessfgouvent superflu. D’ailleurs ce lien entre
ces deux formes d’universalisation, dont I'une astservice de l'autre, transparait de la
plupart des textes internationaux. Les traitéstifela la compétence directe sont souvent
« doubles » dans la mesure ou ils prévoient égalerdes dispositions relatives a la

compétence indirecte.

295. En définitive, l'universalisation des criteresjatiifs de la compétence judiciaire
internationale n’offre de réelles perspectives fimmnelles que de maniere indirecte. La seule
unification des regles de compétence directe rfé pak a répondre au besoin de prévisibilité
et a rétablir convenablement l'autorité des loisisddlordre international. En revanche,

“1%\/oir H. GAUDEMET-TALLON, Compétence et exécution des jugements en Eypogté.
420 \/oir supran® 289, 290 et 291.
“2Lvoirinfran°® 374 et s.
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lorsqu’elle possible, ce qui est notamment le easedn d’'un groupe restreint d’Etats intégrés
politiquement, cette forme d’universalisation dwitifacilite la circulation des situations
juridiques individuelles. Elle est donc au seruidene autre forme d’universalisation du droit
qui, elle, offre des perspectives fonctionnellassmvidentes. Avant d’analyser ces mérites de
I'universalisation des situations juridiques indivelle$? il reste & savoir si I'on arrive & la
méme conclusion lorsque la compétence du juge ks déterminée par des critéres

objectifs mais par la volonté des parties.

B- L'universalisation de la compétence du juge chiopar les parties

296. En droit international privé, les parties peuvpatfois convenir elles-mémes de la
juridiction qui reglera le litige qui les opposeet® désignation anticipée du juge se fait au
moyen d’une clause de choix de la juridiction, égant dénommée clause attributive de
juridiction®?® Par ce type d’accord les parties ont la posshildit de proroger la compétence
d’un tribunal normalement incompétent en vertu de sgles objectives de compétence
directe soit de choisir un juge parmi ceux qui seonnaissent simultanément compétents
pour un méme litigE* Dans les deux hypothéses la clause d'électiorfodeprésente
lavantage de ne plus faire dépendre l'identitéjage compétent de la seule attitude du
demandeur. Il est ainsi normalement possible pesirplarties de déterminer précisément a
'avance quelles seront les juridictions compéteipi@ur connaitre d’un éventuel litige.

Notons toutefois que lidentification du juge cortgré ne sera certaine que si la
désignation du juge opérée par les parties esecesp par la juridiction effectivement saisie
par le demandeur. En d’autres termes, il faut gudduse attributive de juridiction soit dotée
d’'une réelle efficacité. L'efficacité des clausesilutives de juridiction dépend d’une regle

matérielle de droit international privé, propre ldague ordre juridique, qui consacre leur

422 5ur lesquels voiinfra n° 374 et s.

“3 | ne sera pas ici question des clauses comproiniss C'est en effet généralement a l'arbitre
gu'incombe la tache de statuer, en premier lieusawcompétence. Les regles générales nationdddives a la
compétence des arbitres sont surtout utilisées anadre de la compétence indirecte. La questitralers
davantage celle de I'universalisation de la sitrajuridique individuelle cristallisée par la semte arbitrale que
celle de [l'universalisation des régles généraleantiypour objet de définir le régime des clauses
compromissoires, voinfra n° 366.

424 A, HUET, « Compétence des tribunaux francais galfd des litiges internationaux, Régles communes a
la compétence internationale ordinaire et a la c&enxce privilégiée des tribunaux francais, Claastibutives
de juridiction »J. -Cl. dr. inter.,Fasc. 581-41, n° 2.
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licéité et qui fixe éventuellement les conditions kur validitd”. Le respect du choix
effectué par les parties ne sera certain que & cegle est partagée par un grand nombre
d’ordres juridiques. Le fait que le tribunal déstgamette la licéité de la clause attributive ne
suffit en effet pas a garantir I'efficacité du chales parties. Il faut également que les
tribunaux normalement compétents accordent uneuvaece choix et acceptent de se
dessaisir. Si tel n'est pas le cas, le demandeumrg@lors, pour des raisons de convenance,
passer outre le choix qu’il avait préalablementolé et introduire I'instance devant une
autre juridiction que celle initialement désignée.

Ainsi, de la méme maniere que pour le choix deolaapplicable, c’est tout autant la
désignation elle-méme que la valeur gu’on veut ligraccorder qui conférent aux parties
une certitude quant a I'identité du juge compétdntrement dit, I'objectif de prévisibilité ne
sera atteint que si la regle matérielle consadealitéité des clauses d’élection de &t une
régle si ce n'est universelle, au moins partagéeupagrand nombre d’ordres juridiqd&s
D’ailleurs, pour une sécurité optimale, l'idéal aéerque Il'universalisation porte non
seulement sur le principe de licéité de ces claus@s également sur les conditions de leur
é427

validité™’. Toujours est-il que l'efficacité des clausesilatitives de juridiction est tributaire

de l'universalisation des regles matérielles quipmur objet d’en définir le régime juridique.

297. Lorsqu'elle existe, cette forme d'universalisatiodu droit offre-t-elle des
perspectives fonctionnelles suffisantes ?

A premiere vue, l'utilité fonctionnelle de l'univaalisation de la régle matérielle
autorisant les parties a désigner le juge compgtent trancher un éventuel litige semble, a
tout le moins en ce qui concerne les intéréts aditrs, beaucoup plus évidente que celle qui
concerne les régles objectives de compétence eliréot déterminant a I'avance le juge

compétent, les parties disposaryriori de tous les éléments pour identifier le droit aggilie

423 existe en droit francais un débat pour saviia salidité de la clause attributive de juridanidoit &tre
appréciée selon des régles matérielles de dreitriational privé ou selon la loi matérielle désmypar la regle
de conflit de lois francaise. Sur ce débat voiHAMET, article précité, n° 38. La plupart des déuisi se référent
cependant rarement a une regle de conflit de taaperécient directement I'existence du consent¢evertu
d’'une régle matérielle francaise. Pour un exemjgaificatif voir Cass. civ. 4° 16 fév. 1999JCP 1999 I,
10162, note B. FILLON-DUFOULEUR.

426 \oir dans ce sens V. HEUZEa vente internationale de marchandises — Droitfamie, GLN Joly,
1992, p. 1: « Et s'il est vrai que cette incedéupeut étre réduite par l'inclusion, dans le antde clauses
désignant la loi applicable et la juridiction cortgaée, elle ne peut jamais étre totalement supgrités lors que
I'efficacité de pareilles stipulations est toujolireitée, dans une mesure qui est toutefois suddepde varier
considérablement selon les |égislations et leasitns concernées ».

42" Ainsi, par exemple, l'article 23 du réglement CE 44/2001 du 22 décembre 2000 relatif a la
compétence judiciaire, la reconnaissance et I'ebi@tudes décisions en matiere civile et commeragtevoit
directement les conditions de forme sans avoirwexau mécanisme conflictuel.
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nonobstant le particularisme qui pourrait affectes régles de conflit de lois. Le juge choisi
appligue en effet son propre systéme de conflitode de telle sorte que I'identité du droit
applicable est révélée aux parties dés le momentaddésignation de la juridiction
compétent&®. Ainsi, cette forme d'universalisation du droit ffait & garantir aux
particuliers une prévisibilité satisfaisante quatitssue probable du litige.

Pourtant, on s’apercoit qu’'en réalité une clauskibative de juridiction, méme
lorsqu’elle est dotée d’'une efficacité universekgrinconsacrée, constitue rarement un moyen
utile pour s’assurer de l'identité du droit apphitza

Remarquons tout d’abord que I'adoption de ce typelduse suppose généralement que
les parties aient conscience de I'existence duardppridique antérieurement a la naissance
du difféerend. Apres celle-ci, les parties auromtinbsouvent des difficultés a trouver un terrain
d’entente pour désigner un juge qui correspondéersémble des intéréts en présence.
D’ailleurs méme lorsque cela est possibiel'identification subséquente du droit compétent
se fait de maniére trop tardive pour répondre ctereent au besoin de prévisibilité des
parties. En effet, les actes ayant présidé a |atitotion du rapport ont déja eu lieu et les
parties n’ont donc pas pu véritablement agir ema@sance de cause.

Ensuite, et c’est la le point essentiel, justenpamte gqu’elle constitue un moyen indirect
de choix de la loi, la possibilité de choisir lgggucompétent ne devrait étre concevable que
dans les hypothéses ou I'on accorde également aiies la possibilité de convenir du droit
compétent. Il serait incohérent de permettre aukigsade contourner l'interdiction qui leur
est faite de choisir la loi compétente par la saigl’'un tribunal dont le systéme de conflit de
lois désigne le droit matériel dont elles souhait&pplication. Cela reviendrait ni plus ni
moins a encourager légalemenfdeum shoppingC’est d'ailleurs la raison pour laquelle les
ordres juridiques, soucieux de préserver l'autodéeleurs lois dans l'ordre international,

n‘autorisent généralement les parties a désignemdeiere anticipée le juge dont elles

%8 \/oir dans ce sens S. CHAILLE DE NERE, thése péégin® 184 : « Déterminer a I'avance le tribunal
dont on souhaite la compétence c’est donc en mémpst déterminer les régles en vertu desquellesrtrat
sera qualifié et le systéeme de conflit de lois sdémuel lalex contractussera identifiée » et plus généralement
sur le lien entre conflits de juridictions et catsfl de lois Y. LOUSSOUARN, P. BOUREL et P. de
VAREILLES-SOMMIERES, Droit international privé précité, n° 439 : «La séparation des conflits de
juridictions et des conflits de lois n'empéche pa® les deux matiéres soient étroitement liéesasom du
courant d'influence réciproque qu’elles exercenhé& sur l'autre. Il est tout d’abord inéluctable, raison du
caractere national des systemes de droit intemmtigrivé, que le conflit de juridiction commandedonflit de
lois. Chaque juge appliquant ses propres réglesotdit en ce qui concerne tant le rattachement igge
qualifications ou Il'ordre public, la loi applicabk un litige donné est susceptible de varier erctfon du
tribunal saisi ».

2% Dans ce cas, le choix du tribunal est le plus sottacite et résulte du fait que le défendeurameeste
pas la compétence du juge saisi. Sur ce point FoirGAUDEMET-TALLON, Rép. inter. Dalloz V°
Compétence civile et commerciahé 72.
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souhaitent la compétence que dans les matierekbestoat également la possibilité de choisir
le droit applicabl&®.

La possibilité de choisir le juge compétent dewialors, pour les parties, un moyen
superflu de s’assurer de lidentité du droit apgdble. En effet, 'adoption d’'une clause
d’electio juris constitue un instrument beaucoup plus sdr et didecse prémunir contre
l'intervention d’'une loi dont I'application n'avajias été envisagée. Le besoin de prévisibilité
est donc principalement satisfait par 'univers#len de la régle matérielle qui autorise les

parties & désigner la loi applicable & leur reféfib

298. On en conclut donc que le véritable enjeu deiversalisation de la compétence du
juge choisi par les parties ne peut étre de leamettre de déterminer a I'avance le droit
compétent. L’intérét général s’oppose en effeudilisation de cette forme d’universalisation
en dehors des cas ou il n'existe pas déja une hplitgsid’identifier a I'avance le droit
applicable. Fait-elle alors double emploi avec iMensalisation de la regle matérielle

consacrant Electio juris? En d’autres termes, est-elle dénuée de toutedthctionnelle ?

299. En realité, l'utilité pratique des clauses atitibes de juridiction n’'est plus a
démontrer. En témoignent leur présence dans nouhdreontrats internationaux et I'apre
discussion dont elles font souvent I'objet au moirdsn la négociation du contrat principal.
Néanmoins, lorsqu’elles sont efficaces, parce goennues valables par un grand nombre
d’ordres juridiques, elles contribuent essentiedatma rendre prévisible I'application que le
juge fera de la loi compétente. On a en effet rgo@mque si l'identité du droit applicable
pouvait étre prévue grace a l'unification des regignérales constitutives du support
principal du processus d’universalisation du dribit;en demeurait pas moins que la mise en
ceuvre de la loi compétente par le juge pouvaitefoig faire I'objet de particularismes
nuisibles a I'objectif de sécurité juridique. Og, & quoi aspirent les parties, c’est avant tout de
pouvoir prévoir la solution concréete du litige ddeguel elles sont impliquées. Au fond peu

30 En droit francais, par exemple, les clauses atitibs de juridiction ne sont permises que dans les
domaines ou les parties sont libres de leurs depigscondition qu’elles ne fassent pas échec aaomepétence
territoriale impérative : Cass. cive™17 déc. 1985Grands arrétsn® 72 ;Rev. crit. DIP,1986, p. 537, note H.
GAUDEMET-TALLON ; D. 1986, p. 265, note B. AUDIT. Le lien entre la pbige de choisir le droit
applicable et celle de désigner le juge compétatnd'ailleurs trés net en matiére contractuellenee domaine
de prédilection des clauses d’élection de for,emarque en effet que dés que le choix de la Idicgipe est
limité ou strictement encadré, il existe une liti¢a corrélative du jeu des clauses de choix de j@jest ainsi,
par exemple, que l'article 17 du réglement commtaieas du 22 décembre 2000 prévoit que les clauses d
juridiction ne seront valables que si elles soipustes au profit du consommateur.

431 Sur ce point voisupran® 225 et s.
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leur chaut d’étre en mesure de déterminer avedudgt!'identité du droit applicable si cela
ne leur permet pas de prévoir I'issue probableitiiyel C’est donc la tout I'enjeu et toute
l'utilité de la désignation anticipée d’'une juriion. Elle permet aux parties de prévoir
I'application qui sera faite de la loi qu’elles qméalablement choisie. En effet, en désignant
par avance le juge compétent, les parties fixelat fais la conception de 'ordre public en
vertu de laquelle le juge statuera, les criterdsnstesquels la qualification de la relation
juridique sera opéree, les lois de police appligude maniére impérative et la procédure qui

sera suivie en cas de lititfé

300. En résumé, le choix d'une juridiction pour conreid’'un éventuel litige ne sera
véritablement efficace que s’il est admis par ueglea matérielle partagée par un grand
nombre d’ordres juridiques. Cependant, méme lorsgtie forme d’universalisation du droit
est mise en ceuvre, elle n'offre pas de perspectomstionnelles intéressantes de maniéere
autonome. Elle n’est en effet concevable, du pdétue de I'intérét général, que lorsqu’un
choix de la loi applicable est possible, c'est#@®dselon nous, en matiére contractfdile
C’est alors l'universalisation deelectio juris qui permet d’atteindre, a titre principal,
'objectif de prévisibilité. La désignation antiép et universellement respectée d'une
juridiction n’a ainsi plus gqu'une fonction complémeire : celle de rendre prévisible

I'application que fera le juge de la loi initialentehoisie par les parti€$.

301. On peut donc conclure en disant que l'univeratibe des regles relatives a la
compétence directe des tribunaux n'offre pas depeetives fonctionnelles satisfaisantes
lorsqu’elle est envisagée de maniere autonome. ridl@résente un intérét que lorsqu’elle
vient en complément de l'universalisation des regiénérales qui ont pour objet de désigner,

directement ou par le truchement de la volontépdetes, le droit applicable. Ce caractére

432 \/oir notamment S. CHAILLE DE NERE, thése précitée183.

433 \/oir supran® 242 et s.

434 Notons qu'il serait a la limite envisageable gette forme d’universalisation vienne non seulengent
'appui de l'electio jurismais également de l'universalisation des réglesaddlit de lois. En effet, bien que les
parties n'aient pas la possibilité de choisir liedpplicable, la désignation d'une juridiction nenstituerait plus
un moyen détourné de déterminer le droit matémehmétent puisque tous les juges appliqueraientdeen
critere de rattachement. La possibilité de désigaeravance une juridiction dont on souhaite lamé&ence ne
se heurterait donc plus a lintérét général. L'imsifion des régles de conflit de lois laisseraihsai
raisonnablement présager un élargissement cofrélatiomaine de licéité des clauses attributivegiddiction.
Toutefois, méme si elle avait lieu, cette libémtien du régime des clauses d’électionfdien’aurait qu’'un
impact fonctionnel limité. En effet, dans bien deatieéres il est impossible pour les parties detsiwire sur
l'identité d’un juge antérieurement a la naissateelifférend.
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accessoire se retrouve en ce qui concerne legsirbdtantiel. C’est ce qu’il convient a présent

de démontrer.

§2- Le droit matériel

302. L'unification du droit privé a pour effet de goramies divergences qui existent entre
les législations matérielles. L'utilité de cetterrfee d’universalisation du droit est donc
évidente. En unifiant les régles substantiellesjuestion de la loi compétente est élddféet
le risque de méconnaissance des termes du drditapp considérablement réduit. Le droit
appligué est en effet commun aux deux parties.régigibilité du droit applicable est donc la
méme que dans l'ordre interne.

De plus, l'autorité du droit commun ne saurait &mise en cause par des manceuvres
frauduleuses des parties qui tireraient profitaldilersité des Iégislations substantielles. Les
dispositions communes peuvent ainsi réaliser lds baciaux pour lesquels elles ont été
élaborées sans que la concurrence d’une législétrmmgere qui retiendrait une conception
différente de l'intérét général ne les en empéche.

303. A premiere vue, l'universalisation du droit m&érpermet donc, a elle seule,
d’atteindre I'ensemble des objectifs recherchédgprocessus d’'universalisation du droit.

Pourquoi alors ne pas faire de cette forme d’usadesation du droit une priorité ?
Quelles sont les raisons qui justifient que nousmeions a voir dans le droit matériel le

support principal du processus d’universalisatiordbit ?

304. Contrairement aux regles de compétence directe,n'est pas linsuffisance
fonctionnelle du résultat de I'universalisation gelegue, a nos yeux, le droit matériel au rang

de support complémentaire du processus d’'univeegaln du droit. Un droit privé commun,

%% La question peut tout de méme se poser si le dnifitrme ne concerne que les relations internatém
Dans cette hypothése qui est par exemple cellead@ohvention de Vienne sur la vente internatiortde
marchandises du 11 avril 1980, la question du dapfilicable est certes moins délicate a résoudie efia
demeure. Il faudra, en effet, préalablement a $mlution du litige, déterminer si I'on est en pirése d’'un
contrat interne ou international. Un risque d'impséilité propre a I'ordre international existe rdotoujours,
notamment lorsque les parties ou, a tout le mdinse d’entre elles ignorent le caractére intersal de la
relation contractuelle. Sur ce probléme \ofra n° 469 et s.
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s'il existait, permettrait sans aucun doute desitander 'ensemble des impasses générées par
le particularisme.

C’est en revanche I'élaboration de ce droit maké@wenmun qui pose probleme et qui,
par les concessions qu’elle sous-entend de la g¢est ordres nationaux, demeure peu
envisageable pour I'heure. Rappelons en effet ‘gnéversalisation doit a la fois satisfaire les
intéréts particuliers et l'intérét général tel qoencu par les ordres juridiques nationaux
concernés par I'uniformisation. Sans cette cortminail est peu probable que les Etats voient
dans I'abandon des solutions internes un quelcomjéiet.

Or, les droits matériels sont en prise directe daemnception de la justice des rapports
privés que les ordres nationaux entendent promou@dést pourquoi l'unification requiert
des Etats de nombreux compromis par rapport aeligegils se font de lintérét général.
Compromis que les aspects fonctionnels de l'unaleation sont souvent loin de compenser
a leurs yeux.

Ainsi, il n’est pas certain, malgré les avantagegfionnels évidents qui en résulte, que,
du point de vue particulier de chacun des ordresligues, l'universalisation des regles
matérielles offre globalement des perspectivessfagantes. En effet, contrairement aux
regles de conflit de lois, la divergence des sohgisubstantielles n’est pas le fruit de
différences d’appréciation de la proximité, souvdoes a des raisons contingentes. Cette
diversité résulte de conceptions souvent divergemke la justice et de I'utilité sociale

auxquelles les Etats ne sont pas préts a renoncer.

305. La possibilité d’universaliser le droit matériest donc avant tout tributaire de la
volonté politique des Etats qui dépend a la foisede conscience de l'intérét de I'unification
et de leur degré d’attachement a I'égard des soisiinternes. En d’autres termes, les Etats ne
consentiront a se lancer dans le processus d'waisation du droit matériel que s’ils sont
certains que les concessions inhérentes a l'utidicaseront largement compensées par les
aspects fonctionnels de celle-ci.

On constate que les Etats répugnent le plus sou&eabandonner leurs solutions
particulieres au profit d’un droit matériel commuutunification du droit matériel demeure en

effet sectoriell&® et le plus souvent cantonnée & un espace géoguaptégiondl . Il suffit

3% On peut citer a titre d’exemple la Convention dervie du 11 avril 1980 sur la vente internatiortde
marchandises ou encore de nombreuses Conventtensationales dans le domaine du droit maritime.

437 C’est évidemment le cas au sein des Etats menderés communauté européenne. Cependant d’autres
espaces régionaux juridiquement intégrés font &parition. Ainsi en est-il de I'Afrique francoph®mu de
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de considérer les débats suscités par I'unificatiordroit des contrats en Eurdffepour se
convaincre que l'unification du droit privé, dammensemble, releve de l'utopie. Les progres
de l'unification du droit des contrats en Europatsen effet trés lents alors que I'on est au
sein d’'un groupe d’Etats appartenant, pour la plugaune méme communauté juridique et
en présence d’une matiére o le besoin de préitilsist primordia®® et qui fait, moins

gu’ailleurs, I'objet de divergences de conceptiforglamentales.

306. Contrairement a ce que nous avons pu dire emlicgogcerne l'unification les regles
de conflit de lois, ces réticences nous semblgyitiiées et ne témoignent pas d’'une passivité
coupable de la part des Etats qui n'auraient passconscience de I'utilité fonctionnelle du
processus d’universalisation du droit. Elles santréflet de la diversité culturelle et de
ladaptation des différentes I|égislations aux dBsié quelles entendent régir.
MONTESQUIEU n’écrivait-il pas déja que « la lei) général, est la raison humaine, en tant
gu’elle gouverne tous les peuples de la terrde<elois politiques et civiles de chaque nation
ne doivent étre que les cas particuliers ou s’'gpplicette raison humaine. Elles doivent étre
tellement propres au peuple pour lequel elles &atds, que c’est un trés grand hasard si
celles d’une nation peuvent convenir a une auff® »

Vouloir a tout prix l'unification du droit matériefeviendrait ainsi a occulter ces
difficultés liées a l'universalisation pour ne pde® en considération que le résultat auquel

elle aboutit. Il faut se garder de sombrer dansecetapologétique de I'unité. Cela

nombreuses conventions unifiant le droit matériat ou le jour sous I'égide de I'OHADA. Voir Ph.
LEBOULANGER, « L’arbitrage et I'harmonisation duailrdes affaires en Afrique Rev. arb.1999, p. 541.

38 pour les principales opinions favorables voir GNBOLFI , « Pour un code européen des contrats »,
RTD civ. 1992, p. 707 ; D. TALLON, « Vers un droit européen contrat ? », irMélanges offerts a A.
COLOMER Litec, 1993, p. 485; O. LANDO, « Principes deitlieuropéen des contrats, une premiére étape
vers un code civil européen ? RDAI 1997, p. 189 ; C. WITZ, «Plaidoyer pour un codgopéen des
obligations »D. 2000, chron. p. 79 ; Ch. VON BAR, « Vers un codel européen »Annonces de la Seing,
juin 2002, n° 33, p. 3. Et pour des avis plus dqgeps voir P. LEGRAND, « Sens et non-sens d’'un cudi¢
européen » RID comp. 1996, p. 779; N. CHARBIT, «L’esperanto du dmitLa rencontre du droit
communautaire et du droit des contrats. A propods @@emmunication de la Commission européenneivelau
droit européen des contratsJ;P 2002, I, 100 ; V. HEUZE, « A propos d’une initiai européenne en matiere
de droit des contrats JCP 2002, |, 152 ; Ph. MALAURIE, « Le code civil eurgn des obligations et des
contrats, une initiative toujours ouverte JCP, 2002, I, 110 ; G. CORNU, «Un code civil n’esispun
instrument communautaire B, 2002, chron. p. 351 ; Y. LEQUETTE, « Quelgques nepuas a propos du projet
de code civil européen de M. VON BARD, 2002, chron. p. 2202 ; J. HUET, « Nous faut-ikuauro » droit
civil ? », D. 2002, Point de vue, p. 261 ; B. FAUVARQUE-COSSO& Faut-il un code civil européen ? »,
RTD civ.2002, p. 463.

439 voir notamment H. LECUYER, «Le contrat, acte deévsion », in Mélanges en I'honneur de
FRANCOIS TERRHErécité, p. 267.

“%De I'esprit des loisprécité livre I, ch.. IIl.

4“1 E. DESMCHEEMAEKER, « Faut-il codifier le droit pé européen des contrats ?McGill Law
Journal2002, Vol. 47, p. 791, spéc. p. 825 et s.
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reviendrait en effet soit a faire preuve d’'une ®aéroutante a I'égard de la réticence
manifestée par les Etats soit a défendre une posdéologique qui, aux dires de certains, et
méme si le mot est sans doute un peu fort, corfinau totalitarism&?

En ce qui concerne le premier grief, nous penswas auffisamment mis en lumiére les
concessions exigées par l'unification du droit matéans qu'il soit besoin d’aller plus loin
sur ce sujet.

Pour ce qui est du second, nous nous sommes effioeeau long de cette étude, de
n’envisager le processus d’universalisation dutdroe sous son aspect fonctionnel. Aussi, il
ne saurait étre de notre propos de faire I'apoldgid’'unité et de condamner sans appel les
Etats du fait de leur attachement a leurs concepfie I'intérét général. Le seuil de réticence
des ordres nationaux est d’ailleurs une donnéevdtrisable pour un juriste car il ne dépend
pas seulement du degré de proximité entre lesrdifté droits concernés par 'unification. I
est également tributaire d’éléments d’ordre plugigoe.

Il n’est ainsi d’autre alternative, pour évaluantérét porté par les ordres juridiques a
l'unification, que de s’en remettre au droit pdsiti a I'attitude des Etats, qui sont finalement
seuls maitres de leurs jugements sur l'opportudéél'universalisation et des sacrifices
gu’elle suppose.

On est ainsi dans une situation bien différentecelee décrite a propos des régles de
conflit de lois. Les sacrifices que l'universalisat impose en termes de concessions par
rapport a l'idée que les Etats retiennent de ligitéegénéral ne peuvent étre occultés. Le
particularisme ne peut donc étre expliqué par moeganisation casuelle et regrettable des

différentes réglementations comme c’est, au maingaetie, le cas en matiére conflictuéife

307. Cela ne veut pas pour autant dire que la doctrneloit jouer aucun réle dans ce
mouvement d’uniformisation. Bien au contraire,st de son ressort et méme peut-étre de son
devoir de mettre en lumiere les avantages foncéilsngu’apporterait une universalisation du
droit matériel tout en laissant présager aux BHegsconcessions qu’elle exigera afin qu’ils
puissent, en toute connaissance de cause, jugendgpportunite.

Méme s'’il est 0sé, on nous permettra ici de faimerapprochement avec I'obligation

d’'information du professionnel a I'égard du profahe consentement de ce dernier ne peut

“2p_ LEGRAND, « Sens et non sens d’'un code civibpéen »RID comp.1996, p. 779, spéc. p. 803.
443 \/oir supran® 270 et 271.
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étre libre et éclairé que si tous les élémentsatifgedu contrat sont portés a sa connaissance.
Néanmoins ce sera toujours lui qui, en dernier, jiegera de son intérét a contracter.

De ce point de vue, on peut déplorer certainesoapps doctrinales qui inversent
guelque peu l'ordre des questions. L'intérét deds=a I'unification est en effet bien souvent
considéré comme un acquis peu susceptible de disogs Ceci conduit les auteurs a
envisager directement les moyens de l'universabis&f. Il nous semble pourtant qu'en
dissimulant ainsi 'une des données fondamentaleprdbléeme, on ne peut susciter qu’'un
sentiment d’ingérence et d'incompréhension.

Ce genre de démarche est d'ailleurs d’autant muahde que le seul exposé des moyens
de l'unification du droit matériel est souvent pngageant.

308. D’'une part, on se heurte a la difficulté tenatinbsence de législateur supranational
pour élaborer le droit matériel commun. Le recoarsdes conventions internationales
constitue alors le seul support normatif disponibiais il est loin d’étre idéal car la
modification du texte originel suppose la convamaiie 'ensemble des Etats signatdites

On remarquera d’ailleurs que cette difficulté esadicoup moins génante quand il s’agit
d’'unifier les régles de conflit de lois. Ce type disposition est en effet beaucoup moins en
prise avec I'évolution de la société et nécessdacddes modifications beaucoup moins
fréquentes.

Lorsqu’il existe une organisation internationale digpose d’'un pouvoir normatif sur ses
membres il est évident que les choses soptjori, beaucoup plus simples. Mais encore faut-

il que cette organisation internationale ait reequmpétence pour édicter un droit matériel

444 Voir la critique adressée par E. DESMCHEEMAEKERa&commission LANDO, article précité, p.
821 : « La tAche semble cyclopéenne et le profarditgjue de bien puissantes raisons doivent es+smdre la
perspective pour qu'elle soit si sérieusement égequOr, qui dit droit européen des contrats pense
immédiatement « Principes Lando » et la réactiangmée, pour qui veut comprendre les motivatiehslonc
se tourner vers les écrits de I'universitaire dgnoar si quelqu’un doit pouvoir justifier I'entnége, c’'est bien
lui, qui y travaille depuis vingt ans. Pourtant,slarprise est grande, et la déception tout autint;onstater
l'indigence de son argumentation. Ainsi écrit-ihndaun premier article« There is no doubt about that Europe
needs a unification of the general principles ofittacts law and that a Uniform European Code ofigdtions
will enhance trade and other relationships in theidh ». « Aucun doute »: sur les raisons de cette tilaqu
assurance, ou sur la nature de ces « autres reatidl ne nous sera pas permis d’en apprendrentaye. Un
second article intitulé « Pourquoi codifier le dreuropéen des contrats ? » ne nous apportera glése
d'arguments : dhe idea is that the more freely and abundantlyopds] can move across the frontiers, the
wealthier and happier we will get. It should thenef be made easier to conclude contrdctd ». Le reste est a
l'avenant. En réalité, tout se passe comme si msehallait de soi et n'avait quasiment pas besdétred
justifiée ».

44> Ce principe de droit international public est @aient exprimé dans le traité de Londres du 13 mars
1871 : « c’est un principe essentiel du droit imédional qu'aucune puissance ne peut s'affrancles d
obligations d’'un traité, ni modifier ses dispogitsp autrement qu’avec l'assentiment des partietractantes
obtenu au moyen d’'un consentement amical ».
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uniforme. Sans revenir sur le débat qui agite emoement la doctrine sur la question de la
compatibilité des principes de proportionnalitédet subsidiarité avec I'élaboration, par la
Communauté européenne, d’'un code européen desiiiton remarquera simplement que
la encore l'unification des regles de conflit daslsemble poser nettement moins de

problémes?’.

309. D’autre part, le mode d’expression des reglesnoanes suscitera de nombreuses
difficultés générées par la diversité des langueses traditions juridiques. Il est ainsi loin
d’étre évident que le droit matériel uniforme sditté d’'une cohérence suffisante. Ceci est
d'autant plus vrai que le droit commun sera nédéessant le résultat de nombreux
compromis. Or, la recherche de solutions transawcéies qui satisfassent I'ensemble des
acteurs de l'unification s’avere souvent incomgatdvec I'élaboration d’'un droit de qualité.

Une fois de plus cette difficulté semble moinsrdainte en ce qui concerne les régles de
conflit de lois. En effet, du fait de son objet,dmit international privé a depuis maintenant
plusieurs années été |'objet d’échanges doctrinfi@guents entre juristes de traditions
différentes. Un discours juridique transnationalgairagé par une institutionnalisation de la
doctrine, s’est ainsi peu a peu forgé offrant gaglement la possibilité de rendre identique

une méme norme dans des systémes juridiques atsfitgies différenf§®

310. En définitive, l'unification du droit privé, qudemeurera en toute hypothese
sectorielle et cantonnée géographiquement, ne geuUtire que de maniére progressive.
Pourtant la nécessité d’améliorer la prévisibiéitéde rétablir I'autorité des lois dans I'ordre
international est, elle, immédiate. C’est la raigmur laquelle on ne peut voir dans le droit
matériel le support principal de I'universalisatidu droit.

Cette forme d’universalisation du droit n’intervieainsi que ponctuellement lorsque les
Etats ont pris conscience que les avantages fometle qu’elle offre sont comparativement
supérieurs aux sacrifices qu’elle suppose.

Cette lenteur du processus d’universalisation @it dratériel explique que les acteurs du

commerce international, désireux de disposer deseagpmmunes uniformes, n'attendent pas

“®v/oir infra n° 423 et s.

“7Voir infra n° 440 et s.

448 Voir dans ce sens J. H. A. LOON, « Quelques rétex sur |'unification progressive du droit
international privé dans le cadre de la Conférated.a Haye », idiber Memorialis FRANCOIS LAURENT
Story-Scientia, p. 1133, spéc. p. 1145 ou l'autstime que la Conférence de La Haye a permis @utigation
mutuelle des systémes » notamment en ce qui cangesin exemple, la notion de résidence habituelle.
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toujours que les Etats agissent et se chargentn@mies de 'unification (A). Il n’en demeure
pas moins que cette unification reste ponctuellguetles régles qui en résultent ne sont pas
dotées d’'une intensité normative complete. Ellepeat ainsi venir qu’en complément de
'unification des régles de conflit de lois ou daniversalisation de la regle matérielle
validant l'electio juris.

Il est pourtant des hypothéses ou la méthode ctudlie s’avere manifestement
inadaptée. On ne peut alors que souhaiter quetés &nifient ponctuellement leurs droits
matériels, car c’est la seule possibilité d’atteenées objectifs poursuivis par le processus

d’universalisation du droit (B).

A- L’intérét d’'une universalisation non étatique

311. Dans le domaine du commerce international, lasipdge, universellement
reconnue, de choisir la loi applicable ne suffis @agarantir aux particuliers une sécurité
juridiqgue et une prévisibilité suffisantes. En &ffméme si l'universalisation de la régle
matérielle validant Blectio jurispermet aux parties d’identifier le droit applicgbéecontenu
matériel de celle-ci peut s’avérer peu familier pau moins l'une d’entre elles. Or, dans ce
domaine ou la rapidité et la fréquence des opémsitiee permettent pas de se renseigner en
profondeur sur les termes du droit applicable stl important de pouvoir négocier a armes
égales et donc de disposer d’un instrument jureicpmmun. C’est pourquoi, face a l'inertie
des Etats, les acteurs du commerce internationadosé dotés spontanément de régles
uniformes : les usages du commerce internationdl. (@ependant, ces regles générales
spontanées demeurent éparses et sectorielles. relleguvent ainsi constituer une réponse
globale aux problemes suscités par le particularisbes organisations professionnelles ou
des institutions doctrinales ont alors pris le ireldes opérateurs du commerce international
pour élaborer des instruments de droit uniformelde grande ampleur (2°). Néanmoins, la
encore, étant dépourvues de normativité propre,codgfications privées n’offrent pas de
perspectives fonctionnelles de maniére autonontes Blont d’intérét que si elles se greffent
sur la régle validantélectio juris.
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1°- Les usages du commerce international

312. On peut définir les usages du commerce intemaltioomme « les comportements
des opérateurs dans les relations économiquesatimmales qui ont acquis progressivement
par leur généralisation dans le temps et dansd@spgue peut renforcer leur constatation
dans la jurisprudence arbitrale, ou éventueller@@ttque, la force de véritables prescriptions
qui s'appliqguent sans que les intéressés aientyaré&érer dés lors qu’ils n'y ont pas
expressément ou clairement déro§®.»ll s'agit donc de régles de droit qui émanent
spontanément de la pratique. C’est a partir deacgctere spontané que I'on peut comprendre
a la fois l'intérét de ce type d’universalisation droit et ses limites. Le principal avantage
vient du fait qu’en répétant leurs comportement$dantique, les opérateurs du commerce
international donnent naissance a de véritabledegeguridiques universelles qui
correspondent a leurs besoins (a). Cependant,skeges du commerce international, parce
gu’ils sont créés spontanément par les opérateuc®ohmerce international, constituent une

forme d’universalisation ponctuelle et insuffisa(iig

a) La création de véritables régles juridique#sis aux besoins des particuliers

313. Les usages sont des creations juridiques spagagtéinconscientes qui éclosent en
fonction des besoins des particuliers. C'est ddailé ce qui explique que c’est dans le
domaine du commerce international qu'ils se sonplles développés. En effet, face a
linsécurité inhérente au particularisme des draitatériels internes, le besoin s’est fait
ressentir, chez les opérateurs du commerce intenadtd’élaborer spontanément des regles a
vocation universelle.

Ces regles, spécialement en phase avec les bekom®upe socioprofessionnel duquel
elles émanent, présentent ainsi I'avantage d’accédéa positivité en dehors de toute
intervention des Etats. En effet, leur autoriteultésdirectement d’'un processus de création
par lequel le comportement initial acquiert peuea,pen se généralisant, les caractéristiques

d'une régle de drdit®. Ainsi, parce que leur juridicité ne provient s pouvoir étatique

9B GOLDMAN, note sous Cass. ciV"®. 22 oct. 1991JDI 1992, p. 177, spéc. p. 184.
450 v/oir P. DEUMIER, Le droit spontanéEconomica, 2002, spéc. n° 12 et s. Selon l'autEiprocessus
de création spontané est constitué de nombreuapssétA l'origine il y aurait un comportement indivel
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mais de l'action spontanée de la société, les ssdgeeommerce international accedent tres
facilement a l'universalité pour peu que le corgs ptaticiens au sein duquel ils se sont
développés dépasse le cadre d’un seul ordre juediq

C’est d'ailleurs ce caractere universel que redientinconsciemment les opérateurs du
commerce international en se dotant spontanémenmgigiies issues de la pratique. Leur besoin
de prévisibilité les pousse en effet a dépassgpdescularismes nationaux pour élaborer des
regles qui leur sont communes.

L’intérét des usages du commerce internationablest bien réel. Cependant, ce mode
d’universalisation du droit n'est pleinement utdgie si I'on reconnait aux usages une
véritable autorité du seul fait de leur existence.

Si I'on considéere que c’est la volonté de parties donne aux usages leur force
obligatoire, il ne s’agit plus a proprement pawder regles juridiques et leur utilité est alors
moindre.

Si I'on prétend que cette force obligatoire est féode par une source formelle
intermédiaire, I'universalité des usages du commarternational devient alors incertaine et
leur adaptation aux besoins des particuliers aagezoire.

Ces deux theses, ayant pour objet de contestdolliguréelle des usages du commerce

international, ont été soutenues par une partla dectrine.

314. Pour certains, les usages du commerce inter@tianjouiraient pas d’'une autorité
du simple fait de la répétition d’'une pratique [em acteurs de Isocietas mercatoruniPour
pouvoir accéder au rang de véritables regles dé, di® devraient faire I'objet d'une
reconnaissance de la part d'une autorité du conemanernational et notamment d’'une
consécration par une sentence arbitrale

A nos yeux, les différentes institutions qui ontannaitre des usages ne font en réalité

qu’en révéler I'existenéé’. La régle issue de la pratique préexiste. Si ‘&tait pas le cas,

répété par son auteur originel. Peu a peu ce ma#emportement serait imité par les membres dupg.
Aprés une répétition collective, la régle spontapesenterait, du fait de cette généralisatiors tea caractéres
de la regle de droit.

“51 Voir notamment dans ce sens E. LOQUIN, « La réalis usages du commerce internationRle,. int.
dr. éc0.1989, p. 163 ; J. COMBACAU, « Ouverture : de lgul@rité a la régle >Droits, 1986, p. 3 et s., spéc.
p. 3: « a moins qu’on croie a un ordre naturehthnde tel que le droit appartienne lui-méme &l de
I'étre plutdt que du devoir-étre, feat jus duquel procéde la régle coutumiére ne peut résgite d’'une autre
regle de droit transformant la conduite effectivatmiivie en modéle de conduite ».

*2 Voir dans ce sens J.-M. JACQUET, PH. DELEBECQUE,C®RNELOUP, Droit du commerce
international Dalloz, £® éd., 2007,n° 34 et s. ; P. DEUMIER, thése précjtéé 214 et s. ; S. CHAILLE DE
NERE, thése précitéa® 150.
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cela signifierait qu'avant lintervention d’'un tubal arbitral les acteurs du commerce
international ne pourraient pas calquer leurs coteptents sur le modele général de
conduite. Or, il est évident que les individus saeforment a la régle de conduite contenue
dans l'usage avant méme que celle-ci ait fait Bolojune application par I'arbitre. L'arbitre
ne statue que pour reconnaitre a la norme de coempent litigieuse la qualité d’'usage et en
déduire ou non sa force obligatoire a I'égard dmsigs. Dire I'inverse reviendrait au fond a
nier 'indépendance du juridique par rapport audiaie.

Dailleurs, lorsque la regle spontanée fait I'objine consécration par une régle dotée
d’'une normativité propre, il ne s’agit plus a prapent parler d'un usage. La regle
initialement contenue dans l'usage emprunte laefolaligatoire et le rang hiérarchique de son

nouveau contenant (convention internationale, léis nationale par exemple).

315. Un second courant, initié par M. KASS% considére que les usages, de maniére
générale, n'ont pas d'autorité propre et qu’ilerir leur force obligatoire de la volonté des
parties. A l'origine de cette « théorie de l'usagmventionnel » on peut cependant déceler

deux types de confusions.

D’'une part une confusion est opérée entre abseacéorde obligatoire et caractére
supplétif.

Comme l'explique Mme DEUMIER, le droit spontané aturellement un caractere
supplétif>*. C’est pourquoi I'application des usages du coneeménternational peut & tout
moment étre écartée par les contractants. En é&ffegge nait d'un processus de répétition
d'une pratique par un groupe déterminé en foncti@s besoins qui lui sont propres.
Cependant, ces besoins peuvent changer et les merdor groupe adopter un nouveau
modele de comportement qui leur semble plus adAmsi, c’est le mode de formation de la
régle coutumiére qui en fait par nature une régppgtive®>.

Au demeurant, les usages se développent dans uaimmnies contrats, ou le principe
demeure celui de la liberté contractuelle. Seutssrdgles d’ordre public limitent cette liberté
en raison d’ «exigences fondamentales (socialedjtiques...) considérées comme

essentielles au fonctionnement des services puldigsmaintien de la sécurité ou de la

453 A. KASSIS, Théorie générale des usages du commerce — droip@@n contrats et arbitrage
internationaux, lex mercatorjd GDJ, 1984.

44 Thése précitéa® 244 et s.

**%bid., n° 244.
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moralité, a la marche de I'économie ou méme a lateption de certains intéréts
primordiaux 3°°. Le caractére impératif se justifie donc par liseren considération, par
lautorité qui édicte la regle, d’'une finalité sald ou économique renforcée dépassant les
intéréts strictement individuels. Or, I'hnypothés®ird ordre public spontané n’est guere
envisageable. En répétant spontanément un compartenhes acteurs du commerce
international ne cherchent qu'a satisfaire leurspps besoins et ne se préoccupent pas
directement de la protection de la partie la phiklé, de I'éthique des affaires ou encore de la
sauvegarde d’une politique économique.

Pour autant, ce caractére supplétif des usagesrmdmerce international ne leur 6te pas
toute force obligatoire. Au méme titre que les Isigplétives, les usages, du fait de leur
généralisation, jouissent d’'une force contraignaeirtes atténuée mais qui n’en demeure pas
moins réelle car « dans la mesure ou les partiesensont pas accordées sur une autre
solution, la régle doit s'appliquef3$. Autrement dit, la mise en ceuvre de l'usage est
conditionnée par la volonté des individus mais @&stnpas pour autant qu’elle en tire son

caractére obligatoifé®.

316. D’autre part, une seconde confusion est souveérée entre absence de force
obligatoire et inexistence ou inapplicabilité deshge.

La création de l'usage est due a la répétition ddamportement au sein d’'un groupe
déterminé. Il n'existe réellement, en tant qu'useggle, que lorsque cette répétition est
généralisée au sein du groupe en question. Sirfgadement ne s’est répété qu’entre les
parties, l'usage n’a pas atteint le degré d’abStramécessaire pour en faire une véritable
regle de droit. Il ne servira alors qu’'a interprdgevolonté des contractants en fonction des
habitudes qui gouvernent leurs relations. Il set geie, sans pour autant qu’il ait un degré
suffisant de généralité, d’autres agents imitemisddes relations contractuelles similaires ces
comportements premiers. Alors, il est vrai, I'apgtion a leur lien contractuel des pratiques
forgées par d’autres repose sur une manifestatonotbnté de leur part. Pourtant, ceci ne
vient pas de l'absence de force obligatoire dealjes mais, tout simplement, de son

inexistence, du non-achévement de son procesdasnatior>*.

4% G . CORNU Vocabulaire juridiqueprécité,v° Ordre Public

47]3.-L. AUBERT,Introduction au droitprécité,n° 20.

“>8pour plus de détails sur cette question voir EUBIIER, thése précitém° 244 et s.

459 3.-M. JACQUET, Ph. DELEBECQUE et S. CORNELOUP, rage précité, n° 35 distinguent ainsi les
usages des parties et les usages du commercerdmagrs ont pour caractéristique « d'étre confiaésercle
des parties » et donc de ne pas jouir de la gésetiah nécessaire pour atteindre la qualité d'esdg
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En outre, le mode de formation de l'usage déterrdemes le méme temps son domaine
d’application. Son autorité est nécessairemenbgscrite au groupe de personnes qui lui a
donné naissance par une pratique répétée et adbtéodans laquelle ce comportement a été
généralis®’. Concernant les usages du commerce internatitmalomaine d’'application
rationae lociest par hypothése trés étendu, voir universel dertains caS'. Néanmoins, les
pratigues normatives se développent le plus souaensein d'un milieu professionnel
spécifique, si bien qu'en dehors de ce périmetseusages n'ont pas d'autorité propre.
Lorsque l'usage agit en dehors de sa spheére niatarapplication, c’est-a-dire pour régir des
relations contractuelles dans lesquelles est im@lign non-professionnel ou un professionnel
d’'une autre branche, cette mise en ceuvre est réeesent fondée sur la volonté des parties.
Cependant, cette inapplicabilit¢ ne doit pas éwafandue avec une absence de force
obligatoire. Comme pour toute regle de droit, lemditions qui définissent le champ
d’application de l'usage doivent étre réunies pgue celui-ci soit mis en ceuvre de maniere
impérativé®

Certains ont tenté de contourner cette difficultéagant recours a la volonté tacite des
partied®®. En effet, pour les tenants de 'usage convengbroelui-ci n’a de force obligatoire
gue s’il est accepté prealablement par les parfigssi lorsqu’il agit au sein de sa sphére
d’action naturelle, les juges I'appliqueraient, grél le défaut de référence expresse, du fait
d’'une volonté tacite déduite de I'absence d’'uneisgacontraire au sein du contrat. On peut
difficilement se rallier a cette analyse qui vo@nd la simple appartenance au groupe
professionnel concerné par l'usage une preuve deasoeptation par les parties. En effet,

« ce détour est dangereux car souvent artificieleese justifie pleinement qu’en I'absence

commerce. lls sont effectivement des usages coivergls alors que les seconds sont eux des usagkes.r
Drailleurs, comme le notent les auteurs, cetterlitibn trouve écho dans la Convention de Viennemglique
dans son article 9 alinéa 1 que «les parties kde$ par les usages auxquels elles ont consemqtaretes
habitudes qui se sont établies entre elles » et dan article 9.2 que « sauf convention contrage phrties
celles-ci sont réputées s'étre tacitement réfédsas le contrat et pour sa formation a tout usamge dlles
avaient la connaissance ou auraient d( avoir cesaate et qui, dans le commerce internationalaggment
connu et régulierement observé par les partieesacontrats du méme type dans la branche comnercial
considérée ».

40 P DEUMIER, thése précitéa® 155 et s. Selon cet auteur c’est dailleurs iipau degré de
généralisation que l'on peut distinguer les coutsindes usages. Les usages se limiteraient a une zone
géographique ou a groupe professionnel détermoré gle les coutumes auraient un champ d’applicgtios
étendu et général. Pour autant ces deux manifssatiu droit spontané n’auraient pas des natufEsetites.
Voir également sur cette distinction M. PEDAMON ,Y«a-t-il lieu de distinguer les usages et lestames en
droit commercial ? RTDcom 1959, p. 335.

81 Ainsi en est-il par exemple des usages relatifsradit documentaire.

%2 C'est dans ce sens qu'il convient, selon nousaliser la jurisprudence qui requiert de la past fen-
professionnels ou des professionnels d’une autneche une adhésion expresse pour appliquer l'usage.

463 A, KASSIS, thése précitéa® 207 et s.
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d'équivoque dans la manifestation tacit&’» Loin d'avoir tacitement convenu de
I'application a leur contrat de I'usage en questi@s contractants ignorent parfois jusqu’a
'existence de la regle coutumiere. La présomptievient alors une véritable fiction qui
dissimule mal l'imperfection du fondement volon¢adte la force obligatoire des usages en

général et plus particulierement de ceux du comenieternational.

317. Finalement, sans que I'on puisse, dans le cagleetle étude, analyser en profondeur
le fondement du caractere positif des usages dumewoe international, on retiendra
seulement que celui-ci ne semble pas leur étreéodrfar des facteurs externes tels que la
volonté des parties ou une consécration par lagruience étatique ou arbitf&fe Comme
lindigue Mme DEUMIER, ce caractére positif estfait inhérent a la regle de droit spontané.
Il résulte de la dualité du droit posffif

En définitive, si les juges appliquent les usagesa@mmerce international des lors que
les parties n'y ont pas renoncé c'est parce quabis de véritables regles juridiques
spontanées naturellement supplétives.

Dailleurs, I'absence de validité formelle des usagn fait des regles intrinsequement
prévisibles car en prise directe avec les beso@ssapérateurs du commerce international.
« L'ordre spontané apparait ainsi comme un ordstraib (...) caractérisé par sa plasticité
ainsi que par son aptitude a la prévision, a lavgtton et a la protection des attentes

légitimes des individus*§’. Dans les relations transnationales cette vettingg@que du droit

44p DEUMIER, thése précitém°® 237.

“%5 pour une analyse plus approfondie voir P. DEUMI&#Rse précitée.

4% sur laquelle voir notamment P. DEUMIER, thése ipééc n° 303 et s: Selon l'auteur, la positivité
réside en fait « dans un besoin de droit et I'exisé effective de ses manifestations ». Or celétéfité peut
étre I'aboutissement de deux réalités distinctles commandement du pouvoir étatique mais ausstidiac
spontanée du corps social. Ainsi, ce n'est qu'efaméositivisme volontariste et sociologique qimn Ipeut
appréhender la totalit¢ du champ juridique. Voinglde méme sens R. AGO, « Droit positif et droit
international » AFDI 1957, p. 14 et s. ; B. OPPETIT, « La notion de seutu droit et le droit du commerce
international », Arch. Philo. Droit 1983, t. 27, p. 43, spéc. p. 53 : « En définitise]'on veut adopter une
attitude de rigueur intellectuelle a I'égard de céegles spontanées dont lex mercatoriaoffre une belle
illustration, on n’échappe pas au dilemme suivant :

- ou bien I'on s’en tient sans faiblesse au dogm@asitivisme |égaliste et on rejette alors cedisant

droit spontané dans le domaine des faits (...)

- ou bien I'on procede a un renversement compldadiéorie des sources et I'on décide de parin, n
du caractéere absolu et exclusif du principe delii&ganais du pluralisme des sources, en admettant
l'idée qu'il existe sur un méme plan divers modespitoduction des régles de droit, qui sont tous
originaires au méme titre (...) Si I'on souhaite ememir a une certaine cohérence dans le domaine des
sources de droit, on ne peut éviter un tel cheixdnfort intellectuel est a ce prixa.

T F-A. HAYEK , «The political ideal of the rule of law, cité par P. DUBOUCHET, « Défense de la

théorie normative du droit chez Commons et Haygtoit spontané, institution et économieRRJ2003-1, p.
1029, spéc. p. 1038.
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spontané est trés appréciable car la présomptiorcotmaissance des régles d'origine
|égislative n’est souvent qu’'un mythe eu égard divarsité des droits matériels.

Pour autant, ce mode spontané d’universalisationdibit ne saurait constituer une
réponse suffisante au besoin de preévisibilité earrégles juridiques émanant de la pratique
naissent de maniere désorganisée, au gré des bedem opérateurs du commerce

international et ne peuvent constituer un systeloieadjde réglementation.

b) Les limites de l'universalisation spontanéedduit

318. Le droit spontané transnational se caractériggesu par son incapacité a fournir un
systeme global de réglement des conflits. En effetpleur des créations spontanées est
directement liée aux besoins ressentis chez lesaigpés du commerce international de se
doter inconsciemment d’une réglementation appreprié

S'il est évident que ces besoins résultent ded#mgation des régles nationdf&sil n’en
demeure pas moins gu'’ils sont également générdimportance des espaces laissés vacants
par les différents droits matériels. Autrement itdéveloppement des usages du commerce
international dépend tant de la quéfitéque de la quantité des régles du droit délibéigstC
dans les aspects de la vie sociale les moins régiEm que les usages proliferent le plus. Une
réglementation globale des relations commercialesynationales n’a pas encore vu le jour,
ce qui expliqgue l'importance des usages dans ceathmn Néanmoins, hormis dans
'hypothese d’école d’'une société totalement inorg@e dans laquelle aucune régulation
rationnelle du droit n’est structurée, les questigaridiques ne sont jamais entiérement
abandonnées a I'emprise irréfléchie de la pratiduecontraire, les usages se développent
ponctuellement et au gré des besoins ressentaitddel vides juridiques. Instinctivement, les
opérateurs du commerce international seront pelinen& se doter spontanément de regles
gu’ils savent potentiellement inefficaces car vauéeétre contredites par une regle légale
contraire ou inutiles parce que reprenant le précdp conduite délibérément adopté par les

organes de décisions.

%8 Ou plus exactement de l'incertitude provoquéel@aarticularisme des droits internes.
489 a qualité d’'une législation substantielle serailtéurs plus souvent déduite de son adéquation ke
autres droits matériels que de son contenu.
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Ainsi les pratigues normatives apparaissent comesendrmes ponctuelles et éparses qui
se développent dans des «ilots d’organisationofegsionnels en fonction des besoins
ressentis par les différents secteurs d’acfi{fité

C’est pourquoi, les usages du commerce interndtrmnaauraient, a eux seuls, constituer
un corps de régles suffisant pour rendre une détifindée en drdif’. Les acteurs du
commerce international ne peuvent donc faire I'écoie du choix de la loi applicable, s'ils
veulent réellement maitriser I'issue probable déwentuel litige. Faute de désignation
anticipée du droit compétent, I'organe de décissaisi risque d’appliquer de maniere
impérative la loi étatique désignée par son systeordlictuel pour compléter ou méme
parfois contredire les régles universelles crédmmtanément par la pratique. Ce mode
d’universalisation du droit ne permet donc d’am@ida prévisibilité de maniere satisfaisante
gue s’il vient en complément de l'universalisatide la régle matérielle validantelectio

juris.

319. Cela est évidemment vrai lorsque c’est un jugeicite qui est saisi du liti§€. Si
les parties n'ont pas choisi ¢tk contractus)e juge déterminera la loi applicable selon son
systeme conflictuel et n'appliquera les usagesgjleene sont pas en contradiction avec les
dispositions impératives compétentes de cetteSoelles n’ont pas préalablement désigné
d’'un commun accord le droit applicable, les parfiearront étre surprises par cette éviction
inopinée des regles spontanées. Néanmoins la pgendau’ordre public contractuel delkx

contractusest justifiée car elle contribue a la protectiori’héerét général.

320. Mais c’est également le cas si les parties senettent & un arbitre pour régler le

litige qui les opposE&>. Lorsque les parties n'ont pas choisi la loi agatiie & leur relation,

470 P LAGARDE, « Approche critique de lax mercatoria», in Mélanges B. GOLDMAN, Le droit des
relations économiquesitec, 1982, p. 125.

4l p. DEUMIER montre que la nature spontanée desessdg commerce international implique leur
inaptitude a former un systéme complet de réglemestrelations commerciales internationales. Sédoiteur,
le processus de création spontané donne essangelleaissance a des normes de comportement. ke s0
de sanctions sont en effet rarement forgées spémgmt par les membres du groupe. Ceci vient dugtsatla
sanction naturelle du non respect des usages egirlabation par le groupe. Ainsi, en cas de viotatles régles
de comportement spontanées l'arbitre devra soussrit recours aux normes de sanction établies deémea
délibérée par les Etats ou la jurisprudence atbitrtnése précitée, n° 369 et s.

472 \Voir notamment Ph. FOUCHARD, « Les usages, I'aebiet le juge — A propos de quelques arréts
récents francais », iMélanges B. GOLDMANprécité, p. 67.

473 Sur cette question voir Y. DERAINS, « Le status desages du commerce international devant les
juridictions arbitrales »Rev. arb.1973, p. 122 ; E. LOQUIN, « L’application des mglanationales dans
I'arbitrage international », ibh’apport de la jurisprudence arbitraleSéminaire des 7 et 8 avril 1988, p. 67 ; J.
PAULSSON, « Ldex mercatoriadans I'arbitrage C.C.l. sRev. arb1990, p. 55.
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I'arbitre applique les usages du commerce inteonati qui n'ont pas été écartés par les
stipulations contractuelles. Cependant ces usaggsesit rarement pour donner une solution,
fondée juridiqguement, au litige. Les arbitres daoivalors désigner le droit applicable. Or,
dans un souci d’assurer I'effectivité de leurs seogs au sein des ordres juridiques en rapport
avec la situation litigieuse, les arbitres désigrsmuvent la loi d’'un Etat. Pour ce faire, ils
s’appuient soit sur la méthode directe préconisael’prticle 1496 ou par des dispositions
étrangéres similairé¥', soit en tenant compte des diverses régles dditsardntenues dans
les législation¥® concernées par la situation. Les particuliersuesq alors d’étre surpris par
I'intervention de la loi étatique reconnue compétepar I'arbitre. Celle-ci s’appliquera en
'absence d'usages ou méme a l'encontre des réggestanées pour ce qui est de ses
dispositions impératives.

Ainsi, pour améliorer la prévisibilité, la créati de regles spontanées ne peut suppléer

I'absence de choix de la loi applicable.

321. En raison de leur mode de formation, les regmnées sont cantonnées a la
sphére contractuelle et se développent au seinroepgs professionnels restreints. Ce
caractére parcellaire des usages du commerce atitaral incite donc a penser qu’'une
amélioration satisfaisante de la prévisibilit¢ dwitdne peut résulter exclusivement de ce
procédé d’unification.

En outre, faute de démarche intellectuelle damsrtaation de la regle, la prise en compte
de lintérét général demeure hypothétitfieCette lacune rend le droit spontané incertain
dans son application. Il est ainsi souvent évineé lfarbitre ou le juge au profit de
dispositions matérielles d’'un Etat.

C’est pourquoi des organisations doctrinales odiegsionnelles ont tenté d’anticiper les
besoins de la pratique en élaborant des reglegieik® uniformes qui rationalisent, fixent et
complétent les normes forgées spontanément pap@sateurs du commerce international.
Cette démarche a donné naissance a de nombreubfsations privées dont il convient de
mesurer ['utilité au regard des objectifs générapwursuivis par le processus

d’universalisation du droit.

47 La plupart des réglements arbitraux, et notamriarticle 1496, leur indiquent de choisir les régle
« qu'ils estiment appropriées ».

473 || faut d’ailleurs noter que celles-ci sont trésgement unifiées depuis la ratification par de Iok@uax
Etats de la Convention de Rome de 1980, transfodepeis le 17 juin 2008 en réglement communautaire.

4®p DEUMIER, thése précitgr°® 287.



201

2°- Les regles matérielles uniformes issues desications privées

322. Au cours du XX° siécle, de nombreux organismdgemté de codifier les usages du
commerce international. On peut citer a titre depke les regles et usances relatives au
credit documentaire (RUU), les Incoterms élabores fp Chambre de Commerce
Internationale, les principes Unidroit relatifs aggntrats du commerce international ou
encore les principes européens du droit des certoaigcus par la commission présidée par M.
LANDO. Toutes ces initiatives privées concourentlarifier et uniformiser le droit du
commerce international.

Parfois, il ne s’agit que de mises en forme desiques normatives qui n'ont qu’un
intérét descriptif et servent essentiellement aliane¢ la connaissance des usages. Les regles
qui en résultent ont la méme autorité que les ssggeelles relatent.

Dans d'autres cas, les codifications modifient peatiques normatives et ajoutent a
celles-ci en fonction des besoins du commerce riatemal. Ces codifications privées
prennent alors la forme de véritables réglemematicomplétes et détaillées des contrats
internationaux. Les plus importantes sont, comnaeh sait, les principes Unidrit et les
principes européens du droit des conffdtPe telles ceuvres, soigneusement pensées par des
spécialistes, n’encourent pas le méme reprochdegugsages du commerce international. En
effet, elles se suffisent a elles-mémes et n'ord Ipasoin d’étre complétées par un droit
étatique. En outre, les codifications privées, IlEseont pour but premier de satisfaire les
besoins de la pratique, essayent, dans une certagsire, de moraliser les relations
commerciales internationales. L'intérét générabhjamais entierement sacrifié au profit des
seuls intéréts particuliers. Ainsi, d’'un point deevrationnel, ces corps de regles peuvent
constituer des ensembles normatifs uniformes auateso

Cependant, si I'élément rationnel ne pose pas dblgme, I'élément impératif est lui
assez faible. Les préceptes édictés n’ont pasatitdipropre. lls ne sont applicables que dans

la mesure ou les parties les choisissent. lls mestitaent donc que des propositions a la

477 Sur lesquels voir notamment A. GIARDINA, «Les rRipes d'Unidroit sur les contrats
internationaux »JDI 1995, p. 547 C. KESSEDJAN, « Un exercice de rénovation descasudes contrats du
commerce international : les Principes proposéd’paidroit », Rev. crit. DIP1995, p. 641 ; J. BERAUDO, «
Les principes d’Unidroit relatifs au droit du comme international »JCP 1995, |, 3842 ; Ch. LARROUMET,
«La valeur des principes d’Unidroit applicables aaxtrats du commerce international&P 1997, I, 4011 ;
M.-J. BONELL, « Les Principes UNIDROIT relatifs agrntrats du commerce international : vers une elbeiv
approche de leex mercatoria», RDAI 1997, p. 145 ;

478 Sur lesquels voir notamment |. de LAMBERTERIE,RBDUHETTE et D. TALLON,Les principes du
droit européen des contrats — L'exécution, I'inaxém et les suited,a Documentation francaise, 1997.
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discrétion des partiéS. Ces régles ne peuvent accéder & la positivihasiére autonome
car elles ne répondent ni au critere formel nirdére sociologique de la juridicité.

Ainsi, méme si les parties y ont expressémentédérence ou qu’elles les ont inclus dans
leurs stipulations contractuelles, ces principesroveront a s’appliquer que dans la mesure
des dispositions supplétives deléa contractu&€®. Le choix de ces régles ne peut suffire &
assurer aux parties une prévisibilité suffisantrRine sécurité optimale, il leur est vivement
conseillé de choisir également une loi étatiqueitd-a’un tel choix, elles risquent de se voir
appliguer les dispositions impératives d’une ldi g correspond pas a leurs attentes.

Par conséquent, ce mode d’'universalisation du dqétré en dehors du cadre des Etats
n'offre pas de perspectives fonctionnelles de manéitonome. Il ne vient qu'a I'appui de
I'universalisation de la regle matérielle validdmiectio juris.

I n'en demeure pas moins que cette uniformosatiu droit matériel contribue a
améliorer la prévisibilité du droit applicable pdes particuliers impliqués dans des relations
internationales. En effet, en proposant des regpésialement en phase avec les besoins des
contractants, les organisations privées metteruadisposition un instrument commun aux
deux parties « servant de base (...) & la réglenientde leurs relations’$. De ce fait, le
risque de méconnaissance des termes du droit centpedt considérablement réduit car, au
moins en ce qui concerne les dispositions supggtiles régles ne sont plus étrangeres a
'une des parties.

Par ailleurs, bien qu’elles ne jouissent pas d'noemativité propre, les regles issues des
codifications privées apparaissent parfois comme vaoteur d’harmonisation du droit
matériel positif. Il en va notamment ainsi lorsdige sont suivies spontanément par les
praticiens et qu’'elles se dotent, de ce fait, deditgs propres aux usages.

De plus, leur rayonnement est parfois tel que egtes, au départ élaborées par des

organismes privés, sont reprises par les légisistiationales ou international&s

323. Le réglement « Rome | » semblait vouloir renforeacore I'autorité des principes

Unidroit et des principes européens du droit dadrats en permettant aux parties de les

4’9 La méme remarque pourrait étre faite a propos aftains contrats-types et clauses contractuelles
fréquemment utilisées dans certains contrats comieer internationaux qui n'ont pas encore attegntdng
d’'usages. Voir D. MAZEAUD, « A propos du droit ttiel des contrats : réflexions sur les principasnitiroit
et de la Commission LANDO », Mélanges M. CABRILLAalloz, Litec, 1999, p. 205.

480 v/oir R. MARTY, « Conflit d’application entre lesrifcipes d’Unidroit et la loi francaise applicalza
contrat. A propos d’'un dualisme juridiqueD», Aff. 1997, p. 100.

4815 CHAILLE DE NERE, thése précitée, n° 167 et s.

482 \/oir sur ce point J.-M. JACQUET, Ph. DELEBECQUESetCORNELOUP, ouvrage précité® 38 et s.

; P. DEUMIER, thése précitér; 391 et s.
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choisir au titre déex contractu€”. Certains voyaient d’'un mauvais ceil une telle irtguce
donnée a des ceuvres émanant d’organisations prétéesignaient une prise de pouvoir
illégitime par la doctrin®*.

Si ce reproche n’est pas dépourvu de justificationspeut cependant remarquer qu’'une
telle faculté ne changerait pas le titre d’applaatdes dispositions contenues dans les
codifications privées. En effet, celles-ci seraigntjours rendues applicables par la volonté
des parties. L’accord tirerait, quant a lui, sacéoobligatoire d’'une regle matérielle de droit
international privé. Simplement, celle-ci ayant paljet de consacrer la licéité du choix
serait plus libérale et admettrait la désignaties tegles uniformes issues des codifications
privées.

Ce n'est donc pas la seule universalisation op@areces codifications privées qui
assurerait aux particuliers la preévisibilité duitiepplicable. Celle-ci serait avant tout rendue
possible par cette régle matérielle contenue damedlement et donc partagée par un grand
nombre d’ordres juridiques.

Il est néanmoins permis de douter de l'opportunpéur les parties, de choisir
exclusivement des régles anationales pour régis lelations. En dehors du fait que nombre
de ces codifications privées ne présentent pas amactere autosuffisant, le risque est
important pour les parties de se voir appliquer, ndeniére autoritaire, les dispositions
impératives de I'Etat qui sera chargé de prétenrfatie a I'exécution du contrat.

Ceci est d'ailleurs vrai méme lorsque les partigisrecours a un arbitre. Dans le cadre de
I'arbitrage, la possibilité de choisir des regleatonales pour régir 'ensemble du contrat est
d’'ores et déja possible. En effet, I'arbitre n'as e foret regle le litige qui lui est soumis
selon I'ordre de mission que les parties lui onmkeagé. Celles-ci peuvent donc décider de s’en
remettre aux dispositions de lex mercatoriaou a celles de codifications privees.

Néanmoins, sans revenir sur la question de l'auto@ae ces régles anationalg®st certain

83 voir l'article 382 de la proposition de réglemesii Parlement européen et du Conseil sur la loi
applicable aux obligations contractuelles préseatée Commission le 15 décembre 2005, COM (200%) fi
2005/0261 (COD) : « Les parties peuvent égalemienist comme loi applicable les principes et réglesdroit
matériel des contrats, reconnus au niveau intenmatiet communautaire (...) ». Sur cette propositioir
notamment P. LAGARDE, « Remarques sur la propositie reglement de la Commission européenne $uir la
applicables aux obligations contractuelles (Rome Rev. crit. DIP2006, p. 331. Etant donnée la controverse
gu’elle a pu susciter, cette disposition n'a fimaat pas été retenue : voir I'article 3 du régleimeRome | » du
17 juin 2008a contrario et le considérant n° 13 du préambule égaleraecntrario: « Le présent reglement
n’interdit pas aux parties d’intégrer par référentams leur contrat un droit non étatique ou unevention
internationale ».

484 \/oir P. DEUMIER, thése précitée, n° 391 ; Ch. LARBMET, article précité, p. 9 : « Nul ne doute, il
est vrai, que les principes d'Unidroit soient I'ceaivde jurisconsultes savants, qui ont travaillé temte
indépendance, et comme on I'a souligné en touténgér Pour autant, n'y a-t-il pas quelgu’usurpati
prétendre qu'ils représentent un fonds commun theipes établis ».
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que cet ordre juridique est « relevaff®»L'arbitre ne dispose pas déntiperiuni®® et doit
donc s’en remettre a la force coercitive de I'gtatr I'exécution de ses sentences. Le juge
étatique a donc toujours) fine, un droit de regard sur les sentences fondées suregges

anationales.

324. Sans entrer dans de plus amples détails a prdypasort des sentences arbitrales
devant le juge étatiqd, on peut simplement constater que les régles gséuniformes
elaborées en dehors du cadre des Etats présengenhothbreux avantages. Leur
universalisation est assez aisée car leur élabarae fait sans l'intervention des Etats qui
n'ont ainsi pas de concessions a opérer pour sidrdesur des solutions transactionnelles
communes.

De plus, elles permettent aux parties de dispdserréférent commun et répondent ainsi
a leur besoin de prévisibilite.

Cependant, leur application demeure tributairead®lBrance que des Etats manifestent a
leur égard. C’est la raison pour laquelle les egleiformes élaborées en dehors du cadre des
Etats ne se développent que dans le domaine ctudlat ne sont généralement applicables
gue dans le champ des dispositions supplétivesadex| contractus.Aussi cette forme
d’universalisation du droit substantiel doit-elgur améliorer véritablement la prévisibilité
du droit dans l'ordre international, s’accompagriBune universalisation de la réegle

matérielle validant Electio juris.

325. 1l est pourtant des hypothéses ou le besoin éégibilité ne peut se satisfaire de cet
attelage. Tel est le cas lorsque la méthode ctudlie s’avere manifestement inadaptée. La
satisfaction des intéréts particuliers exige alonge universalisation ponctuelle du droit

matériel opérée par les Etats.

48> C'est & dire selon S. ROMANQ@.ordre juridique, précité, §34, que son existence, son contenwou s
efficacité sont tributaires des conditions de comité prévues par un autre ordre juridique.

88 \/oir sur cette notion Ch. JARROSSON, « Réflexisns 'imperium», in Etudes offertes a P. BELLET,
Litec, 1991,p. 245.

“87 || ne s'agit plus dailleurs de l'universalisatiotes régles générales mais des situations jurigique
individuelles. Sur cette forme d’universalisatiandtoit voirinfra n® 337 et s.
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B- L'inadaptation manifeste de la méthode conflielie*®®

326. La méthode conflictuelle classique, seule véldiaient propice a I'universalisation,
repose sur la localisation du rapport de droit afinle rattacher, par la suite, a un ordre
juridique national. Cependant, pour que la préiuistbdu droit applicable soit assurée, ce
rattachement doit étre déterminé avant méme queldéion en cause ne soit constituée. I
faut donc qu'il soit possible de trouver un critexigstrait qui, lorsqu’il est appliqué a des
situations particuliéres, refléte, au moins dans certaine mesure, une proximité effective
entre la relation en cause et I'ordre juridiqueigiés. On a déja eu I'occasion de montrer qu'il
était parfois impossible de trouver un rattachenpgalablement déterminé et abstrait qui
soit pertinent pour I'ensemble de la catégoriedjgue considérée. C’est ainsi qu’en matiére
contractuelle, le critere de rattachement retene| qu’il soit, ne conduira, au moment de sa
concrétisation, a appliquer une loi qui entretides liens effectifs avec la relation en cause
que pour certaines relatidfi Dans nombre d’hypothéses il s'avérera au coetinadapté et
donc difficilement praticable.

L’'universalisation de la regle matérielle validdilectio jurisconstitue alors un moyen
d’assurer la prévisibilité malgré l'impossibilité& docaliser dans I'abstrait le type de rapport

juridique en cause.

327. Pour autant, cela ne veut pas dire que la |latadis concréte et réelle du contrat
doive étre completement occultée. La désignatiamel’loi n'ayant aucun rapport avec le
contrat s’avere en effet souvent dangereuse. Kimse les parties a des résurgences de
particularismes de la part des Etats sur le témitdesquels la relation est effectivement
localisée. En cas de contentieux, ceux-ci auroneféet, a un moment ou a un autre, a
connaitre de la situation en cause, soit en prenmein au cours d’une instance directe, soit
indirectement pour préter main forte a I'exécutdhn contrat. Le risque est alors important
gue l'efficacité du choix soit remise en cause Papplication autoritaire de dispositions

appartenant aux ordres juridigues spécialementernés par la situation.

“88 pour plus de commodité nous entendrons par « métbonflictuelle », toute méthode de coordination
des ordres juridiques qui a pour présupposé laliiirdes Iégislations matérielles. Ainsi, dangeceptique, la
regle validant lectio juris malgré son caractere substantiel est assimjléais un souci de clarté, a une regle
de conflit.

89 \/oir supran® 249, 250 et 251.
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On comprend ainsi la critique exprimée par M. HEUZEencontre de la solution de la
Convention de Rome du 19 juin 1980 et du reglememnespondant qui laisse aux parties la
liberté de choisir une loi sans rapport avec lalisation objective et effective du confrat
On peut pourtant expliquer cette solution, a preenieue trés libérale, par le besoin
d’universalisation de la regle matérielle valid&etectio juris.A vouloir limiter le choix aux
lois qui entretiennent des liens étroits avec letra, on se heurterait inexorablement a des
appréciations divergentes des Etats quant au easactérieux de ces liens. L'effort
d’universalisation serait ainsi ruiné puisque leeuaaccordée au choix, donnée fondamentale
pour la réalisation de I'objectif de prévisibifité deviendrait tributaire de lidentité de la
juridiction chargée de régler le litige. Il n’eshsi d’autre alternative que d’admettre ce choix
de maniere tres étendue pour assurer aux partiéseya respecté par 'ensemble des ordres

juridiques qui admettent sa licéité.

328. Il convient donc de considérer la régle validaatectio juriscomme un instrument
proposé aux parties afin qu’elles puissent se pnémuontre l'incertitude qui pése sur la
détermination de la loi applicable. Il leur appamti en revanche, pour que le degré de
prévisibilité soit satisfaisant, d’en faire un usagpportun. Opportun, le choix ne I'est pas
lorsque «les parties n'ont pas pris I'exacte mesig I'ordre public qui veut imposer sa
régle »%

Le risque est alors important car au moment ottigge Inaitra, le juge saisi ne respectera
pas toujours les prévisions des parties. |l appligude maniére autoritaire les normes
impératives de I'ordre juridique auquel il appartisi celui-ci est particulierement concerné
par la situation ou méme, éventuellement, celles a@rdre juridique étranger spécialement

affecté par la relation en cad%e

490y HEUZE, « La volonté en droit international p&iw, précité, p. 120 : « Puisque la volonté ne &gt
résoudre une hésitation (relative au choix du mitle rattachement adéquat), elle ne peut étreaeffique dans
la mesure ou la loi choisie est I'une de celleseslesquelles les circonstances de I'espéce pemaeatthésiter.
Il n’en sera pas tenu compte si elle n'entretierua rapport objectif avec le contrat litigieux. Gait que c’est
précisément cette conséquence de la these de BALIGHi a empéché sa consécration par le droitifidsitin
de subordonner le principe d’autonomie a la thédeida localisation, la jurisprudence a en effatrdba celle-ci
le caractére d’'une régle subsidiaire a celui-l&c’&t la méme solution que retient la ConventierRdme du 19
juin 1980 ». Dans le méme sens et du méme autearéglementation francaise des contrats internaiox,
Etude critique des méthodgsgcité.

491 \/oir supran® 225 et s.

492 C. KESSEDJIAN, « Les dangers liés & un mauvaisxote la loi applicable »RID comp.1995, p. 373,
spéc. p. 374.

493 \oir article 7 de la Convention de Rome du 19 jL@80 et article 9 du réglement « Rome | ».
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Tel sera tout particulierement le cas lorsque lgred aura pour objet de donner naissance
a des droits réels, de les transférer ou les nevdifies droits on en effet la particularité d’étre
opposablegrga omnesAussi, la protection de l'intérét des tiers etleler sécurité suppose
une application concurrente, au besoin mise en @adermaniere impérative, de l&x rei
sitae,notamment pour définir le contenu des droits réalgjuestion et indiquer les formalités
garantissant leur opposabilité aux tiers.

Lorsqu’elles se lient par un contrat mettant endes droits réels, les parties doivent donc
avoir conscience du poids de la territorialité dvea choisir le droit applicable. Deux
possibilités s'offrent a elles.

Elles peuvent, tout d’abord, décider de soumettresemble du rapport a la loi du lieu de
situation du bien. C’est la solution la plus simptequi garantit la plus grande efficacité au
choix exprimé quant au droit applicable.

Elles peuvent, ensuite, tout de méme soumettreomérat & une autre loi, sachant que
celle-ci sera nécessairement concurrencée, dansmeseire qu'il est parfois difficile
d’évaluer, par ldex rei sitae

Dans les deux hypotheses, les parties ont entre teains les moyens de prévoir I'issue
probable d’'un éventuel litige. Cependant, cela sgppu’elles tiennent compte, au moment
de choisir la loi compétente, de la localisatidie&tfve du bien objet du contrat.

Or, il est des hypothéses dans lesquelles cetteégamest absolument pas maitrisable.

329. L’exemple le plus typique est celui des sOreté@biiieres conventionnelles. Par ce
genre de mécanismes, le débiteur, au moyen d'unjactlique, affecte un bien en garantie
de I'exécution de son obligation. L’avantage paurctéancier est gu'il dispose sur le bien
greve d’un véritable droit réel qui, en tant quelteé confere, en cas d’'inexécution fautive de
la part du débiteur, un droit de suite et un ddeitpréférence. La nature contractuelle de ce
type de sdretés veut que les parties puissentichwi®i applicable, notamment pour définir
les droits personnels et les obligations qui umissgréancier et débiteur. Néanmoins,
personne ne conteste I'application concurrenteadexl rei sitaepour définir le contenu des
droits réels du créancier. Il y a la une impérieauseessité pour la protection de la sécurité des
tiers.
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Sans entrer dans le dét&] on peut simplement en déduire que les particutievront
étre trés vigilants dans le choix de la loi apfiieaet tenir tout particulierement compte des
exigences posées par la loi du lieu de situatiohiein. En effet, I'application des deux lois ne
se fait en réalité jamais de maniere distributhee créancier ne jouira dans les faits que des
droits que lui confére la loi la plus restrictfV

Méme si elle réduit I'efficacité des slretés malds dans I'ordre international, cette
solution n’est pas choquante en elle-méme car r@anciers peuvent normalement prévoir
cette concurrence de la loi de situation de la €hBseux d’évaluer les risques encourus par
ce cumul au moment de choisir la loi applicable.p@at d’ailleurs remarquer que le crédit ne
s’en trouvera que rarement affecté car, outre Issipdité de soumettre I'ensemble de la
relation a lalex rei sitae,il existe la plupart du temps des slretés équmnesedans les
différents droits mis en concodt$ Avec un minimum de vigilance, les parties peudsric

étre assurées de l'efficacité de la slireté comlstitu

330. Néanmoins cela suppose de pouvoir porter un degarla loi de situation du bien et
donc de déterminer avec certitude la localisatitectve de la chose. Or, les choses meubles
peuvent, par définition, facilement étre déplacéestamment lorsqu’il n'y a pas eu
dépossession au moment de la constitution de EtésUEn cas de déplacement du meuble
objet de la sireté, c’est la « nouve#ég rei sitae» qui viendra concurrencer la loi choisie par
les parties. Cela résulte, en droit francais, delutisns relatives au conflit mobile,
généralement tirées d’'une transposition a lintkomal des regles internes relatives aux

conflits de lois dans le tenff& Cependant, cette application immédiate de lauwveite lex

494 pour de plus amples développements voir notamReMABRILLAC, « La reconnaissance en France
des slretés mobilieres sans dépossession constituéBétranger »,Rev. crit. DIP 1979, p. 487; G.
KHAIRALLAH, Les s(retés mobilieres en droit international prionomica, 1984 ; K. KREUZER, « La
reconnaissance des s(Oretés mobilieres conventleanéfrangéres »Rev. crit. DIP 1995, p. 465; F.
RONGEAT-OUDIN, L'efficacité internationale des slretés mobilieetsl’'unification du droit privé, ANRT,
2002.

495 CHAILLE DE NERE, thése précitée, n° 295 espéc. n° 305 : « (...) 'application delkx rei sitae
bride I'efficacité de la convention puisqu’elleendit & des droits réels inconnus de produire €fetseen France
(lauteur part de I'hypothése d'un meuble situéFeance). Le mécanisme distributif est donc rediréitais,
inversement, une solution strictement distribupaurrait imposer au débiteur des effets plus rugles ne
l'avait entendu si la loi de la situation du biest plus généreuse que la loi du contrat pour larmiér. Or, si le
créancier ne peut disposer de plus de droits stiidae que la loi francaise ne lui en accordeg ppeut pas non
plus en avoir plus que la loi du contrat ne le pig\La premiere restriction est commandée pardaggtion des
tiers et la seconde par l'intérét du débiteur ».

4% En France, on remarquera d'ailleurs que depuislauei du 12 mai 1980 a renforcé I'efficacité des
clauses de réserve de propriété, les slretés aestiselon un droit étranger et portant sur urbieesitué sur
le territoire national passent généralement ledestquivalence sans trop de difficultés.

*7Y. LOUSSOUARN, P. BOUREL et P. de VAREILLES-SOMMRES, Droit international privé
précité, n° 230.
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rei sitae» n'est pas spécifique au droit francais. Ellefaié qu’exprimer la nécessité de
protéger la sécurité des tiers qui sont susceptitlke se voir opposer les droits réels du
créancier issus de la s(reté mobiliére conventiteifie La protection des véritabl@enitus
extraneiau moment de la demande n'a en effet que peu cBifité

Le créancier se retrouve alors dans une situatihicade car il ne peut plus maitriser la
localisation effective de la chose que le débipmut déplacer a tout moment. Ce faisant, il ne
peut plus choisir la loi applicable en fonction deggences posées par la loi du lieu de
situation du support matériel de la sOreté en ¢egucerne le contenu des droits réels et les
conditions de leur opposabilité aux tiers.

Comment permettre au créancier de faire face & catsence de maitrise sur la

localisation de la chose affectée en garantie ?

331. Méme si certains auteurs ont tenté de limitetdiivention de la loi de situation du
bien en I'expliquant par la méthode des lois décgdf’ ou en réservant son application aux
cas oll les tiers ont été trompés par I'appar@hda protection de la sécurité des tiers exige
gu’elle ait au moins un domaine résiduel concurdentelui de la loi d’autonomie.

Il n'est ainsi d’autre alternative, pour conciliEnsemble des intéréts en présence, que
d’'universaliser le droit matériel afin de minimis€émportance de cette donnée peu
maitrisable gu’est la localisation de la chose. @enfindique Mme CHAILLE DE NERE,

« On serait alors assuré de I'entiére efficacitg si@retés puisque chaque systeme juridique
reconnaitrait les mémes droits au créancier. L&rs e seraient pas pour autant sacrifiés
puisque les modalités de leur protection seraigdfiniés une fois pour toutes et ils ne
pourraient se prévaloir d’'une quelconque ignorase® sujet. Bien au contraire, les régles
adoptées étant intégrées dans le droit positif lteque Etat, il y aurait la une parfaite
conciliation entre les prétentions du créancida girotection des tiers'%. L’auteur poursuit
d’ailleurs en indiquant qu’un tel édifice de droiaitériel a déja été élaboré en ce qui concerne
le crédit-bail international portant sur des biensubles & usage professiorifiete qui la

conduit a exprimer le souhait que soit élaborée ceumodele, une slreté nouvelle destinée

9% P MAYER et V. HEUZE Droit international privé,précité, n° 658 : « Les intéréts protégés parila lo
réelle sont ceux des tiers qui traitemttuellementavec le détenteur du bien, et ils I'emportent & droits
acquis ».

499 \/oir Ph. DELMAS SAINT-HILAIRE, Le tiers & I'acte juridiquel.GDJ, t. 333, 2000.

*0p MAYER et V. HEUZEDroit international privé précité, n° 647 et s.

1 G, KHAIRALLAH, Les siretés mobiliéres en droit international pripéécité.

%2 Theése précitée, n° 330

%3 | a Convention d’Ottawa du 28 mai 1988, entrée ignaur le £" mai 1995, instaure en effet un régime
spécifique qui prévoit notamment les conditionspgiasabilité aux tiers des droits réels du bailleur.
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aux seules relations internationales. Ce seraiefégt un moyen d’assurer la sécurité a
laquelle aspirent les créanciers, de rétablir daté des lois en rendant sans effet le
déplacement de la chose par le débiteur et de tiyatare certaine protection aux tiers. En
outre, en créant un mécanisia hocapplicable dans les seuls rapports internationdure
s’agirait plus d'unifier 'ensemble des systemesdjgues, souvent tres différents, mais
simplement de mettre a la disposition des actewrsdiit international un instrument
viable’®™,

332. En résumé, lorsqu’il N’y a pas d’universalisatiun droit matériel, la localisation du
rapport de droit est une donnée essentielle pallietin réglement satisfaisant des relations
internationales. La plupart du temps, cette loatibs peut se faire dans I'abstrait au moyen
d'une régle classique de conflit de lois. Lorsqgetaa’est pas possible, comme en matiere
contractuelle, il revient aux parties de prendreensidération la localisation effective de la
relation dans le choix de la loi applicable. Undodalisation totale les expose en effet a
I'application autoritaire de la loi matérielle d&tiat du siege effectif du rapport de droit. Tel
est tout particulierement le cas lorsque le cordrgbur objet le transfert ou la création de
droits réels.

Il est pourtant des hypothéses dans lesquellespdeies ne peuvent maitriser la
localisation effective de la chose objet du contta méthode conflictuelle s’avére alors
manifestement inadaptée.

C’est pourquoi, dans ces hypotheses, l'unificataun droit matériel, parce qu’elle
constitue le seul moyen d’atteindre les objectdarguivis par le processus d’universalisation
du droit, est ressentie comme une nécessité spg@al impérieuse. Ce besoin spécifique
d’universaliser le droit matériel pourrait ainsciter les Etats a infléchir ponctuellement leurs

positions.

43, CHAILLE DE NERE, thése précitée’, 331 : « Ce procédé d'unification du droit desleg relations
internationales est une legon pour la questionnguis occupe et elle constituera notre conclusianmiatiere
des sdretés réelles conventionnelles ne peut gaentcréancier la sécurité a laquelle il peut tiéGggment
prétendre que par le biais d'une unification suftstle. Cependant, les droits nationaux sont rediet
différents et le sentiment, en droit francais natemt, d’'une soumission inévitable a la loi du ldmusituation
du bien est tellement fort que I'élaboration d’ueiticommun des siretés, ne serait-ce qu'au nieeaopéen,
n'est pas raisonnablement envisageable. En revamgheréation d’'une sdreté nouvelle destinée audese
relations internationales serait beaucoup pludefaent acceptée par les ordres juridiques natiarialaborée a
partir d'un mécanisme simple et inscrite sur uristeg) accessible a tous, elle ne bouleverseraitgmsgroits
traditionnels, elle se superposerait a eux. Cet ma@&prés une « accoutumance » des opérateurs lidgee
utilisation répétée dans les relations internatesau’elle serait introduite, on peut dire « nati@ment », dans
les relations internes des différents pays ».
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Conclusion Chapitre 1 :

333. L'universalisation des régles générales ne p#ut de perspectives fonctionnelles
satisfaisantes que si elle permet de transcendempasses générées par le particularisme.
Aussi doit-elle, pour qu’on lui accorde une cenrtavaleur, conduire a la fois a une protection
plus systématique de l'intérét général et a uneliarm@on de la preévisibilité du droit
applicable. L’analyse montre que la capacité diwcgssus d’'universalisation a atteindre ces
objectifs dépend de la nature des régles géné&atdesquelles il opére. C’est ainsi qu'’il a été
possible de classer les différentes normes queoié idternational privé met en ceuvre dans
deux catégories différentes. Les unes constitiesupport normatif principal du processus
d’universalisation du droit alors que l'unificatiales autres ne peut avoir qu'une fonction

accessoire.

334. Le support principal est composé par les regeesahflit de lois et par la regle
matérielle autorisant les parties a choisir le tdapiplicable. Si leur universalisation doit étre
privilégiée c'est parce qu'elle permet, a elle seull’'atteindre les objectifs généraux
poursuivis par le processus d'universalisation chitdEn rendant universel le choix, opéré
par les parties ou par une regle de conflit de tgpeignien, de la loi applicable, la
prévisibilité du droit est nettement améliorée. &umre, l'universalisation de ces régles
générales ne requiert pas de trop importantes ssimtes par rapport a la conception que
chaque ordre juridique national retient de l'intégénéral. Au contraire, elle assure, par le
renforcement de l'autorité des lois dans l'ordreeinational qu’elle permet, une réalisation
plus systématique des considérations de justicelsode la loi matérielle désignée comme
compétente. Il en résulte que les aspects fonaiende l'universalisation compensent
largement les sacrifices inhérents a I'abandon stdations retenues unilatéralement et
souverainement par les Etats.

Cependant, parmi ces deux formes d’universalisatiordroit, celle qui porte sur les
régles de conflit de lois classiques doit toujoéte préférée. En laissant aux parties la
possibilité de choisir la loi applicable a leuratégdn, un régime de faveur est instauré a leur
profit. Elles jouissent en effet d’'un surcroit deetté par rapport a des particuliers engages
dans des relations de méme nature mais dont teuddments sont situés dans un seul ordre
juridique interne. Ce traitement de faveur ne p&Eue justifié que s'il n’existe pas d'autres
moyens d’améliorer la prévisibilité du droit applide. Or, bien souvent, l'universalisation



212

des regles de conflit de lois de type savignienilifée par leur relative neutralité et leur
désengagement par rapport aux buts sociaux poigspar les |égislations substantielles
nationales, constitue un moyen adéquat pour saéidiabesoin de prévisibilité ressenti par
les sujets du droit international tout en préserVariérét général. C’est pourquoi le recours a
la regle matérielle validant le choix opéré par pesties doit demeurer exceptionnel et
n'intervenir que dans le domaine contractuel obidsoin de prévisibilité se fait spécialement
ressentir et pour lequel il est impossible de déiteer dans I'abstrait et a partir d’'un critere de
rattachement préétabli la loi compétente. Au deardyil convient d'insister sur le fait que
cette regle matérielle ne pourra convenablemenplieta fonction qui lui est dévolue que si
elle s’'inscrit dans le processus d’universalisatardroit. L’amélioration de la prévisibilité et
la réduction du risque juridique inhérent a I'ordingernational tient en effet davantage a la
valeur accordée au choix exprimé par les contréstqn’a la possibilité de choisir la loi

applicable en elle-méme.

335. L'universalisation des autres regles générales querviennent dans la
réglementation des rapports internationaux entrsop@es privées, a savoir les regles de
compétence juridictionnelle directe et les reglestémelles, ne permet pas, a elle seule,
d’atteindre les objectifs généraux poursuivis paprocessus d’'universalisation du droit. C’'est
pourquoi elles ne peuvent constituer que son suppccessoire. Les raisons de cette
inaptitude different selon qu’il s’agit des reglde compétence directe ou des regles
matérielles.

Si les premiéres ne peuvent constituer que le stippocessoire du processus
d’'universalisation du droit c’est essentiellemeatcge que leur unification ne suffit pas a
transcender les impasses géenérées par le parnsoodarEn effet, I'universalisation des regles
de compétence juridictionnelle directe ne permet, parsqu’elle est envisagée de maniere
isolée, d’améliorer suffisamment la prévisibilitéu ddroit applicable et de rétablir
convenablement l'autorité des lois dans l'ordreeinational. Cette forme d’universalisation
patit donc d’une insuffisance fonctionnelle. Cela veut pas pour autant dire qu’elle ne
présente aucun intérét. Lorsqu’elle est possiliée pdrmet de faciliter I'universalisation des
situations juridiques individuelles dont il seraeftidt question ou de rendre prévisible
I'application du droit compétent dont I'identitépa étre déterminée avec un certain degré de
certitude grace a l'universalisation des reglesstiitives du support principal du processus

d’'universalisation. La premiére fonction est réadispar l'universalisation des critéres
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objectifs de la compétence directe alors que larse I'est par celle de la compétence du
juge choisi par les parties. Il n’en demeure pasnm@ue, quelle que soit sa variante,
l'unification des regles de compétence directe resgnte, au regard de la réalisation des
objectifs poursuivis, pas de véritable autonomiée Est toujours au service d’'autres formes
d’universalisation du droit qui présentent uneitétiionctionnelle plus immédiate.

Les raisons pour lesquelles les régles matérigldepeuvent constituer que le support
accessoire du processus d’universalisation du dooit d’'une toute autre nature. Il est en effet
certain que l'unification du droit substantiel agsait une prévisibilité du droit similaire a
celle dont jouissent les particuliers dans l'oranéerne. En outre, la sauvegarde de la
conception de l'intérét général promu par ce dmwéttériel uniforme serait garantie puisque
les particuliers ne pourraient plus tirer profit,d&@s fins égoistes, de la diversité des
législations substantielles. L’incapacité de I'iersalisation des regles matérielles a réaliser a
elle seule les objectifs poursuivis ne vient doas de son insuffisance fonctionnelle. Elle
résulte des difficultés liées a l'universalisatiobes regles matérielles sont en effet
directement inspirées de la conception de la jadlies relations interindividuelles que les
ordres nationaux se donnent pour mission de propinudussi 'unification du droit matériel
exige-t-elle des concessions que les Etats nessmvent pas préts a consentir. A leurs yeux
les sacrifices nécessaires a l'unification ne peuvétre compensés par les aspects
fonctionnels de cette forme d’universalisation doitd Ces réticences sont d’ailleurs assez
légitimes car il faut garder a I'esprit que le m@ssus d’universalisation du droit n’a de valeur
gue fonctionnelle et qu’il doit, afin d’étre atttdicpour les Etats, donner naissance a des
solutions globalement plus satisfaisantes du mi#ntue des intéréts particuliers mais aussi de
l'intérét général. Tel ne peut évidemment pas Etreas lorsqu’il suppose un abandon des
considérations élémentaires de la justice des reppoivées. C’est la raison pour laquelle
'universalisation du droit matériel demeure seelte et n'a généralement lieu qu'au sein
d’'un groupe d’Etats appartenant a une méme comn@pandique ou politique. Elle ne peut
ainsi offrir a elle seule des perspectives foncatalles suffisantes pour transcender les
impasses geneérees par le particularisme. Néanruwstgi'elle est possible elle constitue une
réponse satisfaisante aux problémes de I'imprétitsilsiu droit et de la perte d’autorité des
lois dans [lordre international. C’est d’ailleurse cqui explique que cette forme
d’universalisation du droit ait parfois été réatisen dehors du cadre des Etats de maniére
spontanée par les praticiens ou de maniére dédigeédifférents corps doctrinaux. En outre,

on est en droit de souhaiter sa mise en ceuvre ymlectiorsqu’elle est la seule forme
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d’universalisation qui permette de réaliser lesotifs poursuivis. Tel est notamment le cas
lorsque la méthode conflictuelle s’avére manifegieiminadaptée, comme en matiere de

slretés mobilieres.

336. Ainsi revisitée dans une optique exclusivememicfionnelle et débarrassée de
'exces d'idéalisme qui avait causé son déclinjdatrine universaliste pourrait retrouver ses
lettres de noblesse. Néanmoins, ces développem&@wsient ni pour objet de décrire une
réalité de droit positif ni pour finalité d'imposarmn devoir étre aux ordres juridiques
nationaux. Il s’'agissait, plus modestement, de gac I'intérét que pourraient avoir les
différents Etats a sortir de leur isolement et lailleure maniere de le faire au regard des
objectifs poursuivis. Autrement dit, le but étaiindiquer aux Etats « ce qu'’ils pouvaient
gagner ou perdre dans cette entrepriSe tes conclusions auxquelles nous avons aboulti
concernant l'universalisation des regles génénagesont ainsi que des propositions entre les
mains des Etats.

SiI'on s’en tient au strict droit positif, on send compte que les perspectives offertes par
'universalisation des regles générales n'ont pagours été percues par les ordres juridiques
nationaux. C’est d’ailleurs la raison pour laquetleus préférons parler de processus
d’'universalisation du droit que d’'universalisme. Effet, il s’agit bien d’'un mouvement
général qui, malgré ses aspects fonctionnels égdarest jamais complétement réalisé et
demeure limité a des zones géographiques plus ausrétendues en fonction de la matiere
considérée. Ce sont ces limites qui font que l'argalisation des regles générales n’épuise
pas toute la question. Elles laissent en effeitdagpa une autre forme d’universalisation du
droit : celle des situations juridiques individ@sll

% | e Petit Robertprécité, V°Enjeu.
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CHAPITRE 2 : LES PERSPECTIVES OFFERTES PAR
L'UNIVERSALISATION DES SITUATIONS JURIDIQUES
INDIVIDUELLES

337. Pour percevoir les perspectives offertes parnvensalisation des régles générales, il
nous a fallu rompre avec la doctrine classiquesgudonnait pour mission « d’orienter les
systémes nationaux de droit international privésuet droit idéal universeP% & partir de
valeurs considérées comme communes. A nos yeunyérsalisation des regles générales ne
saurait correspondre a « un devoir étre » absald€esur des considérations axiologiques.
Elle ne présente d'intérét pour les ordres juridiEj¢- qui jugent souverainement de son
opportunité par rapport aux valeurs qu’ils défenndemue si elle s’avere satisfaisante d'un
point de vue fonctionnel. C’est la raison pour kltgiil parait plus correct d’aborder ce
phénomene de rapprochement des regles générales Isouterme de processus
d’universalisation que sous celui d’universalisme.

La démarche suivie est donc clairement différergecelle qu'adopterent SAVIGNY,
MANCINI ou PILLET®Y. Dans la doctrine classique, I'universalisation @énée en raison
de sa valeur idéale et résulte de la seule unidicates regles de conflit de lois. Selon nous,
c’est sa valeur fonctionnelle qui est fondament@lette universalisation, qui n’est d’ailleurs
pas toujours considérée comme souhaitable, peuerpsur I'ensemble des regles qui
interviennent dans la réglementation des relatiotesnationales entre personnes privées. Le
choix du support normatif doit étre opéré en famrcties difficultés liées a I'unification et des
objectifs poursuivis.

Il nN'en demeure pas moins que les deux approchEseptent une certaine parenté. Les
aspects fonctionnels de I'universalisation n’ongé pa échapper aux universalistes. C’est leur
prise en considération qui les a indubitablementlad a rechercher des données universelles
permettant de justifier l'unification des regles denflit de lois et I'avéenement d’une
harmonie abstraite des solutions.

Dans notre approche du processus d’universalisdtiodroit, seul le caractere radical du

changement de perspective et les conclusions alesué conduit sont véritablement

%%y LOUSSOUARN, P. BOUREL, P. de VAREILLES-SOMMIEREDroit international privé,précité,
n° 98.
%7 Voir supran® 10 et s.



216

nouveaur®. Le résultat recherché & travers I'universalisaties régles générales demeure,

comme dans la doctrine classique, cette harmositadie des solutions.

338. Bien plus novatrice est lidée d'aborder, dans dadre de cette étude,
'universalisation des situations juridiques indiwvelles. Cette forme d’universalisation du
droit qui n’a plus pour effet de donner naissanem@ harmonie abstraite mais concréete des
solutions, n'a jamais été considérée comme une fewsation de I'universalism®. Le
délaissement de cet aspect du processus d’unigatsath du droit dans I'approche classique
est finalement assez logique. Le caractére absolluniversalisation des regles de conflit de
lois rend en effet le probleme de l'universalisatides situations juridiqgues individuelles
résiduel.

Lorsque, au contraire, on considére que l'univésatibn des régles générales ne doit pas
nécessairement étre absolue, cette question seaweseune acuité nouvelle. Cette forme
d’universalisation du droit devient une maniérere@édier aux insuffisances fonctionnelles
de l'unification des régles générales. Elle remytfie fonction subsidiaire et complémentaire,
notamment lorsque I'universalisation des reglesgaas est impossible ou peu souhaitable.

Au demeurant, il nous parait impossible de ne passidérer l'universalisation des
situations juridiques individuelles comme [I'une dewanifestations du processus
d’universalisation du droit. En effet, la sourcégedte ou indirecte, des situations juridiques
individuelles est invariablement constituée par deges générald¥. Ainsi les unes sont-

elles le nécessaire prolongement des autres.

339. En définitive, non seulement l'universalisaticgsdsituations juridiques individuelles
est de toute évidence I'une des manifestationsrdcegsus d’universalisation mais, en outre,
elle contribue largement a transcender les impagsedrées par le particularisme. En effet,
en venant a I'appui de l'universalisation des regignérales, elle garantit une meilleure

prévisibilité aux particuliers engagés dans deatimis internationales tout en préservant

%% Drailleurs, l'originalité du raisonnement est dtant plus relatif que depuis des études consacrées
'universalisme se sont départies de la conceptiassique en étudiant I'implication de cette dirextde
réglementation des relations internationales guersonnes privées sur d’autres normes que lesssegkes de
conflit de lois. Voir notamment G. ELKORDLes régles matérielles en droit international priviiude du
particularisme et de l'universalisme d’'une nouvetiéthodeprécité.

% pour certains il s’agit méme d’une alternativéuaitersalisme. Voir E. KERCKHOVEUniversalisme
et particularisme dans les conflits de Igsécité, p. 552 : « L’harmonie des solutions dtie recherchée dans
une perspective juridictionnelle atposteriorj c’est-a-dire non lors de I'élaboration de la diégi, mais lors de
son exécution. En d’autres termes, il faut s’accohen du particularisme de la décision ».

*10Voir infra n° 342 et s.
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l'intérét général. Etant donnée I'importance de asgects fonctionnels dans notre approche
du processus d’universalisation du droit, il panmadispensable d’aborder notre sujet sous cet
angle nouveau. En d’autres termes, la questiorudevérsalisation des situations juridiques

individuelles ne saurait étre délaissée car elleliesctement liée a notre problématique. Cette
forme d’universalisation participe en effet a laligation des objectifs poursuivis, de maniere

générale, par le processus d’universalisation dii.dr

340. Avant de démontrer [l'utilité de [l'universalisatiodes situations juridiques
individuelles pour la satisfaction des intérétstipatiers et de I'intérét général (Section 2) il
convient de la définir (Section 1) car méme si eliet en jeu des questions connues du droit

international privé, elle n’a jamais fait I'objelude étude spécifique et approfondie.

Section 1. Définition de l'universalisation des sitations juridiques individuelles

341. Lorsque nous avons étudié les perspectives effgrar 'universalisation des regles
générales nous avons directement envisagé l'utibtéctionnelle de celle-ci sans nous
attarder, si ce n’est dans des propos introdudtifssa signification. Cette attitude se justifiait
par la familiarité des termes employés et leur oostence avec ceux utilisés par les premiers
auteurs qui se sont penchés sur l'universalisme.efiet, méme si nous n’avons pas
exclusivement employé le terme d’universalisatioprapos des régles de conflit de lois,
celui-ci décrivait toujours un mouvement, spontanelélibéré, ayant pour effet d’unifier les
différentes regles générales adoptées par les sofdraliques nationaux. Autrement dit,
comme dans la doctrine universaliste classiquenivarsalisation signifiait «le fait de
répandre largement® une solution abstraite et par conséquent la rg@heérale qui a pour
objet de la consacrer.

S’agissant de l'universalisation des situationgdjgques individuelles, il n’existe pas de
discours juridique suffisamment traditionnel pouregla formule employée parle d’elle-
méme. Il convient donc d’expliquer la véritablersigation de cette forme d’universalisation
du droit.

*11| e Petit Robertprécité,vV° Universalisation
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La notion de situation juridique individuelle, biegn’elle soit couramment employée en
droit interne comme en droit international, ne tege pas toujours la méme réalité. Aussi,
convient-il, pour plus de clarté, de la définir dam premier temps (81).

Dans un second temps nous serons alors en meserpliguer ce que signifie

l'universalisation lorsqu’elle porte sur cette wotide situation juridique individuelle (82).

81- La notion de situation juridique individuelle

342. Dans le langage courant, le terme situation peair plusieurs sens. Dans son sens
originel il signifie « le fait d’étre dans un lieda maniere dont une chose est disposée, située
ou orientée 32 De toute évidence, cette définition, relativeéeimplacement géographique
des choses, ne peut étre retenue en ce qui conlesrrsgtuations juridiques individuelles.
D’une part, le terme est relatif aux choses et aox personnes. D’autre part, la situation
géographique est une notion éminemment concrete glee la situation juridique, méme si
I'on peut en déduire des implications pratiquesritl@écessairement une réalité abstraite. Le
caractére juridique releve en effet d’'une abstoactie I'esprit et ne saurait étre percu, de
manieére immanente, par la simple observation dudesensible.

Il convient donc de retenir une autre définitiohoeelaquelle la situation correspond a
« 'ensemble des circonstances dans lesquellespareonne se trouveé™S. Elle est alors
synonyme d’état, de condition ou encore de posilgol€, le terme de situation n’a donc pas
de sens précis et désigne une réalité tres géeretratsez vague. C'est la raison pour laquelle,
la plupart du temps, on lui adjoint un qualificadiin de préciser son champ d’application.
C’est ainsi qu'il est question de situation sogiale situation professionnelle, de situation

financiére ou, en ce qui concerne notre proposjtdation juridique.

343. Juridique, la situation l'est lorsque le droitjediif attache des conséquences
juridigues a des comportements ou des faits socidomt l'individu est l'acteur ou

eventuellement le sujet passif. En d'autres termel situation juridique résulte de

*12| e Petit Robertprécité,vV° Situation
13 |bid.
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I'application d’une régle & un fait¥. Les situations juridiques sont donc « les retetide

vie considérées sous l'influence de la regle dé,drdluence qui s’exerce de deux manieres :
soit directement par lintervention d'un précepte donduite, soit indirectement par
lintermédiaire d’'un fait ou d’'un acte juridiquesest-a-dire d’un événement social auquel
I'ordre juridique attache des effets de droit®»Si I'on s’en tient & cette définition, qu'il
conviendra d’affiner et surtout d’expliquer, onremd compte que toutes les personnes, du
simple fait de leur naissance, de leur filiatioe, ldur 4ge ou encore des actes de la vie
courante se trouvent dans une situation juridigireeffet, il est des événements constants et
inévitables auxquels le droit objectif attache desséquences juridiques. Néanmoins, ainsi
considérée, la notion de situation juridique n'app@as grand chose a la science du droit.
Elle ne fait que décrire I'ensemble des régles st dappréhendées du point de vue de
individu. Pour qu’elle ait une véritable utilitdéa notion de situation juridique doit relater
I'application d’'une regle particuliére a un faiéggfique et individualisé. Il ne s’agit plus alors
de s'intéresser a la situation juridigue généramsdiaquelle sont placés les individus mais

aux différentes situations juridiques qui peuvestdffecter.

344. Avant d'aller plus loin dans l'effort de défirom, il est nécessaire, afin d’'éviter
toutes confusions, de faire le départ entre laonotie situation juridique et des notions

voisines.

345. En premier lieu, il est assez fréquent d’'oppésesituations juridiques aux situations
de fait. Cette derniére expressittest assez trompeuse car la doctrine I'emploie géarire
de véritables situations juridiques. C’est notamimiercas lorsque I'on fait référence a une
société de fait, une séparation de fait ou encordirigeant de fait... Dans ces hypotheses, le

droit objectif attache des conséquences juridicaues faits sociaux considérés. Il ne peut

*“p MAYER, La distinction entre régles et décisions en dmsieinational privé précité, n° 211.

*5 H. MOTULSKY, Principes d'une réalisation méthodique du droit véi théorie des éléments
ROUBIER, Droits subjectifs et situations juridiquefalloz, 1963, p. 2: « Les secondes (les situations
juridiques) correspondent a des situations indifids (.. .) dans lesquelles les personnes pelseiitouver
placer les unes vis-a-vis des autres, sur la beseédjles juridiques : par exemple la situatiopoli& pour deux
personnes, mari et femme, qui ont été unies paraeage selon les termes de la loi » ou encore @GRNU,
Vocabulaire juridique,précité, V° Situation: « Etat dans lequel se trouve une personne sausapport
déterminé (...) et qui, fondé sur une donnée depaitt étre trés diversement caractérisé au regadiadt (...),
mais qui constitue une situation juridique pour pee certains effets de droits — favorables ouwiéébles —
lui soient attachés ».

*1% Syr laquelle voir notamment, L. LEVENEURituations de fait et droit priv&,GDJ, t. 212, 1990 ; J.
NOIREL, « Le droit civil contemporain et les sititats de fait »RTD civ.1956, p. 456.
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s’agir ainsi que de situations juridiques. L'exmies situation de fait a alors simplement pour
fonction de préciser que celle-ci est « une sagtdaliblet d’une situation juridique connue et
bien réglementée par la loi% Le caractére occulte et spontané de ces sitsatierleur ote
pas pour autant leur caractere juridique puisquérdé objectif les prend en compte pour y
attacher des conséquert*@sC’est pourquoi, pour notre part, nous réserveterterme de
situation de fait a « tous les comportements saaipll ne sont pas, dans une société et a une
époque données, pris en considération par le sggigndique, en ce sens que celui-ci ne leur

fait pas nécessairement produire de conséquenigigjjies 3*°.

346. En second lieu, la notion de situation juridigueividuelle est souvent rapprochée de
celle de droit subjectif. Dans le sens le plus antite droit subjectif se définit comme une
prérogative individuelle consacrée par le droitecbf et qui permet a son titulaire de faire,
d’exiger ou d’interdire quelgue chose. L’expressibésigne ainsi, tout comme celle de
situation juridique, I'action du droit sur la vie@ale et vue sous son aspect subjectif. Il aurait
ainsi été possible dopposer l'universalisation doit et l'universalisation des droits.
Pourtant, malgré I'esthétique certaine de ce démgelpc’est a dessein que nous avons choisi
de parler de situations juridiques plutét que dstslisubjectifs.

Tout d’abord, une incertitude entoure la définitaun droit subjectif. Sans revenir sur les
controverses a ce sujet on peut simplement remarquer qu'aucune définifiancée ne

s’est imposée avec la force de I'évidetite

" R. HOUIN, Les situations de faiffrav. Assoc. H. CAPITANT, IX, 1957 ; voir dans le méme sens J.
NOIREL, article précité, n° 6 : « Chaque situatdenfait apparait ainsi comme un doublet, une cogadroite,
déformée, aux contours imprécis, de la situationdd®t qui repose sur les mémes structures mdesiel
gu'elle ».

*1% Voir dans ce sens |. DOUMBIA, « Esquisse d’uneotiéde la situation juridique sRRJ2004-3, p.
1647 et F. TERRBntroduction générale au droiDalloz, 7™ éd., 2006, n° 206.

*F TERREbid..

20 pour un résumé complet des termes du débat VaBHESTIN, G. GOUBEAUX et M. FABRE-
MAGNAN, Traité de droit civil, Introduction généralerécité, n° 187 et s.

21 Une premiére définition a été établie par la doetrallemande du XIX° siécle. Celle-ci faisait @e |
volonté I'élément déterminant du droit subjectifngi, chez SAVIGNY, GIERKE et surtout WINDSCHEI |
droit subjectif se définit comme « une puissancevd®nté ou un pouvoir de volonté accordé par ferd
juridique ». De nombreuses objections ont par e @ffaibli cette conception. En effet, elle expie mal que
de trés jeunes enfants ou des aliénés mentawemapnanifester une quelconque volonté puissemntigtlaires
de droits subjectifs. De plus, il y a des dr@jts naissent en dehors de toute manifestation tintéo Tel est
notamment le cas des obligations extra-contraetsielll 1égales. Par la suite, IHERING a forgédatrine de
l'intérét. Selon sa célébre formule, le droit seghfeserait « un intérét juridiquement protégé »ett€ analyse
présente I'écueil de se fonder sur un simple faitérét, mais elle n’explique pas le pourquoietomment de
la protection juridique qui y est attachée. Facecaite double impasse, DABIN a développé lidée
« d’appartenance-maitrise ». Selon cette thédyeaurait tout d’abord une relation d’appartenaentre le sujet
et I'objet du droit (j'ai le droit de....) et ensuitae faculté d’agir en maitre sur la chose objetiahit (j'ai le
pouvoir de...). Cette définition présente I'avantageconcilier, du moins en partie, la conceptiorontariste et
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Ensuite, I'emploi de cette expression, a propobuéversalisation, créerait un risque de
confusion en évoquant les théories des droits acqur, celles-ci ont fait I'objet de critiques
difficilement contestables de la part de la doetriet ne se confondent pas avec
I'universalisation des situations juridiques indivélles malgré une parenté certaffie

Enfin, en mettant en avant la notion de situatimidjque, il s’agit simplement d’opérer
un changement de perspective en se placant du geinue du sujet de droit. Le but est
d’observer la realité juridique telle qu'elle estncrétement vécue par les individus. Or, la
notion de droit subjectif n’a pas toujours été edéiee comme un simple instrument de la
technique juridique. Elle a pu étre utilisée a files philosophiques ou métaphysiques afin de
faire de 'hnomme le centre de gravité de I'ensenu@d’organisation juridiqué® Les droits
subjectifs sont alors considérés comme des prévegahhérentes a la nature humaine.

Il est cependant vrai que les critiques des pasiés ont largement condamné cette vision
en niant I'existence méme des droits subjefifa leur suite, si la notion a continué a étre
utilisée, c’est essentiellement dans sa dimenseéghnique. La doctrine reconnait en effet
généralement la primauté et I'antériorité du dotifectif sur les prérogatives individuefiés
Méme en ce qui concerne les droits de 'homme, d&ornié des auteurs s’accordent pour
admettre qu’ils n‘ont de valeur qu’en tant qu'urxtée les reconnait et les consacre
solennellement. Néanmoins, méme technicisé, laomatie droit subjectif ne permet pas
d’appréhender I'ensemble de la réalité juridiqguemthe l'indiqgue ROUBIER, nombreuses
sont les hypothéses dans lesquelles « des digpwsithpératives ne sont pas établies en vue
de satisfaire aux désirs individuels mais biensiedégences de I'ordre publié® Il s’ensuit
gue la réalisation du droit objectif, du point deievindividuel, ne se traduit pas
nécessairement par la création de droits mais @eut;ontraire, donner naissance a des

charges ou des devoirs.

la théorie de lintérét. Néanmoins, comme l'ont lgmé MM GHESTIN et GOUBEAUX,ibid., elle ne
correspond parfaitement qu’au droit de proprié&, maitrise étant analysée comme le pouvoir de libre
disposition de I'objet du droit.

*22\/oir infra n° 364.

%3 Voir M. VILLEY, « La genése du droit subjectif ch&uillaume d° OCCAM »Arch. Philo. Droit.
1964, p. 97.

%24 La plus célébre des critiques menées a I'encatetia notion de droit subjectif est sans douteeadd L.
DUGUIT, Traité de droit constitutionnet, I, Boccard, 1927, selon lequel il n’y auraispiezu de parler de droit
subjectif mais de situation juridique qui « actime passive est la régle objective vue sous sorcaspbjectif,
en tant qu’elle est appliquée a l'individu. L'indlu est simplement situé par rapport a la regléyament ou
passivement (...) ».

2 V/oir J. GHESTIN et G. GOUBEAUX, ouvrage précité, 185.

2 Droits subjectifs et situations juridiqugsrécité, p. 73.
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On pourrait nous objecter que tout n’est finalemguitin probléme de terminologie et
gu'il est possible de retenir une définition purainechnique et structurale du droit subjectif.
Celui-ci devient alors le simple fait « d’étre H@bipar I'ordre juridique positif a faire jouer
I'effet juridique d’une régle de droif’s. Avec cette acception de la notion, il est certpie
la matiére juridique est beaucoup plus largemeptéendée étant donné qu’aux devoirs et
aux charges des uns correspondent le plus sougsrmirdits pour les autres. Pour autant, avec
cette définition, I'application individuelle desglés est envisagée du seul point de vue de
ceux qui y ont intérét, qui peuvent en retirer wardage. Or, dans le cadre de cette
démonstration, il serait assez incommode de seeréféxclusivement a cette position
juridique particuliere. En effet, il est davantageestion de savoir si 'universalisation de la
concrétisation individuelle des regles généralast pallier l'insuffisance fonctionnelle de
celle des régles elles-mémes que de s’interrogefaaportunité de la protection des droits

au-dela des frontieres d’un ordre juridique congidé

347. Le choix de la notion de situation juridique dtdésormais justifié et la distinction
avec les notions voisines établie, il convient @spnt d’en expliquer les conditions
d’existence. Comme cela a déja pu étre dit, unmtsiin juridique n’est rien d’autre que « la
régle objective (...) vue sous son aspect subjetif i la formule semble & premiére vue
assez évocatrice, elle mérite pourtant quelquesréisisements.

Comme lindique MOTULSKY, la régle objective se aeaterise par sa structure
particuliere. Elle est toujours formée par deuxndsts : la présupposition et I'effet juridique
qui sont liés entre eux par une relation dimpot@i’. De cette structure hypothétique
découlent les caractéres abstrait et général digla de droit. En effet, le présupposé ne vise

27H, MOTULSKY, thése précitée, n° 27.

28| DUGUIT, ouvrage précité, p. 15.

2 Thése précitée, n° 16. Comme I'explique l'autees deux éléments n’apparaissent pas toujours dans |
rédaction de la disposition car « la régle ne sdara pas, loin de |a, avec I'article de loi ». Bisouvent, le
texte ne fait état que d’'un seul de ces élémenteniient alors de le mettre en relation avec wineatexte pour
découvrir la régle dans sa forme compléte. L'exenguls par I'auteur est a ce titre tout a fait @arl L'article
1133 de notre code civil énonce que « la caus#liesge, quand elle est prohibée par la loi, gléegst contraire
aux bonnes maeurs ou a 'ordre public ». Il N’y @& I'énoncé d’'une présupposition, d'une hypothe&fet
juridique réside, quant a lui, dans l'article 1184on lequel « L'obligation sans cause ou surdawsuse, ou
sur une cause lllicite, ne peut avoir aucun effefette nécessité de combiner les différentes dispos vient
du fait qu'a un effet juridique donné (la nullité dobligation par exemple) correspondent le plosvent
plusieurs hypothéses (absence de cause, cauie,ifiiaisse cause, absence de consentement...)oeisdin de
définir, au moyen de dispositions spécifiques, ares notions utilisées, par la suite, dans leupesé de
plusieurs régles (par exemple le contrat, les viashés, I'acte authentique...). Pour autant, iltesjours
possible de formuler, a partir de ces dispositionglentes, une régle hypothétique de type : Sprégupposé)
alors B (effet juridique) ». Voir également P. MARELa distinction entre régles et décisions et le droi
international privé précité, n° 48 et s.
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pas des cas particuliers mais est, au contraisgeptible « de se reproduire en un nombre
indéfini d’occasions et d’entrainer autant de feismémes conséquences juridiqués »

Ces caracteres sont indispensables car ils gasanti$absence de carence de I'ordre
juridique qui ne saurait viser I'ensemble des retet particulieres qui se noueront dans le
futur. lls sont en outre le rempart nécessaire reobdrbitraire de I'organe de création du
droit®®., Mais ils ont également pour conséquence quesfemte et la teneur des situations
juridiques individuelles ne peuvent étre connuadgaeule observation de la régle objective.
En effet, 'énoncé de la régle n’indique pas deewtnt quelles conséquences juridiques
seront attachées a un rapport social considéré.c®efait, les situations juridiques
individuelles ne pourront étre révélées a la casmice des individus qu'au terme d’un
raisonnement syllogistique. Celui-ci consiste afegr dans un premier temps, que les faits
sociaux considérés correspondent a la catégorieepturelle visée par le présupposeé de la
régle dont on souhaite savoir si elle est appleglolur en déduire, dans un second temps, des
conséqguences juridiques. Celles-ci ne sont quaduttion concréte de I'effet juridique de la
régle en questior?.

Ce raisonnement qui, ainsi exposé parait assezlicuépest en réalité spontanément et
inconsciemment effectué par les individus souci@econnaitre leur situation individuelle au
regard des réegles du droit objectif. Il leur permetprévoir les conséquences juridiques qui
seront attachées a leurs conduites, les devoirgiguincomberont et les prérogatives dont ils
jouiront. Il est cependant vrai que, concernant daem-professionnels du droit, le
raisonnement est rarement aussi poussé et qujit lavantage d’'un syncrétisme juridique
que d’un véritable syllogisme juridiquié

C’est en partie ce qui explique, avec l'aléa inhérg la réalisation concrete du droit
objectif, qu’avant I'intervention de l'organe a qaiété confiée, par l'autorité publique, la
mission d’'appliquer les regles générales, les peimes subjectives des situations juridiques
soient relativement fragiles. En effet, I'exactitude I'opération de déduction au moyen de
laquelle il a été possible de connaitre la sitmatjoridique n’a fait I'objet d’aucune

vérification par un organe habilité a se pronoretedont la décision sera considérée comme

%0 p. GOTHOT, « Compte-rendu de P. MAYERa distinction entre régles et décisions et le droi
international privé», Rev. crit. DIP1975, p. 179.

31 v/oir H. MOTULSKY, thése précitée, n° 6 et s.

%32 Ce raisonnement est, pour H. MOTULSKY, & la bas¢odte la réalisation du droit qu’il définit comme
« la tentative de penser un cas particulier comomtetiu dans une régle de droit, et la constatatiorésultat,
positif ou négatif, de la recherche ». Pour plusiéiails voir la thése de cet auteur, n° 44 et s.

33 |bid. n° 52 et s. Le syncrétisme juridique est entendul’pateur comme une forme de connaissance
immédiate relevant davantage du pressentiment ‘gne dérification méthodique de I'application derémle.
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faisant autorité. Cela ne signifie pas pour aut@et la situation juridique ne puisse préexister
a la phase judiciaire, mais cela veut simplemerg du’avant I'intervention du juge il est
possible d’en avoir une vision erronée.

Au contraire, lorsque le juge intervient, soit pawéer une situation juridique qui ne
saurait naitre sans son intervention comme par pbkeeelle d’époux divorcés, soit pour
décider, a I'occasion d’un litige qui lui est sogmile I'application qu’il convient de faire des
régles générald¥ les situations juridiques individuelles peuvetre&ercues avec un trés
haut degré de certitude. L’opération de déduct@migquelle on passe de la norme générale a
la situation juridique individuelle a été effectygar le juge. Elle donne alors naissance a une
norme individuelle, également appelée effet sulisfanu normatif du jugement. De cette
norme individuelle et de structure catégoriquegest possible de déduire directement le
contenu exact de la situation juridique.

Cette norm&® qui en tant que telle est obligatoire entre lasigmet opposable aux tiers
est contenue dans le dispositif du jugement. Pamgle, un jugement tranchant un probléme
de responsabilité pourra donner naissance a umeenadividuelle et catégorique du type « X
doit payer 1000 euros a Y ». X pourra alors étreageque sa situation juridique individuelle
en ce qui concerne sa relation avec Y est cella débiteur d’'une somme de 1000 edtbs
Cette norme individuelle sera a I'avenir la seulgoavoir servir de base de déduction pour
établir la situation juridique des parties en ceapuncerne le point de droit qui a donné lieu a

la décision. Le jugement a ainsi un effet que pourrait qualifier de novatetf en ce que la

*34 Et donc de la teneur et de I'existence véritalele situations juridiques individuelles & proposydeties
le contentieux a pu naitre entre les parties.

%% Voir notamment C. BLERY| 'efficacité substantielle des jugements civil§DJ, t. 328, 2000 et H.
PEROZ la réception des jugements étrangers dans 'ordraljque frangais|. GDJ, t. 430, 2005.

%% va sans dire que cela suppose de considéfengqmorme n'est pas nécessairement générale ateque
terme englobe I'ensemble des éléments du droitctbjgui émanent de I'Etat et qui contribuent aidiéfles
droits et les obligations des individus. Voir sarpoint P. MAYER, thése précitée, n°11 et s.

37 La norme individuelle ne se confond en effet pascala situation juridique qui en résulte. Voir P.
MAYER, thése précitée, n° 20: «La norme (éléméntdroit objectif) est un ordre, et le droit (owgl
largement I'état de droit) est ce qui est ordorirgute disposition portant en soi un ordre est umane. (...)
Mais on a confondu — niant ainsi son existencenelane individuelle avec I'état de droit qu’elleéer parce que
la proposition dans laquelle elle est expriméeediequi décrit I'état de droit qui résulte d’eBent identiques
dans leurs termes (...) ».

°% C. BLERY, thése précitée, n° 151. L'auteur nuaoeepropos en énongant que cet effet novateur ne
concerne pas les jugements de débouté. Selonleeltkpit n'existant pas, il ne peut avoir changésderce.
Cette remarque n’est cependant pertinente quersrdisonne en termes de droits subjectifs et moernes de
situations juridiques. Le jugement de débouté emmtgalement un dispositif que I'on peut analgsenme une
norme individuelle en ce qu’elle déclare un étatidut, obligatoire entre les parties et opposahie tiers. La
situation juridique individuelle ne peut plus tremsa source que dans cette norme individuelle esanrait, a
l'avenir étre déduite de I'application des regldgectives. Voir H. PEROZ, thése précitée, n° 7Z%t «Une
décision de refus, de rejet ou de débouté n’est diautre qu'un « non » opposé a une demande. Wnano
toujours une influence, en ce sens que le refusedaituation sera un obstacle aux bénéfices datet situation
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situation juridique ne trouve plus sa source dams norme générale et abstraite mais dans
une norme catégorique, concréte et individd&lld.a prééminence de la norme individuelle
sur la norme générale dans la détermination deuat®n juridique des parties est assurée par

les attributs conférés au jugement parmi lesquglsd notamment I'autorité de chose jugée.

348. En somme, une fois définitive, la décision deviene norme individuelle qui
modifie I'ordonnancement juridique. Elle constitlee nouvelle base objective a partir de
laquelle la situation juridique individuelle devétre déduité®. Ceci est vrai quelle que soit la

forme du jugement en question. Que le jugementdegtaratif ou constitutif, gracieux ou

était une condition. Un non a des conséquenceaitjarfais aussi des conséquences juridiques, méemelsi-
méme il ne modifie pas la situation envisagéelatjaelle le non a été opposé. (...) Si un jugerderdébouté
n'avait aucune efficacité, il ne modifierait pasrlonnancement juridique et ne constituerait pas norme.
Comment l'autorité pourrait-elle étre attribuéerajugement qui ne constitue pas une norme ? Unmjagede
débouté a autorité de chose jugée. Si l'autorité lalechose jugée n’'est attachée qu'a la vérification
juridictionnelle et n'est qu’un attribut du jugenterlle ne peut cependant étre qu'un attribut d'meeme
juridictionnelle. Un jugement qui n'a pas de valearmative ne peut avoir autorité de chose jugéen lest
ainsi lorsque le jugement est réformé en appel Keurtorité de chose jugée ne peut plus étre iméegpuisqu’il
n'a plus de valeur normative. L'efficacité substalte d'un jugement de débouté n'est qu'une effigac
procédurale, mais celle-ci lui permet d’avoir uradewr normative ».

% H. PEROZ, thése précitée, n° 15 : « La situatiofdjque des parties dépend maintenant d’une norme
individuelle et concréte et non d’'une norme gémeedl abstraite. Dés lors, les parties a l'instamediennent
plus leurs droits de la loi mais du jugement. Pautant, cela ne veut pas dire que la régle de dtaiplus
vocation a s’appliquer a la situation juridique @esties, mais sur le point précis qui a donné dida décision,
c’est cette derniére qui s'applique. (...) Dorénayvémsource de la situation juridique des pantiest plus la
loi mais la décision comprise dans le jugement, méire juge, pour rendre sa décision, fait appibcade la
loi. Cette substitution de la source du droit estoee plus évidente lorsque le juge fait une magyaioire une
fausse application de la loi. Dans cette hypothésesous réserve de I'exercice des voies de recdars
discordance qui apparait entre la reégle et la a#cee résout au profit de la décision ».

>0 Ce qui ne signifie pas pour autant que le contimia situation juridique des parties résultantele
norme individuelle ne présente aucune parenté eslec qui était déduit de la régle générale. Eptefes juges
ne statuent plus, de nos jours, selon leurs intiseggiments a I'image du célebre Président MAGNAUD
Chéateau-Thierry, mais en appliquant les reglesabbgs. De ce fait, ils déduisent le contenu dsitization non
seulement des faits rapportés mais également diessrapplicables. On peut d'ailleurs considérer lgaguges
ne font que proclamer le véritable état de droiel& par I'opération de déduction. Sur la proclaomtie la
situation juridique des parties par le juge congidécomme un élément de l'effet substantiel duer, voir
H. PEROZ, thése précitée, n°18. Voir également EMY, thése précitée, n° 163 : « I'état de drditdit par
le jugement esén principeidentique a celui résultant de I'application dedgle abstraite ». En définitive si la
source de la situation juridique change, la modifan de son contenu est davantage apparente glle. iées
conséquences juridiques dont les parties croyaiemzoir se prévaloir n'ont en réalité jamais existée s'agit
donc pas d’une modification de la situation jurighgmais de la proclamation de ce qu’elle est vratmede ce
gu’elle était déja avant le jugement. La modifizatradicale du contenu de la situation juridigeecore qu'il
s’agisse davantage d’une création que d’'une madiin, n'a lieu que dans les jugements puremerstiatifs,
c’est-a-dire lorsque l'intervention du juge, comere matiere de divorce, est une condit®ne qua none&
I'existence de la situation.

Cela ne veut pas pour autant dire que la situgtiodique est exactement la méme avant et aprés le
jugement. Il N’y a pas seulement un changementodece de la situation juridique. Celle-ci est dotiene
efficacité nouvelle. Celui a qui elle profite peurt effet directement réclamer les conséquenceatiques qui en
découlent et faire face, avec le secours de laefpublique, a une éventuelle réticence de la patadartie
adverse. Voir pour plus de précisions sur ce pRIrBLERY, thése précitée, n° 148 et s.
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contentieu, il a toujours pour conséquence de @ionaissance a cette norme individuéfle
En outre, ces normes individuelles qui se substitaex regles générales pour déterminer le
contenu des situations juridiques ne sont pas satcement I'ceuvre du juge.

Elles peuvent résulter de décisions rendues paautwité étatique non juridictionnelle.
Parmi ces actes publics, il faut cependant disénga la suite de M. CALLE, ceux qui ont un
véritable effet décisionnel et ceux qui n'ont quiffet de titré*2

Seuls les premiers ont une normativité propre afifiemt, a la maniere des jugements,
'ordonnancement juridique. Il s’agit des actes @uétent «un certain état de droit
indépendamment de ce qui résulterait de I'appbicatie toute régle, quel que soit son
présupposé>. L’existence et le contenu des situations juriddoivent alors étre déduits
de la décision et non de la régle généfaleAinsi en va-t-il par exemple d’un décret
autorisant un changement de nom ou encore d’umenadisation par voie législative.

Au contraire, les seconds ne modifient pas I'ordommement juridique et ne donnent pas
lieu & une norme individuelle a partir de laqudHesituation devra étre déduite. lls ne
constituent que l'une des conditions du présupptisée regle générale sur la base de
laquelle la situation juridique continue d'étre diéeP*. Ainsi en va-t-il par exemple d’un
acte notarié ou de 'immatriculation d’une sociétégreffe du tribunal de commeré® Pour
prendre ce dernier exemple, I'acte public en gaesti'est qu'une condition permettant de
faire jouer I'effet juridique de la regle générgle énonce que la personnalité morale ne sera
attribuée au groupement, qui devra en outre saséad’autres conditions, que s'’il a fait
l'objet d’'une immatriculation. Pour autant, il neorthe pas naissance, faute d'effet
décisionnel, a une norme individuelle énoncanttgligroupement a la personnalité morale. Il
s’ensuit que la situation juridique continue a @#@eluite des regles générales qui la régissent
et que son existence pourra toujours étre critiqueeegard de celles-ci. Il ne s’agira plus,

comme en présence d’'un acte décisionnel ou d’'uemegt contentieux, de critiquer, dans le

*1 p. MAYER, «Les méthodes de la reconnaissance reit thternational privé », inviélanges en
I'honneur de P. LAGARDHrécité, p. 547, spéc. n° 6 et s.

#2p CALLE,L’acte public en droit international privé&Economica, 2004, n° 431 et s.

*3p MAYER, thése précitée, n° 76.

4 p. CALLE, thése précitée, n° 444 : «En cas dteffécisionnel, la modification de la situation
substantielle des parties résulte de I'acte puldicne résulte pas de la régle en vertu de laquleleété
prononcé. La source du droit des parties est déssriacte public. L'intervention publique a purjétat de
droit de tous les vices dont il était susceptibkird affecté au regard de la régle de droit. légatiblic a une
valeur normative autonome ».

>®|bid. n° 445 et s.

> |bid. n° 451.
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cadre des recours prévus a cet effet, I'opératiendéduction qui a conduit l'autorité a

proclamer un certain état de droit.

349. En résumé, la notion de situation juridique est instrument de la technique
juridigue permettant d’appréhender le droit obfecti point de vue de lindividu. La
connaissance du contenu et de I'existence dedgisitsguridiques résulte d’un raisonnement
déductif a la base duquel figure une norme juridigiant qu’aucune décision contenue dans
un acte public (souvent juridictionnel) n’est intenue, cette norme est nécessairement une
regle générale, hypothétique et abstraite. La desaace exacte du contenu de la situation
juridique est alors douteuse et incertaine caedger générale, de par sa nature, ne traite pas
directement du cas particulier en question. Au reorg, lorsque la norme constitutive de la
base de déduction est une décision, le contena deuation juridique ne fait alors plus de
doute. Il s’agit désormais d’'une norme individuglncréte et catégorique a partir de
laguelle il est directement possible de déduirat’de droit. Au demeurant, sur le point précis
qui a donné lieu a la décision, celle-ci constiu@i’avenir la seule norme pouvant servir de
base de déduction par le véhicule de laquellgdatson juridique pourra étre appréhendée.

La notion de situation juridique étant identifileconvient a présent d’expliquer ce que

I'on entend par son universalisation.

82- La signification de l'universalisation des sitations juridiques individuelles

350. Toute situation juridique résulte d’'un raisonnet@nsistant a déduire d’une norme
du droit objectif, individuelle ou générale, desnséquences juridiques — c’est-a-dire des
droits, des obligations ou des charges pour leticphers — attachées a la réunion de certains
faits. L'universalisation des situations juridiquesrrespond par conséquent au fait de
généraliser, de répandre largement, un état dé¢ déduit d’'une norme, de telle sorte qu'il
sera adopté par plusieurs des ordres juridiquakaigteécte.
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Le probleme vient du fait qu’il existe pratiquemenitant de points de vue concrets, et
donc de situations juridiques, que d’ordres jutigis*’. En effet, chaque ordre juridique est
composeé d’ «un corps de régles qui contient esspnice la solution de tout probleme de
droit qui peut se poser%. Cela signifie, en d'autres termes, que lorsquecse, dans un
cadre contentieux ou non, une question de drativel au contenu d’une situation juridique,
il sera possible de trouver au sein de chaque quiligique une régle générale pouvant
constituer la base de déduction & partir de laguellcontenu pourra étre détermifiié

De plus, il se peut que la situation juridique eestion ait donné lieu, par le truchement
d'un acte public ou d'un jugement, a une norme\iadielle qui constituera, au sein de
I'ordre juridique auquel I'organe de décision apiest, la seule base de déduction a partir de
laquelle il conviendra de raisonner.

Enfin, le contenu de la situation juridique a palégent étre précisé par une décision qui

n'émane pas d’'un Etat mais d’'un acte privé commepample une sentence arbitrale.

351. On assiste ainsi, dans l'ordre international, ree umultiplication des bases de
déduction® et par conséquent a une multiplication corrélatiles situations juridiques
possibles pour un méme rapport social. Quelle et qui doit prévaloir et de ce fait étre
universalisée ? Quelle est la base de déductiommzme qui doit étre choisie par le plus
grand nombre possible d’ordres juridique pour deédigi contenu de la situation juridique ?

352. Il n'y a pas de réponse a cette question carrellese pose pas, en réalité, en ces

termes. On ne peut en effet pas, en droit inteynatiprivé, raisonner comme un observateur

47 Ce qui ne signifie pas pour autant que certairiestr® elles ne sont pas équivalentes. Tel sera
notamment le cas en cas d’'universalisation degsaggnérales.

*8p MAYER, La distinction entre régles et décisions et leiirdernational privé précité n° 10 2. Nous
considérerons I'absence de lacune comme étahi@etrrons, sur ce point, a la démonstration dediar.

>4 | 'opération de déduction peut alors faire appegaju’il n’y a en réalité aucune situation juridégmais
gu’il s’agit au contraire d’'une situation de fait ee sens que le droit objectif n'attache aucumséguence aux
faits considérés. Il n'en demeure pas moins qualis 1a encore d'un point de vue concret suscéptib
d’'universalisation.

%0 a base de déduction est comprise comme la pridposationnelle & partir de laquelle il est possitie
déduire une situation juridique, un état de diife ne se confond pas avec la norme, car icitiseslement fait
référence a I'élément rationnel — c’est-a-dira @roposition qui contribue a énoncer les droilegbbligations
des parties — et non a I'élément impératif. La {sién est importante car si I'on prend le pointvdie d'un ordre
juridique particulier, seules les propositions aatielles qui en émanent peuvent étre considérdameodes
normes. Les sentences arbitrales, les jugememnégles étrangers ne sont, a ses yeux, que de silnases de
déduction. Voir sur ce point S. BOLLEEes méthodes du droit international privé a I'épreudes sentences
arbitrales, précité, n° 169 et s.
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neutre qui ne ferait que constater la relativitaégéle du systém¥. Il faut nécessairement
supposer saisi 'organe d’'un Etat dorMiéL’universalisation ne résulte alors plus du choix
d’'un point de vue concret particulier, d’une sitoatjuridique identifiée, mais de l'attitude de
I'ordre juridique de référence.

On constate que l'attitude de I'ordre juridique fdu contribue a l'universalisation des

situations juridiques individuelles dans deux hiygses distinctes.

353. Tout d’abord, l'ordre juridique du for adopte uradtitude qui contribue a
'universalisation des situations juridiques lorsigaccepte de reconnaitre un point de vue
concret qui lui est extérieur. La premiére mandteh de l'universalisation des situations
juridiques individuelles consiste donc en une reeaissance des situations juridiques
étrangéres par le for. Celle-ci, comme l'indiqueMAYER, peut étre directe ou indirectd

La reconnaissance est directe lorsque son @sjeta situation juridique étrangére elle-
méme. Cette forme de reconnaissance concernduatians juridiques étrangéres constituées
ex lege c’est-a-dire directement déduites de la régleatant étrangere et non d’'un jugement
ou d’'un acte public étranger. L’article 45 de laftdérale suisse de droit international privé
est un exemple topique de ce type de reconnaisdarsgu’il énonce qu’ « Un mariage
valablement célébré a I'étranger est reconnu ess8u®”.

Elle est en revanche indirecte lorsque I'objet aleelconnaissance n’est plus la situation
elle-méme, mais la norme individuelle extérieurBoédre juridique du for, sur la base de
laquelle I'état de droit est immédiatement déduil. y a alors reconnaissance directe du

jugement (ou de I'acte public) et indirecte deitaaion qu'il a énoncée’.

*1Voir F. RIGAUX, « Les situations juridiques indilielles dans un systéme de relativité généraleirsCo
général de droit international privéRCADI1989, I, t. 213, p. 9, spéc. p. 17 et s.

2P MAYER, thése précitée, n° 34. Comme l'indigiaeiteur, cet organe est le plus souvent le juges mai
il peut également étre un officier public. Pourgptie simplicité nous ferons comme s'il s’agissaijdurs d’'un
juge.

3 P, MAYER, «Les méthodes de la reconnaissance reit mhternational privé », inViélanges en
’honneur de P. LAGARDHErécité, n° 7.

%5 Sur cette forme de reconnaissance unilatéralenaiamment P. LAGARDE, « Développements futurs
du droit international privé dans une Europe e wbunification : quelques conjecturesRgbelZ.2004, p. 225
et « Rapport de synthése » lLias conflits de lois et le systéme juridigue comamtrire Dalloz, 2004, p. 283 et
« La reconnaissance mode d’emploi », Ntglanges en 'honneur de H. GAUDEMET-TALLON, Vess d
nouveaux équilibres entre ordres juridiqueBalloz, 2008, p. 479 ; P. MAYER, «LlLes méthodes ld
reconnaissance en droit international privé »,iffét « Le phénomene de la coordination des oljdriaiques.
Cours général de droit international privéREADI 2007, 11, t. 327, p. 9, spéc. n° 328 et s. ; GRPMANO,
« La bilatéralité éclipse par I'autorité — Dévelepgents récents en matiére d’'état des personrisv» crit. DIP
2006, p. 457 ; S. BOLLEE, « L’extension du domaileela reconnaissance unilatéraldkey. crit. DIP2007, p.
307 ; D. BUREAU et H. MUIR WATT Droit international privé tome I, précité, n° 24, 238, 581, 582 et 618

5P, MAYER, « Les méthodes de la reconnaissanceanidternational privé », précité, n° 7.
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354. Ensuite, l'ordre juridique du for adopte égaletene attitude qui contribue a
l'universalisation des situations juridiques lorsg@au moment de créer un nouvel état de
droit, il s’assure que celui-ci sera respecté pamou plusieurs ordres juridiques étrangers.
Pour ce faire, il peut agir de deux manieres difiées.

Il peut tout d’abord, au moment de constituer taagion juridique individuelle, s’assurer
que celle-ci sera reconnue dans un ou plusieurse®rduridiques qu'elle affecte
particulierement®.

Il peut ensuite indirectement imposer aux ordreglijgues étrangers de ne pas remettre
en question la situation juridique qu’il a conséiguen pronongant, notamment, des mesures

d’injonctions & I'encontre des personnes concerpéegétat de droit proclam¥.

355. En résumé, l'universalisation des situationgdjguies individuelles, comme celle des
regles générales, se manifeste de différentes neangui ont pour trait commun de faire
correspondre les conséquences attachées, par la fon rapport social considéré avec celles
gue lui attachent ou lui attacheront un ou plusieautres ordres juridiques étrangers. Elle se
concrétise par la possibilité de reconnaitre unason juridique constituée selon un point de
vue extérieur au for ou par la possibilité d’exporta situation juridique constituée dans
I'ordre du for.

Cette forme d’universalisation du droit, si elloajours pour but de réduire le « contraste
entre l'identité du fait et la diversité des sadas juridiques ° se distingue nettement de
l'universalisation des régles générales. La coatibn des ordres juridiques n’est plus
assurée par I'élaboration d’'une solution abstrgiieleur est commune mais par le respect
d’une solution concrete s'imposant a plusieurs geaux. Comme l'indiqgue M. RIGAUX, il
s’agit donc de « renverser la perspective et d’deroblématique du droit international
privé sur le rapport juridique individue?33,

Cela ne signifie pas pour autant que cette formmidérsalisation procéde d’'un ordre
purement concret qui se départirait completemerst dgles générales. Au contraire, la
reconnaissance ou I'exportation des situationgligmies est assurée par des regles générales

qui procedent a la mise en ceuvre de cette formavasalisation du droit. Ces procédés de

¢ Voir P. PICONE, « La méthode de la référence &dte juridique compétent RCADI 1986, II, t. 197,
p. 229 einfra n® 569 a 573 et n° 575 a 580.

*>"\/oir infra n° 588 et s.

S8 E RIGAUX, cours précité, n° 64.

*9|pid. n° 61.
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mise en ceuvre de I'universalisation des situatjarisiques individuelle¥® font d’ailleurs
parfois, eux-mémes, l'objet d'une universalisatioAinsi en va-t-il notamment des
conventions internationales relatives a la recasaaice et a I'exécution des jugements et
actes publics.

Il convient enfin de remarquer que l'universalisati des situations juridiques
individuelles, tout comme celle des régles générailéest jamais absolue. Elle pourra étre
considérée comme plus ou moins aboutie en fonclitonombre d’Etats qui attacheront les

mémes conséquences juridiqgues a un méme rappa@t soc

356. La signification que nous donnons a l'universdlen des situations juridiques
individuelles est finalement assez large et pesultér de divers meécanismes du droit
international privé. Une situation juridique estuansalisée des lors qu’elle est reconnue dans
le cadre des ordres juridiques gu’elle concernasiAd’une certaine maniére, universalisation
des situations juridiques et reconnaissance deatiihs juridiques apparaissent comme des
synonymes. Cependant, comme nous l'avons indiquéesi indispensable, en droit
international privé, dadopter le point de vue d'uordre juridique particulier.
L’'universalisation ne résulte alors plus nécessadr@ d’'une reconnaissance de la situation
juridique individuelle de la part de I'ordre juriie du for. Celui-ci contribue également a
cette forme d’universalisation du droit lorsqu’iassure que la situation créée en son sein
pourra étre reconnue a I'étranger.

Qu’elle se manifeste par une reconnaissance daestisits juridiques étrangéres ou par
une exportation des situations créées dans l'oddrdor, I'universalisation des situations
juridiques individuelles requiert toujours que Hoe juridique de référence sorte de son
isolement pour prendre en considération le poinvuke d’'un ou plusieurs ordres juridiques
concurrents concernés par la situation juridiqueause. Si le for accepte de considérer les
valeurs juridiques étrangéres, c’est parce que feglarise I'accomplissement de sa mission
de protection des intéréts particuliers et de sgande de lintérét général. Dans de
nombreuses hypotheses, l'universalisation destgihgjuridiques individuelles permet en
effet au for d’accroitre la prévisibilité du dregns pour autant mettre en danger la conception
de lintérét général qu'il défend.

Cela ne veut pas pour autant dire que l'univeratdia des situations juridiques

individuelles suffise, a elle seule, a satisfagdoesoin de sécurité juridique et qu’elle rende

%0 sur lesquels voiinfra Deuxiéme Partie, Titre 2.
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celle des régles générales inutile. Nous comptamgplement démontrer que pour la
réalisation des objectifs généraux poursuivis gapiocessus d’universalisation du droit,
I'utilité de l'universalisation des situations jdigques individuelles ne saurait étre négligée.
Cette utilité est évidente lorsque l'universalisatdes regles générales n’a pu étre réalisée.
Elle est également incontestable dans un contextesorégles générales ont déja fait I'objet
d’'une universalisation. Ceci vient du fait que bsEuvent les particuliers fondent davantage
leurs prévisions sur le résultat de I'applicati@s degles que sur le contenu abstrait de celles-
Ci.

On peut en déduire que l'universalisation des sdna juridiques individuelles ne saurait
étre percue comme un simple pis-aller par rappddréfication des régles générales ; elle
répond a un véritable besoin ressenti par les qudigrs engagés dans des relations
internationales. Cette utilité justifie que lesrasljuridiques, qui ont en charge la satisfaction
des intéréts particuliers, la mettent en ceuvrdaiégju’elle ne heurte pas l'idée gu’ils se font
de l'intérét général.

Section 2- Utilité de 'universalisation des situabns juridiques individuelles

357. Dans l'approche fonctionnelle qui est la nétreniversalisation des situations
juridiques individuelles, tout comme celle des esgjénérales, n'a d’intérét que si elle permet
de transcender les impasses générées par le [martme. L'utilité de cette forme
d’universalisation du droit doit donc étre analysé@donction de sa propension a améliorer la
prévisibilité et au regard de son impact sur laception de l'intérét général retenue par
I'ordre juridique qui y procéde.

L’'universalisation des situations juridiques indivelles ne pourra étre considérée comme
utile que si elle permet de satisfaire les intépatgticuliers tout en ménageant une certaine
idée de la justice des rapports entre personne®gwi Il faut que Il'attitude de l'ordre
juridique de référence contribuant a l'universdima de la situation juridique donne
naissance a une solution qui soit globalement paitsfaisante que celle gqu'il retiendrait

unilatéralement sans ce soucier du point de vueiss juridiques concurrents.
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358. Comme nous l'avons vu, l'universalisation desiaibns juridiques individuelles
peut résulter de deux attitudes différentes.

La premiere consiste, pour l'ordre juridique prisnmone référent, a garantir qu’une
situation juridique constituée selon un point dee vgui lui est extérieur se déroule
normalement et produise ainsi tous ses effets esas.

La seconde consiste, toujours pour ce méme ordigigue, a s'assurer que la situation
juridique qu'il s’agit de constituer est admiseraquire ses effets, ou a tout le moins n’est pas
contredite, dans le cadre d’'un ou plusieurs orfinediques étrangers.

Dans quelle mesure ces attitudes permettent-edléstitr contre I'imprévisibilité du droit
générée par le particularisme ? Sont-elles conlpatdwvec la conception de l'intérét général

défendue par I'ordre juridique qui les adopte ?

359. C’est la réponse a ces questions qui permettidétirminer ['utilité de cette forme
d’'universalisation du droit et, par conséquent, pesspectives offertes. Il convient donc
d’analyser l'incidence de l'universalisation desuations juridiques individuelles sur les

intéréts particuliers (81) et sur l'intérét géndgg).

81- Universalisation des situations juridiques indiiduelles et intéréts particuliers

360. L'universalisation des situations juridiques widuelles doit permettre, pour
présenter une réelle utilité, d’améliorer la préuigé du droit dans l'ordre international. En
reconnaissant les situations juridiques constitisaen un point de vue extérieur ou en
s’assurant du sort qui sera réservé a celles qatils constituées, les ordres juridiques
nationaux contribuent largement a améliorer la s&cyuridique des particuliers engagés
dans des relations internationales. Ceci vientaitugue les particuliers fondent tres souvent
leurs prévisions sur le résultat concret de I'aggilon des régles générales. C’est la raison
pour lagquelle I'universalisation des situationsdigrues individuelles joue un réle décisif dans
'amélioration de la prévisibilité du droit (B).

Pour autant, cette utilité fonctionnelle ne rend jpautile I'universalisation des regles

générales. En effet, l'universalisation des situadijuridiques individuelles suppose que les
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rapports juridiques aient déja été créés. Or, $minede prévoir le droit applicable est ressenti
par les particuliers avant la constitution desadians juridiqgues dans lesquelles ils sont
impliqués. C’est pourquoi cette forme d’'universatiisn du droit ne suffit pas, a elle seule, a
ameliorer de maniére satisfaisante la prévisibiitg Elle doit nécessairement venir a I'appui

de l'universalisation des regles générales.

A- Une amélioration insuffisante de la préisiité

361. Si l'universalisation des situations juridiqueslividuelles ne suffit pas, a elle seule,
a améliorer convenablement la prévisibilité du dani profit des particuliers impliqués dans
des relations internationales, c’est parce qu®ligpose que les situations juridiques aient fait
I'objet d’'une opération de concrétisation (1°). @rpbesoin de prévisibilité est le plus souvent

ressenti par les particuliers antérieurement & cgtération de concrétisation (2°).

1°- La nécessité de raisonner a partir d’'une oérake concrétisation de la situation
juridique

362. On appelle opération de concrétisation de lasdn juridique tout phénomeéne ayant
pour effet de cristalliser I'application de cerisnregles générales a un rapport social
déterminé®. Sans cette opération de concrétisation, I'idiatifon de la situation juridique
gu'’il s’agit d'universaliser se confond avec cealks régles générales dont elle a été déduite. Il
devient alors impossible de raisonner en termegdmnaissance (a) ou d’exportation (b) des
situations juridiques individuelles. En effet, &g he reconnait ou n’exporte plus une situation
juridiqgue mais désigne les regles applicables euitldui-méme le contenu de la situation

juridique.

*51voir P. MAYER, article précité, n° 29
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a) En matiére de reconnaissance des situationkgues

363. Pour pouvoir raisonner en termes de reconnaissdador doit pouvoir identifier la
situation juridique en la localisant au sein d’'udre juridique étranger. Cela n’est possible
gue si celle-ci a été concrétisée. Lorsque ceitatsin juridique est purement virtuelle, le for
est contraint de déterminer lui-méme le contenaalie-ci en désignant la loi applicable a la
relation. Il ne s’agit plus alors de reconnaitre wituation juridique étrangéere mais de créer
ou de révéler une situation juridique selon lesa®du for. Toute reconnaissance suppose une
opération préalable de concrétisation de I'apphecate certaines regles générales au rapport
social. Il faut donc que les faits présidant arkation du rapport social aient déja eu lieu. Or,
le besoin de prévisibilité préexiste a linterventi de ces faits. C’est pourquoi la
reconnaissance ne peut suffire, a elle seule,isfaet le besoin de prévisibilité ressenti par
les sujets du droit international. Avant de démemtette insuffisance fonctionnelle de la
reconnaissance il convient d’établir que ce mécamig’est viable que lorsque la situation

juridique a fait I'objet d’'une opération de condsation.

364. Comme l'indique M. MAYER, « lorsqu’une situati@st déduite de I'application de
la loi désignée par la régle de conflit du for,mandit pas qu’elle est reconnu®&? Pour qu'il
y ait reconnaissance il faut en effet que I'opératde déduction ne soit pas I'ceuvre d’'un
organe du for. Celui-ci doit se contenter d’idaatifet donc de localiser une situation
juridique étrangere pour ensuite en admettre legsefAinsi, « la reconnaissance comporte
nécessairement un processus en deux temps : fand#@&ton d’'un point de vue concret non
déduit du droit international privé du for, suivde la décision de consacrer dans le for ce
point de vue concret$.

Toute reconnaissance suppose que la déterminatigoidt de vue concret extérieur au
for ne se réduise pas a une désignation des rgglesrales a partir desquelles la situation
juridigue devra étre déduite. Or, en pratique,’dsh possible d’identifier un point de vue
concret extérieur, c’est-a-dire des conséquencesretes déduites des régles générales, que
si celui-ci a déja été exprimé d’une maniére ownd’autre. Lorsque le point de vue concret

extérieur est purement virtuel, 'organe du forrayour mission de définir le contenu exact

*2p MAYER, « Les méthodes de la reconnaissanceahninternational privé », précité, n° 9.
563 i
Ibid. n°® 28.
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de la situation juridique en question n’a d’autpti@an que de déterminer une loi applicable et
d’opérer lui-méme la déduction. Il Ny a alors pRugproprement parler de reconnaissance de
la situation juridique puisque le contenu de ceileest déduit des regles générales,
conflictuelles et éventuellement matérielles, duefionon d’un point de vue concret qui lui est
extérieur®,

Cette obligation de procéder, en lI'absence de t&ts juridiques cristallisées, a la
détermination d’'une loi applicable résulte de ldirdgon méme de la notion de situation
juridique. Les situations juridiques individuellas sont que le reflet des normes du droit
objectif. Elles n’existent donc pas « en fait » ttamement a I'idée qui a souvent inspiré la
théorie des droits acquis. Par conséquent, sinfitledes regles générales qui détermineront
le contenu de la situation n'a pas été révéléeoaypdr un événement qui lui est extérieur,
celui-ci est contraint de préciser ce contenu derdénant la loi applicable au regard de la
configuration internationale du rapport social. @strouve ici, malgré le changement
terminologique, la critique que SAVIGNY adressaitaathéorie des droits acquis : « pour
reconnaitre si des droits sont bien acquis, il taabord savoir d’aprés quel droit local nous
jugeons de leur acquisitioRs,

En d’autres termes, lorsque I'organe du for n'aeeses mains d’autres €léments que le
rapport social litigieux, il ne peut raisonner earntes de reconnaissance. Il doit
nécessairement résoudre un conflit de lois. Lsdtion du mécanisme du renvoi ou le recours
a la regle de conflit étrangere dans l'unilatéraksne changent pas les données du probleme.
Il s’agit toujours, pour l'organe du for, de détémer, par des procédés plus ou moins
complexes, le droit applicable et d’en déduirenhdme le contenu de la situation juridique. Il
n'y a pas reconnaissance d’'un point de vue comxt@rieur au for mais détermination de la

loi applicable par référence a un systéme con#iciétranger. L’harmonie des solutions

4 En somme, la reconnaissance implique d'identifisr,donc de localiser, une situation juridique
autrement que par la détermination d'une loi agplie. Or, cela n’est possible que si I'applicatitune loi au
fait considéré n’'est pas purement psychologiqueefiat, en I'absence de signes extérieurs de aefpéication,
force est d’admettre « qu’une situation ne se démmeshulle part. (...) Le fait peut étre localisé, mhoins dans
certains cas mais non l'application. Celle-ci es¢ simple opération intellectuelle, ou, plus prégient, une
opération de nature intellectuelle. Le résultatl'dgplication existe idéalement, sans méme que opers
procéde a l'opération, en vertu d’'un schéma logigpgexistant (la relation qu’'a posé la régle), dagsel entre
I'acte : de méme, sept et trois font dix, mémeesspnne n'effectue le calcul. Dés lors que I'astieaecompli, il
se crée autant de situations juridiques qu’il exdst regles différentes qui le prennent en coresitér dans leur
présupposé. Et ces situations juridiques sont g abstraites, qui n'occupent aucune positamsd’espace.
Lorsque I'on parle du lieu ou une situation jurigggs’est créée, c’est donc en réalité un rattacheatsstrait
entre la situation et un ordre juridique que l'omntionne. Et quoiqu’'on s’en défende, rattacher aigori
privilégiée une situation a un ordre juridique, st'&laborer une régle de conflit de lois », P. MAR/HEa
distinction entre régles et décisions et le diatiernational privé précité, n° 211.

%> Traité de Droit Romaint, VIII, précité, n° 361.



237

éventuellement atteinte n’est pas concrete maitradtes et découle d’'une universalisation

ponctuelle et indirecte des régles de conflit de1d

365. Raisonner en termes de reconnaissance devigrvvanche possible des qu’il existe
un signe extérieur permettant de localiser la 8anguridique sans passer par le détour d’'un
mécanisme de conflit de lois. Les régles génédadrdre juridique de la localisation ne se
présentent alors plus seulement comme un énonteiales hypothétique. Leur application
ou au moins leur applicabilité a fait 'objet d’'urmgération de concrétisation permettant
d’appréhender directement le contenu de la sitngtioidique qu'il s’agit de reconnaitre.
L’application des régles générales n’est plus eitey elle a été concrétisée ou si I'on préfere

cristallisé&®’.

366. Plusieurs circonstances peuvent étre retenues g@msidérer qu’'il y a bien eu
concrétisation de l'application des regles généralea plus évidente est lorsque cette
concrétisation a donné lieu a une norme indiviguglli indique directement, du fait de sa
structure catégorique, le contenu de la situatiafil g’agit de reconnaitre. Cette norme
individuelle et par conséquent la situation jurigigqui en découle peuvent étre localisées
puisqu’elles émanent d'un juge ou d’une autoritéligue étrangere. Il est alors possible de
reconnaitre directement cette norme individuellendirectement la situation juridique sans
pour autant résoudre un conflit de lois.

Les décisions ne sont cependant pas les seulsréeatequi permettent de localiser les
situations juridiques individuelles. Comme l'indegguM. MAYER, lintervention d’'une
autorité publiqgue, méme si elle a un faible poudgicisionnel et n’engendre par conséquent
pas de norme individuelle, peut contribuer & caismé|'application de régles généraf&si|
en va ainsi des que cette autorité contribue ar avéea rendre opposable aux tiers une
situation juridiqgue sans pour autant purger togsviees qui pourraient I'affecter. Ce type
d’intervention n’épuise pas le conflit de lois calie ne modifie pas I'ordonnancement

juridique ; elle n'a pas l'effet novateur d’'un aatécisionnel. Néanmoins elle concrétise

%% Cette harmonie des solutions est d'ailleurs Igétrd certaine. On sait en effet que le mécanisme d
renvoi n'est facteur d’harmonie que si les ordigidjques ne s’en font pas, dans le cadre d’'unaieretour,
une méme conception ou, dans le cadre d’un rerleiss, si un Etat tiers finit par accepter la g@tence qui
lui est offerte. De la méme maniére, dans le cddrBunilatéralisme, I'harmonie abstraite des dohg ne sera
réalisée que si les champs de compétence desediiéér lois matérielles se correspondent exacterbaimis le
cas contraire, plusieurs lois, ou éventuellemeatine d’entre elles, pourront se reconnaitre competeoour un
méme rapport social et 'harmonie des solutionsara plus assurée.

57 voir P. MAYER, article précité, n° 29.

8P MAYER, article précité, n° 29.
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by

'application d’'une certaine loi a un certain ragpsocial. Il devient alors possible de
raisonner en termes de reconnaissance car le g@imtie concret qu’il s’agit de reconnaitre
peut étre identifié autrement que par un procéadictuel. Ce n’est d’ailleurs plus I'acte en
lui-méme qui est reconnu mais directement la sanaqu’il a contribué a créer ou a rendre
opposable. « Il en est ainsi de la célébration dhariage par un officier de I'état civil, de
immatriculation d’'une société par un fonctionrahargé de tenir le registre des sociétés, de
I'enregistrement d’'un partenariat»>°°.

Cet «acte de concrétisation », comme le dénomme PMCONE® n'est pas
nécessairement public. Il peut également étre deraarivée. Il en va notamment ainsi
lorsqu’un arbitre désigné par les parties a powssion de préciser, par une sentence, le
contenu d’une situation juridique. Celui-ci énomders explicitement un point de vue concret
fondé sur des regles ou des principes générausitli@tion qui en résulte est alors susceptible
de reconnaissanté.

Il est également possible de raisonner en termesregennaissance lorsque la
concrétisation de l'application des regles généralest plus I'ceuvre d’'un organe privé ou
public mais celle du temps. La durée peut effeatimet avoir pour effet de cristalliser, de
maniére progressive, une situation juriditfdelLe point de vue concret qu'il s'agit de
reconnaitre ne résulte plus de l'intervention dargane privé ou public ayant pour effet de
fixer l'identité des régles a la source de la ditum L'emprise de certaines regles générales
sur le rapport social considéré et la localisatienla situation juridique sont révélées par la
simple observation de l'insertion de la relation sein d’'un ordre juridique pendant une
certaine durée. La situation juridique peut aldre @ppréhendée autrement qu’en résolvant

un probléme de conflit de lois. Elle devient, ddaie susceptible de reconnaissance.

367. Autrement dit, les situations juridiques ne squoe le produit des regles du droit
objectif. Pour que I'on puisse raisonner en tergheseconnaissance, il faut que I'application
des régles générales a partir desquelles le conetaisituation est déduit ait été concrétisée.
Si tel n’est pas le cas, il ne s’agit plus de reedtre la situation juridique mais de déterminer
guelle est la loi compétente. Cette concrétisgtieut Etre opérée de difféerentes manieres. Elle

est parfois effectuée par un juge ou une autotitdigue qui élabore une norme individuelle

569 [i
Ibid.
>Op_PICONE, « Cours général de droit internatiqmaié » précité, n° 36.
>1p MAYER, article précitén° 31.
2 |pid. n° 30.
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indiquant directement le contenu de la situatiaidjgue. Elle résulte parfois d’'un acte public
non décisionnel, d’'une sentence arbitrale ou méenéedoulement du temps. Toujours est-il
gue cette opération de concrétisation de I'appboaties regles générales est indispensable
pour que la question de la reconnaissance se p[ogeverra par la suite que cette
concrétisation n’est possible que si les faitsigedg a la constitution de la situation juridique
se sont déja produits. Ceci s’avére problématiqueegard de I'objectif de sécurité juridique
car les individus ont besoin de prévoir les conséqas de leurs actes avant d’étre engagés
dans des rapports juridiques. C’est la raison faguelle nous estimons que I'universalisation
des situations juridiques individuelles ne suffasp a elle seule, a satisfaire les intéréts
particuliers.

Avant d’aborder ce point, il convient de montrerilgast également impossible, pour
'ordre juridique du for, d’utiliser les mécanisme&xportation des situations juridiques

lorsque celles-ci ne sont encore que virtuelles.

b) En matiere d’exportation des situations jurigisju

368. L’'exportation des situations juridiques est leo® procéde, apres celui de la
reconnaissance, par lequel il est possible d’ab@utine harmonie concréte des solutions.
Cette exportation, génératrice d’une universalisatles situations juridiques, peut résulter de
deux attitudes radicalement opposées de la pddrdu

Tout d’abord le for peut s’assurer que la situajiordique créée en son sein produira ses
effets dans un ou plusieurs autres ordres juridigureempéchant qu’elle soit remise en cause
a l'étranger. Il y a, en quelque sorte, un aligapim« forcé » de (ou des) l'ordre(s)
juridique(s) étranger(s) qui ne peut remettre emseda situation juridique consacrée dans
I'ordre du for. Cet alignement ne peut évidemmaed, n vertu du principe de souverainete,
résulter d’'un ordre adressé par le for aux ordreglifjues étrangers. L'alignement est
indirectement obtenu en adressant notamment «aiMdus — justiciables ou tiers a un litige
— des commandements, dont I'objet est d'obtenircde individus qu’ils adoptent un
comportement d’action ou d’abstention sur le temd étranger, en leur laissant entrevoir la

perspective d’une sanction, pour le cas ou il nfelait pas 3°. Ces procédés indirects qui

3 3. CLAVEL, Le pouvoir extraterritorial des juges pour le réglent des litiges privé internationaux,
thése dactyl., Paris I, 1999, n° 1. Pour plus deildésur ces mécanismes viifra n° 588 et s.
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peuvent revétir plusieurs formes donnent aux orgahefor le moyen de s’assurer que ce
gu'’ils ont décidé ne sera pas remis en causerai@er. Autrement dit, la situation juridique
créée pourra produire ses effets a I'étrangee;sdta universalisée.

Il va cependant de soi que ces procédés ne peeétrentitilisés que pour exporter une
situation juridique trouvant sa source dans unesd#t de justice. Le pouvoir d’'injonction
extraterritorial est en effet un instrument ené® Mains du juge. Les mesures de contrainte ne
peuvent étre prononcées que dans un cadre judicigifes ne sauraient ainsi garantir
'exportation d’'une situation juridique constituég lege,c’est-a-dire une situatiodont le
contenu serait directement déduit de la loi appleEan vertu du droit international privé du
for.

Tout comme en matiere de reconnaissance, le prax#ukiisant a I'universalisation des
situations juridiques individuelles ne peut étresren ceuvre qu’a la suite d’'un acte de
concrétisation de I'application des regles générdim I'occurrence, cet acte est tres explicite
puisqu’il s’agit d'un jugement donnant naissanaea norme individuelle a partir de laquelle

le contenu de la situation peut étre directemedtidé

369. Ensuite, le for peut s’assurer que la situatiaiil gontribuera a constituer produira
ses effets a I'étranger en vérifiant gu’elle sezaonnue au sein d’'un ou plusieurs ordres
juridigues concurrents désignés comme compéterast Qun des pans de la méthode de la
référence a 'ordre juridique compétent élaboréeNpaPICONE " 1l s'agit de subordonner
la création d’'une situation dans le for a la paksbde reconnaissance de celle-ci dans le
cadre d’un ou plusieurs ordres juridiques déterminé

De toute évidence, la création d’'une situationdjguie dans le for ne signifie rien en
'absence d’'un acte de concrétisation. On retraveffet I'objection émise par M. MAYER
selon laquelle une situation juridique est une rabtbn qui n'est pas localisable dans
l'espacé’™. Il y aurait une certaine incohérence a parlecr@ation d’une situation juridique
dans le for si 'un de ses organes n’était paguetau pour expliciter son contenu. Le simple
fait que I'on déduise la situation juridique degles du for ne suffit pas a dire qu’elle a été
créée en son sein.

On peut d’ailleurs aller plus loin et estimer gigedane du for — qu’il s’agisse d’un juge
ou d’'une autorité publique — ne créée réellemet situation juridique que lorsque I'acte

" « La méthode de la référence & I'ordre juridiqompétent en droit international privé », précité.
"> Voir supran°® 364.
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qu’il émet a un effet décisionnel, un effet norfdti S'il se contente d’accomplir une
formalité a des fins d’opposabilité aux tiers owpoonstituer des preuves de son existence,
la situation n’est pas, a proprement parler crésele for. Elle n’est que le résultat d’'une
opération intellectuelle de déduction, difficilenbdacalisable, a partir de regles générales
dans le présupposé desquelles figure I'interventien’autorité publique. Encore une fois,
I'exportation de la situation juridiqgue suppose opération de concrétisation de I'application
des régles générales, opération qui consiste d@abdration d’'un acte public décisionnel

donnant naissance a une norme individuelle.

370. En d’autres termes, l'universalisation des situet juridiques individuelles implique
la possibilité d’identifier et donc de localiser yoint de vue concret a partir duquel la
situation juridique peut étre directement déduide,. ce point de vue concret qui peut étre
celui du for ou d’'un ordre juridique étranger n'éstalisable que s'il a été exprimé, d’'une
maniére ou d’'une autre, par une opération de ctisatén de l'application des regles
générales qui constituent la source normative giloei de la situation juridique gqu’il s’agit de
reconnaitre ou d’exporter a I'étranger. Concernantérét des particuliers, cet impératif
s’avere problématique car le besoin de prévisihéit souvent ressenti, par les sujets du droit
international, antérieurement a cette cristallisatile la situation juridique. C’est la raison
pour laquelle l'universalisation des situationsidiqrues ne peut, a elle seule, combattre

limprévisibilité du droit inhérente a I'ordre inmeational.

2°- Un besoin de prévisibilité ressenti antérieweata I'opération de concrétisation

371. Une situation juridique résulte toujours, direce:t ou indirectement, de
I'application d’'une régle générale a un fait sogiaiticulier prévu dans son présupposeé. Dans
de nombreuses hypothéses, le fait social en guestd un comportement humain. Les
comportements auxquels sont attachés des effedsoidtesont certes en partie dictés par des
instincts inhérents a la nature de ’homme. Néanm)ails sont surtout le fruit de la raison
humaine. Les particuliers agissent en effet enidéretion des conséquences juridiques qui

seront attachées a leurs actes. Celles-ci doivent ghouvoir étre percues avant que le

>®p_ CALLE, L acte public en droit international privéarécité, n° 431 et s.



242

comportement n'ait eu lieu. Autrement dit, le besde prévisibilité est ressenti avant la

constitution de la situation juridique.

372. Pourtant, la situation juridique ne peut étre arétisée que si le fait social
déclenchant I'application de certaines regles gédagra déja été réalisé. Il se peut alors que la
loi dont I'application a été concrétisée ne soi palle a laquelle les individus s’attendaient.

Il en va notamment ainsi lorsque la situation jigie a été concrétisée par une décision
d'un juge ou d'une autorité publique. L'organe poabldont la saisine n’a d’ailleurs pas
nécessairement été prévue, ne révelera bien soguertop tardivement la loi applicable aux
individus qui auront agi en ayant une vision ermdé la réalité du droit objectf.

Ainsi, il ne suffit pas de garantir que la situatjaridique concrétisée par le jugement ou
I'acte public produira ses effets dans plusieudses juridiques. Encore faut-il que le contenu
de cette situation juridique corresponde, dansdaure du possible, aux attentes Iégitimes des
individus impligués dans des rapports internatiGnal/identité et la teneur du droit
applicable doivent pouvoir &tre connus avant méueele fait social & régir ne se proddiée

De ce fait, il N’y a guere que lorsque I'opératamconcrétisation de la situation juridique
est concomitante a sa création que le besoin desjiméité est completement satisfait par
l'universalisation des situations juridiques indivelles. En effet, dans cette hypothése,
I'identité et la teneur des regles a la sourceitdatson juridique individuelle sont révélées au
moment ou les individus agissent. Il en va par e{emainsi lorsque l'opération de
concrétisation de la situation juridique résultesda insertion dans un ordre juridique pendant
une certaine durée ou d'un acte public puremenstiatif. Si par la suite cette situation, du
fait de son universalisation, peut se dérouler dams les ordres juridiqgues étatiques
concernés, le besoin de prévisibilité est conveamabht satisfait.

En revanche, des que I'acte de concrétisation ihgdia préciser ou modifier le contenu
d’'une situation juridique préexistante, la menacee wbir s’appliquer une loi dont la
compétence n'avait pas été prévue demeure. L'walisation de la situation en question
permet seulement d’éviter une nouvelle surprisegieil s’agira d’en invoquer les effets dans

un autre ordre juridique que celui de I'organe puQui a opéré I'acte de concrétisation. Elle

>’ \/oir dans ce sens W. WENGLER, « L'évolution moderu droit international privé et la prévisibilité
du droit applicable »Rev. crit. DIP1979, p. 657, spéc. p. 660 : « Comment quelgu’wt-pea’acquitter de ses
obligations juridiques de comportement qu’il estpeimcipe prét a assumer, alors qu'il ne sait pasjael droit
ces obligations découlent ? ».

"8 pour plus de détails vosupran©® 49 et s. et n° 238 et 239.
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ne suffit pas a permettre aux individus impliquassides relations internationales d’agir en

toute connaissance de cause.

373. En définitive, le besoin de connaitre l'identgé le contenu du droit applicable
précede la création des situations juridiques. Qamt du fait que les individus tentent
généralement d’adapter leurs comportements auxnwéens du droit objectif. Or, ce sont
justement ces comportements qui président a lationéades situations juridiques
individuelles. Pour éviter toute surprise dans dalisation du droit, la teneur du droit
applicable doit étre révélée avant que les rapmotsaux ne se nouent. Ceci ne peut étre
compléetement réalisé que par l'universalisation irges générales. Celle des situations
juridiques individuelles ne suffit donc pas a datre les intéréts particuliers. Cette forme
d’universalisation du droit suppose en effet quesitaation juridique ait fait I'objet d’'une
concrétisation et par conséquent gu’elle soit déjestituée. On ne peut donc faire I'économie
d’'une universalisation des régles générales poeétiarar la prévisibilité du droit dans I'ordre
international de maniére satisfaisante. Cela neadgendant pas conduire a négliger le réle
joué par l'universalisation des situations juridkgquindividuelles dans I'amélioration de la
prévisibilité. Ce role est au contraire décisifeatd 'universalisation des situations juridiques
individuelles indispensable en vue d'une réalisatmptimale de l'objectif de sécurité

juridique.

B- Le rble décisif de I'universalisation des situans juridiques individuelles

374. L'universalisation des situations juridiques wduelles, parce qu'elle présuppose
une opération de concrétisation de la situatiomdigue, ne peut suffire, a elle seule, a
améliorer convenablement la prévisibilité du ddzhs I'ordre international. Cela ne veut pas
pour autant dire qu'elle ne présente aucune utiligrsque l'universalisation des regles
générales n'a pu étre réalisée, elle garantit adkvidus une sécurité juridique qui, bien
gu’imparfaite, est loin d’étre négligeable. Cetbenfie d’universalisation du droit remplit, de
ce fait, une fonction subsidiaire (1°).

Néanmoins, il ne faut pas en déduire que l'univesg@on des situations juridiques
individuelles soit seulement une alternative aecdbts régles générales. En effet, I'objectif de

sécurité juridique réalisé par ces deux formesidarsalisation du droit n’est pas exactement
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le méme. L'universalisation des situations jurigiguindividuelles permet essentiellement
d’éviter la constitution de situations boiteusesgaetantit ainsi une certaine continuité des
situations juridiques individuelles au-dela desnfréres de I'Etat ou elles sont nées. Au
regard de l'objectif de sécurité juridique, cettenfie d'universalisation du droit a donc

également une fonction complémentaire (2°).

1°- La fonction subsidiaire de I'universalisatiogsdsituations juridiques individuelles

375. Lorsque l'universalisation des regles généralés pu étre réalisée selon les
modalités indiquées dans le chapitre précédere risque juridique inhérent aux relations
internationales entre personnes privées ne peet @wur la raison que nous venons
d’indiquer, totalement éradiqué. Il peut néanmoétee réduit par l'universalisation des
situations juridiques individuelles dont [l'utiliteonctionnelle ne saurait, de ce fait, étre

négligée.

376. Dans un contexte particulariste, cette forme idensalisation du droit ne permet pas
aux particuliers de s’acquitter de leurs obligagiddgales en toute sécurité car I'identité et la
teneur du droit applicable leur sont révélées tamgivement. Ces éléments ne seront en effet
connus qu’a la suite de I'opération de concrétisadit par conséquent apres la survenance des
faits ayant présidé a la création de la situatimidijque individuelle.

Néanmoins, l'universalisation des situations juqidis individuelles garantit une
continuité de traitement des rapports juridiquasrindividuels dans I'ensemble des ordres
juridique étatiques concernés et évite ainsi lastituiion de situations boiteuses. Autrement
dit, si le risque de voir s’appliquer une loi déamtcompétence n’avait pas été prévue ne peut
étre écarté, celui de voir la situation juridigunsd laquelle on est impliqué remise en cause a
I'étranger est en revanche éradiqué. Ceci constigj@ un progrés non négligeable dans la

réalisation de I'objectif de prévisibilité que peuit le processus d’universalisation du droit.

377. Les situations juridiques qu'il s'agit d’univelisar ont, par hypothése, fait I'objet

d'une opération de concrétisation qui se manifeedifférentes manierdd. Or, cette

>’ V/oir pour un résuméupran® 333 a 336.
*80v/oir supran® 362 et s.
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opération a une incidence psychologique tres imptetsur les individus impliqués dans ces
situations juridiqued’. En effet, une fois I'application des régles géfes concrétisée, les
individus ne se posent généralement plus la queste la loi applicable. C’est pourquoi
'amélioration de la prévisibilité permise par livarsalisation des situations juridiques ne

saurait, en I'absence d’unification des régles gges, étre négligée malgré son imperfection.

378. Ceci est évident lorsque la situation a fait j@bd’une décision. Dés lors que le
contenu de la situation a été concrétisé et prép@eéune décision, les intéressés s’en
remettent logiquement, pour connaitre leurs degileurs obligations, a la norme individuelle
élaborée par l'organe public. Celle-ci devient mélmeseule base de prévision pour les
intéressés qui ne prendront plus, a lavenir, léen sie consulter les regles de droit
international privé des Etats dans lesquels lagdn pourrait éventuellement se développer.

Il devient alors primordial, pour éviter de déjoues attentes légitimes des parties, de
laisser a la situation fondée sur cette norme iddelle la possibilité de produire ces effets
dans tous les ordres juridiqgues qu’'elle est susdept’affecter. S’il en va ainsi, c’est parce
gu’'« étant connu des intéressés, adressé a ejugdment constitue pour eux une base de
prévisions légitimes et certaines, ne dépendan{g#spposé des prévisions fondées sur des
régles) de la résolution complexe d’'un conflit demes, et que seuls des motifs puissants
devraient conduire & négliget"s

En d’autres termes, tant que la situation n’a pad’'dbjet d’'une décision, un doute quant
a son contenu est toujours permis étant donnéelulalipd des régles potentiellement
applicables. Il n’est en revanche plus imaginaléle ldrs que ce contenu a été précisé par une
décision ayant engendré une norme individuelle pdedent unique et adressée
personnellement et exclusivement aux intéressésdéasion du juge ou de lautorité
publique agit, dans I'esprit des parties, commeentificateur de la situation juridiotié La
remettre en cause entrainerait des conséquensgxdjadiciables pour les intéressés qui s’y
seraient conformés. L'importance des décisionsaahdque bases de prévisions explique que
I'universalisation des situations juridiques, mésnelle ne permet pas de réaliser pleinement
I'objectif de sécurité juridique, constitue, damsaontexte particulariste, un progres important

pour la satisfaction des intéréts particuliers.

%81 voir P. MAYER, La distinction entre régles et décisions et le titwiernational privé précité, n° 215 et
s. et « Les méthodes de la reconnaissance enrdesitational privé », précit@assim.

®2p MAYER, article précité, n° 9.

3P MAYER, thése précitée, n° 224.
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379. Cette remarque est également vraie lorsque datgin juridique individuelle a été
concrétisée autrement que par une décision dotieard une norme individuelle. Dans cette
hypothése qui concerne exclusivement le problemeadeeconnaissance des situations
juridiques individuelle¥*, I'opération de concrétisation ne se traduit gias un acte public
comportant un effet décisionnel. Elle résulte éedulement du temps, de l'intervention d’'un
arbitre ou de celle d’un organe public qui se baracomplir une formalité qui conditionne
généralement I'opposabilité aux tiers de la sitratjuridique. Cette opération permet de
reconnaitre directement la situation juridique vittlielle constituée selon la loi applicable en
vertu du systeme conflictuel étranger.

Cette reconnaissance permet-elle, dans un conpextieulariste, de satisfaire le besoin
de prévisibilité ressenti par les individus engadass des relations internationales ? Quelle
est I'incidence psychologique de I'opération dearétisation sur les intéressés ?

Contrairement a I'hypothése précédente, I'opératienconcrétisation n'a pas d’effet
novateur. Il en résulte qu'au sein de l'ordre jigick ou elle s’est constituée, la situation
demeure régie par des regles générales. Pour adtng 'esprit des parties, l'identité du
droit selon lequel le contenu de la situation &édniné ne fait guere de doute.

Par exemple, si un partenariat de droit francaisereegistré en France, les partenaires
estimeront que la loi applicable a leur situatistla loi frangaise et que leur partenariat sera
valable en tous lieux s’ils se conforment a sesgigtions.

De la méme maniére, deux époux considérés commeésrapuis plusieurs années dans
le pays de leur résidence selon le droit local eepgseront plus la question de la loi
applicable a leur mariage.

Ainsi, si un litige relatif a la situation en quiest est soumis a un juge n’appartenant pas a
'ordre juridique du lieu de création de cette aitan, la remise en cause de celle-ci par
I'application mécanique de ses regles de conflitt g&avérer contraire aux attentes légitimes
des intéressés. Tout comme la décision d’'un orgab#c, la cristallisation de la situation est
génératrice de prévisions pour les partesll convient donc, pour respecter ces attentes
légitimes, de ne pas remettre en cause la situgdricique du simple fait de I'absence de
concordance entre la loi ayant initialement fixé sontenu et la loi applicable selon la regle

de conflit du juge chargé postérieurement de raghelitige. La reconnaissance, qui suppose

%84 \/oir supran® 369 et 370.
5P MAYER, article précité.
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la mise a I'écart ponctuelle du systeme conflictdal for, garantit donc aux parties un

minimum de prévisibilité nonobstant le contextetipatariste.

380. En définitive, on se rend compte que l'universaion des situations juridiques, si
elle ne permet pas de satisfaire intégralementeloib de prévisibilité, garantit, lorsque
I'unification des regles générales n'a pas étédgéa) une amélioration de la sécurité juridique
gue I'on ne saurait négliger. Elle présente, dunfpdé vue des intéréts particuliers, une utilité
certaine en I'absence d’universalisation des regé&®rales. Devient-elle pour autant inutile
lorsque l'unification des regles générales a éwisé&e selon les modalités indiquées ci-

dessus ? N'a-t-elle qu’une fonction subsidiaire ?

2°- La fonction complémentaire de I'universalisatites situations juridiques
individuelles

381. La question qui se pose est celle de savoir wiversalisation des situations
juridiques individuelles est toujours utile lorsgueiversalisation des regles générales a pu
étre réalisée au sein du groupe d’Etats conceraésapsituation juridiqgue en question. La
réponse n'est pas la méme selon que la situatiatique individuelle dont il s’agit demeure

régie par une regle générale ou que son conteteuérisé par une décision.

382. Dans la premiere hypothése, l'application de aieels regles générales a été
concrétisée par I'intervention d'un organe publicar I'insertion du rapport dans un ordre
juridique pendant une certaine durée. Il n’en dem@as moins que la situation juridique n'a
fait I'objet d’aucune décision et qu’elle resteigégar des régles générales. Les parties n’ont,
de ce fait, aucune certitude quant a son conteactex'opération de concrétisation a en effet
eu pour seule incidence de fixer, dans I'esprit pagies, le droit applicable. Elle n'a en
revanche pas permis de déterminer, de maniérecratgag, les droits et les obligations des
intéressés.

Il en va notamment ainsi lorsqu’une autorité pyp@ intervient seulement pour rendre
la situation juridique opposable aux tiers. Cettierivention permet de localiser la situation

juridigue mais ne suffit pas a en déterminer avetitade le contenu.
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Par exemple, lorsque deux personnes enregistrenpanenariat de droit francais,
I'intervention du greffe du tribunal d’'instancedae seulement penser aux personnes que le
droit applicable & leur union est le droit frand4isEn revanche, l'intervention de I'autorité
publique, qui n’agit que pour rendre la relatiorpogable aux tiers, ne leur garantit pas la
pérennité du PACY'.

D’ailleurs, un litige peut trés bien s’élever ers @e désaccord sur le contenu ou méme
I'existence de la situation juridique en questiBinle litige est soumis a la juridiction d’'un
Etat tiers, celui-ci devra résoudre un conflit dis lafin de déterminer le contenu exact de la
situation. Le risque est alors que le juge appligne autre loi que celle désignée par le
systeme conflictuel de I'autorité publique qui ie$érvenue pour cristalliser la situation et sur
laquelle les parties avaient légitimement fondédguévisions.

Néanmoins, ce risque est écarté des l'originesssistemes conflictuels concordent. En
effet, le juge appliquera la loi sur laquelle letigs avaient fondé leurs prévisions. Peu
importe alors le sens de la décision qu'il rendrapplication de celle-ci puisque la teneur de
la situation juridique n’avait pas préalablemenit fitkobjet d’'une décision concréte et
individuelle. Les parties n'avaient donc pu fondé@ectement leurs prévisions sur I'énoncé
concret de la situation juridique. Le seul élémeni a été révelé par I'opération de
concrétisation est I'identité du droit a la soud=e la situation juridique et non le contenu
concret de celle-ci.

Ainsi, dans un contexte universalisé, si les préus des parties sont déjouées c’est
seulement du fait d'une mauvaise interprétation,lale part, des dispositions du droit
applicable. Le fait que le juge saisi n'appartiepas a I'ordre juridique de l'autorité publique
qui est initialement intervenue ne change rien domnées du probléme. Elles auraient tout
aussi bien pu étre surprises par la décision dige gde I'ordre juridique d’origine.

On se rend ainsi compte que lorsque la situatiodifiue a été concrétisée par un acte
public non décisionnel, sa reconnaissance dansrlres juridiques tiers n’est utile pour
améliorer la prévisibilité que si I'universalisatiales régles générales n'a pas été réalisée
préalablement. Dans cette hypothése particuliéneiiersalisation des situations juridiques

individuelles n’a donc qu’une utilité subsidiaire.

*%\/oir la discussion autour de cette affirmatiofra n° 540.

87 Ce que garantit I'autorité aux particuliers, c’essentiellement le droit applicable et non laditdidu
PACS. En effet, I'acte a essentiellement pour leuteshdre le rapport juridique opposable aux tiersede purge
gue tres partiellement de ses vices, dans lesknaies vérifications opérées par I'autorité pulgiqu
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Les choses ne vont pas differemment lorsque latsiu juridique a été cristallisée par
son insertion dans un ordre juridigue pendant wrtaine durée. En effet, comme lindique
M. MAYER, «la premiére démarche du juge (qui dsidgtuer sur la situation en question)
doit étre de déterminer si I'acte (ou la situaties) valable selon la loi désignée par la regle
de conflit du for. Le raisonnement en termes denmeaissance, qui déroge aux solutions
normales du droit international privé du for, netddre utilisé que s'il est le seul a conduire
au résultat souhaité (...) Lorsqu’il se trouve quelda applicable est la loi du for, le
raisonnement du juge est ainsi, de surcroit, begu@bus simple que celui qui consiste a
rechercher selon le droit international privé dyspae création la loi applicable, puis a
I'appliquer »°2

Encore une fois, la reconnaissance qui se traduitgpprise en considération par le juge
du for de la loi applicable selon le droit inteinatl du lieu de cristallisation de la situation
juridique, n’est qu’une solution exceptionnellempettant de ne pas déjouer les prévisions des
parties en cas de conflits de systemes.

Lorsque le contenu de la situation n’a pas étéiggduar une décision, l'universalisation
des situations juridiques a donc une fonction d@sdement subsidiaire par rapport a celle

des regles générales.

383. Dans I'hypothése ou la situation juridique qg’git de reconnaitre ou d’exporter a
I'étranger a fait I'objet d’une décision énoncaetrdaniere concréte son contenu, le probleme
ne se pose pas de la méme maniére. L'applicatisrré@tges générales n’est plus virtuelle.
L’'opération de déduction qui permet de passer dem@s abstraites et générales a la situation
concréte et individuelle a été effectuée par uraoegextériedf. Ce n’est plus seulement
l'identité du droit applicable qui a été fixée magalement le contenu exact de la situation
juridique. Le juge ou l'autorité publique pose, gda dispositif de la décision, une norme
individuelle qui permet de déduire directement ¢mtenu de la situation juridique. Cette
norme devient, en principe, la seule source deigiohs pour les parties qui tiennent

généralement pour acquis I'état de droit proclarag lp décision. Le respect des attentes

%% « Les méthodes de la reconnaissance en droihattenal privé », précité, n° 45

%89 C'est par un souci de clarté que nous baserorasixement I'analyse sur les décisions ayant uneefo
normative et non sur les sentences arbitrales mfuagparticularité d’avoir une structure décisieth@ sans pour
autant donner naissance a des normes individudlles. conclusions auxquelles nous aboutissons valent
également pour celles-ci car tout comme les jugésnetnles actes publics, les sentences arbitral@scént de
maniére concréte le contenu de la situation juudicElles ont donc la méme incidence psychologgureles
parties. Pour plus de détails voir M. BOLLEEes méthodes du droit international privé a I'épreudes
sentences arbitraleprécité.
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légitimes des parties exige donc que cette norrdiduelle fasse I'objet d’'une réception
dans I'ensemble des ordres juridiques concernéslgaituation juridique en question.
L’'universalisation de cette norme individuelle dehc fondamentale pour les parties qui ont
fondé leurs prévisions sur son contenu. La recasaace de l'efficacité substantielle du
jugement étranger conditionne en effet I'octroi l@daitorité de force jugée et de la force
exécutoire. Or, c’est I'octroi de ces attributs germet aux parties d’étre assurées que leur
situation ne sera pas remise en cause ultérieutegtate réclamer le secours de la force
publique pour vaincre les éventuelles réticencekagmartie adverse dans I'exécution de ses
obligations.

Ainsi, lorsque le contenu de la situation juridigae été énoncé dans une norme
individuelle, il est nécessaire que celle-ci sais@ en considération dans I'ensemble des
ordres juridigues mis en cause par la relation.effet, une fois élaborée, cette norme
individuelle constitue, du fait de sa structureégatrique et de sa nature concréete, la principale
base sur laquelle se forment les prévisions desepalPour satisfaire convenablement les
intéréts particuliers qu’il a en charge, chaque@idridique doit faciliter I'universalisation
des situations juridiques fondées sur des actelicputécisionnels. Pour cela il doit assurer,
lorsque cela est possible, I'exportation a I'étmndes décisions constituées en son sein et
reconnaitre facilement celles qui émanent d’orfirediques concurrents.

D’aucuns prétendront peut-étre que Il'universalisatides situations juridiques
individuelles fait double emploi avec celle deslesgyénérales. Les décisions et les normes
individuelles qui en découlent sont en effet tougoalaborées sur le fondement de regles
générales. Aussi, si l'universalisation des regi@sérales a été réalisée, peu importerait que
la décision ne flt pas prise en considération gsmdlfférents ordres juridiques concernés par
la situation juridique puisque chacun d’entre esii,avait a connaitre d’'un litige relatif a
cette situation, appliquerait la méme loi. Le contele la situation juridique serait donc le
méme dans le cadre de I'ensemble des Etats affpaték relation. L'universalisation des
régles générales suffirait donc a réaliser I'olifede prévisibilité poursuivi, de maniere
générale, par le processus d’universalisation @it.dCe raisonnement, s’il apparait logique
au premier abord, est assez dangereux.

D’une part, I'application des régles générales @amparticulier ne se fait pas de maniere
mécanique. Méme si la loi compétente est identiduss peut que son application n’ait pas
ete effectuée selon des modalités analogues. Udicatgon des faits et I'interprétation de la

regle de droit sont des opérations qui peuventrgereselon I'identité de I'autorité publique.
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Ainsi, un juge qui serait saisi en second lieu @esituation juridique pourrait élaborer une
solution différente de celle consacrée par la d@tigmitiale et sur la base de laquelle les
parties avaient |égitimement fondé leurs prévisidpar conséquent, l'universalisation des
regles générales ne garantit pas nécessairemanniimie concréete des solutions.

D’autre part, le jugement (ou l'acte public) naipse réduire a une simple application de
la régle générale a un cas particulier. La norndéviduelle qui en découle a non seulement
pour objet de proclamer un état de droit mais égatd pour fonction de prévoir certains
aménagements concrets

La proclamation consiste dans l'individualisatian lgkffet juridique de la régle de droit.
Elle permet par exemple de passer de la regle giénék Toute personne ayant causé a autrui
un dommage.... » a la norme individuelle : « X espomsable du dommage causé a Y et doit
le réparer ». Bien souvent, la norme individuelee s& contente cependant pas d’effectuer
cette proclamation qui ne pourrait satisfaire lemtips. Elle prévoit également des
aménagements concrets qui consisteront, dans ljgeerhoisi, a «la condamnation au
paiement d’une certaine somme au titre de dédommemges®’. La norme individuelle se
présentera alors sous la forme « X doit payer 1€00s a Y », la proclamation de I'effet
juridique de la regle de droit n’étant qu’implicitent contenue dans la décision. Or, les
barémes adoptés pour la détermination de ces aex@eags concrets varient souvent d'un
Etat & l'autre et méme parfois d’'un juge a l'autriédentité de la loi applicable ne garantit
donc pas l'identité des normes individuelles.

C’est pourquoi, lorsque la situation juridique & ébncrétisée par une norme individuelle,
I'universalisation des situations juridiques indivelles doit venir a I'appui de celle des regles
générales pour satisfaire, de la meilleure des énesii la sécurité juridique des individus
impliqués dans des relations internationales. Eet,eén déterminant de maniere concrete et
précise le contenu de la situation juridique, lanm® individuelle qui résulte de la décision
constitue l'unique base de prévisions pour lesigmmt ne se confond pas avec les régles
générales sur lesquelles elle se fonde. De cedihdt,doit, pour que I'objectif de sécurité
juridique soit réalisé, étre prise en considératmar I'ensemble des ordres juridiques

concernés.

*%voir H. PEROZ La réception des jugements étrangers dans I'ordriglique francaisprécité, n° 18 et
s. Comme lindique l'auteur, certains jugementsnéeessitent pas d’aménagements concrets. Ainssteih e
notamment d’'un jugement déclaratif de paterniténdDeette hypothése le juge se contente d’énongtat lde
droit au moyen d’'une norme individuelle du typeX est le fils de Y ».

*1pid. n° 22.
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384. En définitive, I'universalisation des situatignsidiques individuelles ne suffit pas, a
elle seule, a satisfaire les intéréts particuliers effet, cette forme d’universalisation du droit
qui se traduit par la reconnaissance des situafimitsques étrangeres ou par I'exportation de
situations créées dans I'ordre du for suppose gs#uation juridique ait déja été constituée.
Or, le besoin de prévisibilité est ressenti, pardejets du droit international, préalablement a
la constitution de la situation.

Il N'en demeure pas moins que cette forme d’'unalexation du droit présente un réel
intérét lorsqu’elle vient compléter l'universaligat des regles générales ou lorsque
I'unification des régles de conflits ou du droit tér@el n'a pu étre réalisée. Du point de vue
des seuls intéréts particuliers, elle présente daeautilité certaine.

Cela ne suffit cependant pas a justifier sa miseoseivre. En effet, I'universalisation
n'offre de réelles perspectives fonctionnelles gueslle permet de satisfaire les intéréts
particuliers tout en ménageant l'intérét générhlgtee congu par chaque ordre juridique. |l
convient donc a présent d’analyser l'incidence efitecforme d’universalisation du droit sur

l'intérét général.

§2- Universalisation des situations juridiques indriduelles et intérét général

385. L'universalisation des situations juridiques widuelles résulte d'une attitude
particuliere des ordres juridiques nationaux. B#eraduit par la réception en leur sein d’'un
point de vue concret qui leur est extérieur ou lfgportation a I'étranger d’'une situation
juridigue gu'’ils ont consacrée par un acte pubBcisionnel. Cette forme d’universalisation
du droit contribue a 'amélioration de la sécujitddique souvent précaire du fait du contexte
particulariste. Pour autant, la seule satisfacties intéréts particuliers ne saurait suffire, aux
yeux des Etats, a justifier un recours inconditedran cette forme d’universalisation du droit.
Les ordres juridiques ont en effet pour missionpdatéger une conception particuliére de
l'intérét genéral.

L’'universalisation des situations juridiques indivelles empéche-t-elle les Etats

d’accomplir cette mission ? Permet-elle au corgraux ordres juridiques nationaux de
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promouvoir de maniére plus systématique la congeptie la justice des relations
interindividuelles qu’ils défendent ?

Pour répondre a ces questions, il convient de peela point de vue particulier d'un
ordre juridique et d’analyser l'incidence de lageeaissance (A) et de I'exportation (B) des

N

situations juridiques sur sa conception de lirttéénéral.

A- L’incidence de la reconnaissance des situatignsdiques étrangeéres sur la
conception de l'intérét général du for

386. Etudier l'incidence de la reconnaissance desitns juridiques individuelles sur la
conception de l'intérét général du for, revient asorer les concessions gu’elle exige de
I'ordre juridique qui en est l'auteur et éventusilent les avantages qu’elle peut lui procurer
dans sa mission de protection de I'intérét géndrah de soi que la reconnaissance ne peut
étre systématique. Elle est nécessairement soudntss conditions contenues dans des régles
générales. Moins ces conditions seront rigourewdeplus la reconnaissance — et par
conséquent l'universalisation des situations jauéis individuelles — sera facilitée. L'enjeu
est donc de déceler les conditions de contréleoquiéritablement pour effet de protéger la
conception de l'intérét général défendue par le for

Quels sont les criteres qui permettent a la fogsslirer la protection de l'intérét général
et de faciliter la reconnaissance lorsqu’elle asssdanger pour I'ordre public ? Quels sont les
réels dangers de la reconnaissance pour la cooneg#ila justice sociale retenue par le for ?

Pour répondre a ces questions, il convient dendjgér selon la source de la situation
juridique étrangere. L'incidence de la reconnaiseasur la conception de I'intérét général du
for n'est pas exactement la méme lorsque la sitnatbntinue a étre régie par des regles
générales et lorsqu’elle a fait I'objet d’'une démispourvue, dans l'ordre juridique duquel

elle émane, d’'une valeur normative.

387. Lorsque la situation n'a pas été concrétiséeupar décision pourvue, dans l'ordre
juridique ou elle a été créée, d’'une valeur normeatson contenu continue a étre deduit de
regles générales. La reconnaissance consiste,l@quge du for, a écarter ponctuellement
'application de son systéme conflictuel pour, étgsureconnaitre la validité de la situation
des lors gu’elle répond aux conditions poséesaéilcompétente selon les régles de conflit
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du lieu de sa localisatioff. Cette mise & I'écart ponctuelle et occasionnedie régles de
conflit du for est-elle préjudiciable a la conceptide l'intérét général que le for a pour
mission de protéger ?

Comme nous avons déja eu l'occasion de le demoméeijugements de valeur portes,
par les Etats, sur les différents rattachementslépendent, ou devraient logiguement ne
dépendre, que trés peu de la conception qu'ilsmeént de I'intérét générat. Pour peu que
I'ordre du for admette la relativité du rattachemnguil préconise, la mise a I'écart ponctuelle
et circonstancielle de sa regle de conflit de loesdevrait pas heurter sa conception de la
justice des relations entre personnes privées

Par conséquent, étant donnée I'amélioration deétarrgé juridique gu’elle garantit en
'absence d’universalisation des regles génératele @@eu d'importance des concessions
gu’elle exige, cette mise a I'écart des reglesatdlitcs du for ne devrait pas étre un obstacle a
la reconnaissance des situations juridiques disgak a I'étranger.

Cela ne veut pas pour autant dire qu’il soit totgoapportun, pour le for, de reconnaitre
ces situations et de contribuer, par-la méme, a leniversalisation. En effet, la
reconnaissance suppose que la situation en quesiibnalablement constituée selon la loi
qui prétend la régir a I'étranger. La reconnaiseama@ en effet de sens que si la situation
juridigue existe valablement. Or cette validité st;eau moment ou la question de la
reconnaissance se pose, pas encore établie, pdiagpkcation de la loi n’est que virtuelle.
Le juge doit donc vérifier qgu'au regard de la ré@mide certains faits, la situation est

valablement constituée en vertu de la loi appliealon le systéme conflictuel étrariger

92\/oir supran® 379.

93 \/oir supran® 269 et 270.

% \/oir dans le méme sens P. MAYER, « Les méthodda deconnaissance en droit international privé »,
précité, n° 44 : «(...) la méthode de la reconnaissades situations repose sur une double consmiérat
positivement, (...) sur le respect des prévisions maties, fondées sur le point de vue concret dedié
juridique dans lequel la situation s’est cristédis et négativement sur le caractére relatif dbékgnation par
les regles de conflit du for de la loi applicableertes, c’est au droit international privé dudafil appartient de
dire quelles est la loi a laquelle il revient dgirda situation, mais le critére de rattachemauitl getient n'est
gue lI'une des solutions possibles, assurément lbkeome a ses yeux, mais susceptible de céderdeeph une
autre lorsque son application conduirait a mécdramdes prévisions légitimes ».

%% Comme lindique M. MAYER, article précité, n° 4Q &., pour certaines situations susceptibles de
reconnaissance, l'identité de la loi applicableosdh regle de conflit étrangere ne se pose padleméEnt car
elles sont nécessairement régies, aux yeux deréquilidique étranger, par la loi de I'autorité pghe qui est
intervenue. Cette nécessaire soumission ladaauctorisexiste notamment lorsque la situation qu'il s’adgt
reconnaitre a été constituée en vertu de regledl@gsinent une institution propre a l'ordre jurighgétranger.
Ainsi, le greffe du tribunal de grande instanceegistre un « partenariat de droit francais » et unopartenariat
entendu comme une institution universelle. De méommme le note l'auteur, «lorsqu’une société a été
enregistrée dans un pays, ce qui est souvent réeess I'acquisition de la personnalité morale, son
fonctionnement est nécessairement soumis a laeldiodgane qui a procédé a cet enregistrement (a)ex
societatisn’est autre que l&ex auctoris.ll N’y a donc pas lieu de se demander : « quelideeli applicable a
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De plus, la situation juridiqgue ne saurait étreorewie si elle contrevient manifestement a
'ordre public international du for. En effet, leedoin de prévisibilité des parties ne saurait
prévaloir sur les conceptions les plus fondamestdiefor. On remarquera cependant que le
jeu de I'exception d’ordre public peut étre attéuluefait de I'éloignement de la situation par
rapport a I'ordre juridiqgue du for. Cela est eneefpossible dés lors que I'on raisonne en
termes de reconnaissance et quand bien méme o guse pas dans le cadre de la
compétence indirecte. Il reviendra ainsi au juggeser les intéréts en présence, c'est-a-dire

ceux des particuliers et I'intérét général, afindihettre ou non la reconnaissaiite

388. En définitive, aucun obstacle d’ordre généralsioppose au principe méme de la
reconnaissance, dans l'ordre du for, des situatipmgliques étrangeres concrétisées
autrement que par des actes publics décisionn@dre juridique du for, qui a en charge la
satisfaction des intéréts particuliers, devraitafaire en sorte de les recevoir dés qu’elles ne
contredisent pas ses conceptions les plus fondaihesnt

389. Lorsque la situation juridique a été consacréaesdme norme individuelle émanant
d’'une décision d’'une autorité publique étrangéeaeguestion ne se pose pas exactement dans
les mémes termes. Il ne s’agit plus pour le focafter exceptionnellement I'application de
ses regles de conflits mais de savoir s'il est iptssgle prendre en considération la norme
étrangere afin de reconnaitre indirectement laasdn juridique qu’elle consacre. Si la
guestion de la reconnaissance se pose c’est paeceetfe norme, du fait qu’elle émane d’un
ordre juridique étranger, ne saurait avoir immeéavant effet dans I'ordre juridique requis.
Une intervention du for est donc nécessaire. Egt,eéfun jugement ne peut avoir d’effet que
dans l'ordre juridique ou il a été élaboré. Derhéme, il ne peut produire ses effets dans un
autre ordre juridique sans une intervention de emidr. Pour qu’'un jugement étranger
produise des effets dans un ordre juridique qustpas le sien, il faut que cet ordre juridique
reconnaisse que ce jugement produit ses effetstetannaissance consiste déja en une
intervention de I'ordre juridique®¥.

Cette reconnaissance peut se faire a titre prihoipa titre incident.

cette société enregistrée a I'étranger ? », maia :quelles conditions cette société enregistréétrmnger et
soumise a léex auctorissera-t-elle reconnue ? » ».

*®Voir S. BOLLEE, « L’extension du domaine de la huite de la reconnaissance unilatérale », précité, n
27 ets.

*"H. PEROZ La réception des jugements étrangers dans I'ordriglique francaisprécité, n° 108.
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Dans le premier cas, le for élabore un jugement ocontenu est calqué sur celui de la
décision étrangére. C'est le jugement d’exeqdatut a généralement lieu lorsque I'une des
parties requiert de I'Etat du for qu’il préte mdorte a I'exécution de la situation juridique
consacrée par la décision étrangere.

Dans le second, « le juge requis se borne a extdairjugement étranger la proposition
rationnelle qu’il énonce, non pour en faire le emt de son propre jugement mais pour en
tirer d’autres conséquences»

Dans un cas comme dans lautre, la reconnaissamtieedte de la situation est
subordonnée au respect de certaines conditiomapléar de I'universalisation des situations
juridiques individuelles dépend de la rigueur de cenditions. Eu égard a la satisfaction des
intéréts particuliers que la reconnaissance per@aetticence des Etats a réceptionner dans
leur ordonnancement juridique les actes publi@néirs ne se justifie que si elle est motivée
par des considérations prégnantes d'intérét généeail conséquent, a nos yeux, seules sont
pertinentes les conditions qui ont réellement gmurde sauvegarder la conception de l'intérét
général retenue par le for. On se rendra comptenqué qui concerne l'ordre juridique
francais, les conditions de régularité des jugemeétrangers ne sont pas toujours, de ce point
de vue, justifiée¥’.

L’analyse du droit positif en la matiére ne papeicependant pas de I'étude des enjeux
du processus d’universalisation du droit. Il negg’an effet plus de savoir ce que les ordres
juridiqgues ont a perdre ou a gagner dans la miseceevre d'une telle directive de
réglementation des relations internationales gugrsonnes privées mais de mesurer le degré
réel d'universalisation du droit. C’est pourquoétlide et la critique du régime de la
compétence indirecte figureront dans notre deuxipardie consacrée a la mise en ceuvre
effective du processus d’universalisation du debé ses méthodes.

Ce qu'il faut retenir pour I'’heure c’est que la ception de I'intérét général du for ne se
trouve pas nécessairement affectée par la recaamais des actes publics étrangers. Il en ira
exceptionnellement ainsi lorsque la décision qs'égit de reconnaitre sera contraire aux
conceptions du for considérées comme les plus fordtales ou lorsque la décision aura été
obtenue par les parties de maniére frauduleusst-adire en profitant de la diversité des
systemes juridiques pour remettre en cause l'détalés lois qui manifestaient un intérét

particulier a s’appliquer.

8P MAYER, « Les méthodes de la reconnaissanceanidternational privé », précité, n° 8.
599 i

Ibid.
0 v/oir infra n° 523 et n° 526.
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Mais, de maniére générale, les situations juridiqgeensacrées par des décisions
étrangéres sont spécialement dignes de respedllearsont source de prévisions pour les
parties. Leur rejet ne doit étre qu’exceptionnelnedtivé par des considérations d’intérét
géneral.

Avant de conclure sur ce point, il convient d’'olvserque I'ordre juridique du for peut
également avoir intérét a reconnaitre facilemestaletes publics décisionnels étrangers et a
participer ainsi a l'universalisation des situatigaridiques individuelles. En effet, comme
lindiqgue M. MAYER, «en présence d'une décisioma@dgere nous avons le choix entre
'acceptation et le rejet. La premiére attitude agin la susceptibilité de I'Etat d’origine et
évite des mesures de rétorsion, sans aller a liere@’une volonté exprimée par un autre
Etat. La seconde entraine les effets inverses masmsapports avec I'Etat d’origine, sans pour
autant avoir le mérite de nous attirer la recorsaaise d’'un Etat tiers. L’acceptation est donc
I'attitude qui,a priori, s'impose $°% Il est vrai qu’en présence d’une norme indivitiele
structure catégorique la volonté de son auteuwaitas’appliquer au cas particulier dont il est
guestion ne fait pas de doute. Cette volonté estechent exprimée. Il n’est plus question
d’avancer I'argument de la relativité des rattaceet®® Les ordres juridiques nationaux
accordent en effet plus d’'importance au respettuis décisions individuelles qu’a celui des
solutions abstraites dictées par leurs regles gégrAinsi, il peut aller de l'intérét de I'ordre
du for, dans un souci de réciprocité, de respdetesituations juridiques consacrées par des
décisions étrangeres.

La preuve en est que cette réciprocité est paidoganisée par les Etats dans des
conventions internationales relatives a I'exécutien la reconnaissance des décisions
étrangeres. Ces conventions ont généralement poud’dténuer le contrdle de la régularité
des décisions étrangeres dans un groupe d’Etasiawduquel régne un climat de confiance
mutuelle. D’ailleurs, « I'actualité du droit commautaire ne fait que confirmer cette idée que
plus les liens sont étroits entre les Etats, pdgscbnditions de réception des jugements sont
souples §° et favorisent, par conséquent, l'universalisatidas situations juridiques

individuelles.

®1p MAYER, La distinction entre régles et décisions et le timernational privé précité, n° 224.

%92 bid. : « Une régle pose une relation entre certaina@wénts envisagés dans I'abstrait et une obligation
(ou, plus généralement, un état de droit). Mais ekéxprime aucune volonté quant a son applicatems tel ou
tel cas concret. Elle a une vocation, mais non pné¢éention a I'application universelle, méme a #&ldes
juridictions nationales. Ce n’est donc pas nécessent s'opposer a la volonté de son auteur queedpas
I'appliquer. En revanche, la décision veut régirain plusieurs cas individuels. C’est nécessaireraiat a
I'encontre de cette volonté que de refuser dedaingr effet ».

893 H. PEROZ, thése précitée, n° 123.
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390. Ainsi, la reconnaissance, directe ou indirecés, situations juridiques n’affecte-t-elle
pas dans son principe la conception de l'intéré&tégd défendue par I'Etat du for. D’'une
certaine maniere, il est méme possible de pensercgtie attitude, dés lors qu’elle est
réciproque, peut permettre a I'ordre juridique dud’étre assuré de I'effet de ses décisions
dans les ordres juridiques concurrents. Il n’en el@® pas moins que le for ne peut donner
effet a toutes les situations juridiques étrangdraseconnaissance de certaines d’entre elles
contreviendrait a sa conception de l'intérét géinérde fait qu’elles satisfassent des intéréts
particuliers ne peut pas toujours compenser lesessions exigées. L'universalisation des
situations juridiques individuelles n’est alors plossible car elle perd sa raison d’étre. Mais
cela ne remet pas en cause l'utilité fonctionngéeérale de la reconnaissance des situations
juridiques étrangeres. C’est pourquoi, elle ne duo# limitée que lorsque l'intérét général est

réellement mis en danger par la reconnaissance.

B- L’incidence de I'exportation des situations jufiques sur la conception de I'intérét
général du for

391. De toute évidence, la conception de I'intérétéggahdu for n’est pas affectée quand
le juge adresse aux individus des injonctions gfie la solution concréte qu'il préconise
puisse produire ses effets au sein d'ordres jungBgétrangers. Bien au contraire, s'il agit
ainsi, c'est justement pour promouvoir sa conceptie la justice dans les rapports privés et
renforcer l'autorité de sa décision au-dela defrsegieres.

Par exemple, lorsque la Cour de cassation intesdils astreinte, & un créancier de la
faillite francaise d’engager une procédure de sdidiétranger qui pourrait remettre en cause
la situation juridique constituée en Frafféec’est bien pour promouvoir sa conception de
l'intérét général. En effet, en contournant le pipe de territorialité de la contrainte par le
biais d'injonctionin personam,|e juge s’assure indirectement le respect, a héea, du
principe d’universalité de la faillite. Or, ce pripe qui permet une discipline collective et
eventuellement le redressement de I'entrepriséndéniablement dicté par la conception de

l'intérét général du for.

694 Cass. civ. %19 nov. 2002Epoux BrachotJCP 2002, Il, 10201, conclusions de I'avocat général G.
SAINTE-ROSE, note S. CHAILLE DE NERH. 2003, jurisp. p. 797, note G . KHAIRALLAHGaz. Pal.25
et 26 juin 2003, p. 29, obs. M.-L. NIBOYETRgv. crit. DIP2003, p. 631, note H. MUIR WATTJCP E2003,
1675, note M. MENJUCQ sur lequel vaifra n° 593.
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Ainsi, loin d’affecter la conception de l'intérééggéral défendue par le for, I'exportation
des situations juridiques créées dans I'ordre dwpéaticipe au contraire a sa protection. On
verra cependant que l'utilisation de ces procéadatéraux ne saurait étre généralisée et que

leur efficacité n’est pas toujours garafitie

392. L'ordre juridique du for participe également arliversalisation des situations
juridiques individuelles lorsqu’il conditionne laéation d’'une situation dans le for a la
possibilité de reconnaissance de celle-ci dansatkecd’un ou plusieurs ordres juridiques
déterminés. En adoptant une telle attitude, le jsigssure, de maniére préventive, que la
situation qui résultera de sa décision ne seragragse en cause dans un ou plusieurs ordres
juridiqgues spécialement concernés par le rappoctak@n question. Cette méthode de
coordination qui contribue a l'universalisation dssuations juridiques individuelles se
caractérise ainsi « par le fait que l'ordre juyige du for, en suivant le point de vue d'un
ordre juridique étranger donné, tend a ce queuatsdn juridique qui doit se créer dans le for
soit valable, du point de vue du droit internatiopavé (étranger), et donc puisse étre
reconnue dans le cadre de I'ordre juridique étraegequestion®°. Le but est d'éviter de
constituer dans l'ordre du for des situations geiagnt nécessairement vouées a étre
contredites a I'étranger. Comme l'indique M. PICOREce résultat peut étre atteint par trois
types de dispositions.

Tout d'abord, le point de vue de l'ordre juridiqudranger peut conditionner la
compétence des tribunaux du for. Ceux-ci ne s’estimt alors compétents que si la situation
gu’il s’agit de créer en application de la loi dgsie par le systeme conflictuel du for est
susceptible de reconnaissance dans un ordre juediranger avec lequel elle présente de
fortes attaches. L'auteur cite a titre d’exemplartitle 56 de la loi fédérale suisse du 24
décembre 1874 qui prévoyait qu'une demande de Ildisso d’'un mariage entre deux
étrangers ne pouvait étre admise par les tribursuigses s'il n’était pas établi que le
jugement suisse serait reconnu dans I'Etat dorépesix avaient la nationalff&

Ensuite, I'exigence de reconnaissance a I'étrampgert conditionner la validité de la

situation constituée dans le for selon la loi qe@dnsidere comme applicable. Ainsi, par

% \V/oir infra n° 598 et s.
8% p PICONE, « La méthode de la référence & I'ocdrapétent pprécité, n° 12, p. 275.
607 i
Ibid.
% pid., p. 275
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exemple, la loi suédoise prévoyait qu’ « un étrangepeut adopter ou étre adopté en Suéede
que si 'adoption est valable dans I'Etat donisil essortissant’s.

Enfin, il est possible de subordonner l'efficacdé@ns I'ordre du for, de la situation créée
a sa reconnaissance par un ou plusieurs ordrediques étrangers. L'exigence de
reconnaissance dans l'ordre juridique étranger pgiitcomme une condition suspensive ou
résolutoire. Dans la premiére hypothese, la siingtiridique sera inefficace dans I'ordre du
for jusqu’a sa reconnaissance effective dans lojdridique (ou éventuellement les ordres
juridiques) étranger désigné comme compétent. zassconde, elle sera inefficace des lors
gue sa non-reconnaissance a I'étranger se serdestaei

Quelle que soit la variante envisagée, on se renthte que I'exportation des situations
juridiques créées dans l'ordre du for suppose gl@-ci transige par rapport a I'application
normale de certaines de ses regles générales.obesssions exigées sont-elles compatibles
avec la conception qu'il retient de I'intérét géalé?

Tout d’abord, il convient de remarquer que la rodehpréconisée par M. PICONE ne
saurait étre la méthode de principe de la régleatient des relations internationales entre
personnes privé&¥. |l est en effet impossible de raisonner exclusiest par rapport aux
points de vue des ordres juridiques étrangers rteut Etat avait pour unique regle de
conduite de faire comme les autres, on aboutichdcun attendant la décision d’autrui, a ne
rien faire du tout $*. Par conséquent, le domaine d’application de lthaue de référence a
I'ordre juridique est nécessairement limité « a oaggorie restreinte de situations présentant
peu d’'attaches avec le for ». En effet, la prisecamsidération du point de vue étranger ne
peut raisonnablement étre envisagée que lorsggitukion juridique qu’il s’agit de créer est
en étroite liaison avec I'Etat étranger et tres [ea a celui du for. Cet éloignement de la

situation avec I'Etat du for laisse penser que iaena I'écart de certaines de ses regles

9 bid., p. 276;

610 |hid. n° 24 : « On remarque en effet que ces régles,renapt comme critére d’appréciation de la
validité des situations juridiques en droit intéromal privé le point de vue d'un ordre juridiqugadger, ne
peuvent en aucun cas édifier un systeme complaegles de conflit, c’est-a-dire un systéme qui aseb
exclusivement sur la mise en ceuvre de regles detypa. Cette impossibilité est essentiellement dwdeux
raisons. En premier lieu, d'un point de vue suligncela n'a aucun sens qu'un ordre juridiquecpde a
lappréciation de la validité en droit internatibnprivé de toutes les catégories de rapports jguiels
« interindividuels » en suivant, dans chaque @goint de vue d’'un ordre juridique étranger quedpe, afin
de garantir, comme nous l'avons dit, que les sdunatjuridiques en question soient valables eta¢fés dans
I'ordre juridique pris comme référence. En deuxidie, si tous les ordres juridiques possédaieatsystemes
de conflit basés sur le seul fonctionnement deesegle référence a l'ordre compétent, ces systémes s
trouveraient dans I'impossibilité absolue de fomatier ».

611 3. MAURY, « Cours général de droit internationav@ », RCADI1936, III, t. 52, p. 325, spéc. p. 424.
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générales n'affectera pas de maniére trop impatsatconception de I'intérét général et ne
remettra en cause l'autorité des solutions quécpnise que de maniere trés relative.

Ensuite, la méthode préconisée par M. PICONE Isi&lite la constitution de situations
boiteuses et contribue de ce fait a l'universatsatdes situations juridiques individuelles
dans certaines hypothéses, n'impose pas systéraateént au for de se conformer au point de
vue d'un ou plusieurs ordres juridiques étrangemssqu’il existe un risque de créer une
situation qui ne pourra produire ses effets adigger, elle indique simplement a I'ordre du
for de ne pas créer la situation en question on sispendre I'efficacité. Elle n’exige ainsi du
for qu’'une abstention et non la création d’'uneatian selon les régles générales étrangeres.
En d’autres termes, si la situation est susceptibleeconnaissance a I'étranger elle est créée
et produit ses effets conformément a la loi appleaelon les regles de conflit du for. Si, au
contraire elle n'est pas susceptible de reconnaigssale for refusera seulement de se
reconnaitre compétent, de déclarer la situatioablalou de la rendre efficace en son sein. I
n'est jamais requis du juge du for qu’il adopteddution préconisée a I'étranger.

On en conclut donc que la conception de lintédiégal déductible de la Iégislation du
for n'est affectée que de maniére tres relative qadte forme d’exportation des situations

juridiques individuelles.

393. Toute situation juridique résulte d’'un raisonnet@nsistant a déduire d’une norme
du droit objectif des conséquences juridiques héeas a la réunion de certains faits.

Tant qu'aucune décision n’est intervenue, cettemeorest une regle générale,
hypothétique et abstraite. Pour connaitre leuaBdn exacte au regard du droit objectif, les
parties devront, au terme d'un raisonnement sydtagie, vérifier que les faits sociaux
considérés correspondent a la catégorie conceptuske par le présupposé de la régle et en
déduire, pour le rapport particulier qui les lies lconséquences prévues par I'effet juridique
de celle-ci.

Deés lors qu’une autorité publique, le plus souwenfjuge, aura été saisie pour créer une
situation juridique ou pour en préciser le conteract, celle-ci effectuera naturellement cette

opération de déduction en élaborant sa décisioestCalors sur la base de la norme
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individuelle, concréete et catégorique, résultant cé¢te décision que les parties devront
directement déduire I'état de droit.

394. Dans l'ordre international, il s’avere cependaiificile, pour les individus, de
prévoir avec certitude le contenu exact des sanatijuridigues dans lesquelles ils sont
impliqués. En effet, la norme sur le fondementabpi€lle celui-ci est déduit est susceptible
de varier en fonction de l'ordre juridique natiorde référence. Ainsi, les conséquences
juridiques attachées a un méme rapport social peteles varier selon que I'on se place du
point de vue de I'un ou de l'autre ordre juridiquancerné par la relation individuelle. Ceci
est la conséquence logique de I'état d’'inachevemeriuniversalisation des regles générales
ou/et du fait que les décisions rendues par unnergablic ne valerd priori qu’au sein de

I'ordre juridique auquel il appartient.

395. Faute de pouvoir unifier complétement les redkesonflits ou les régles matérielles,
une solution pour améliorer la preévisibilité du itret satisfaire les intéréts particuliers peut
alors consister a tenter d’universaliser la sitrajuridique individuelle ; c’est-a-dire a faire
en sorte que le plus grand nombre possible d’orinédiques concernés prévoit, pour un
rapport social donné, les mémes conséquencesjuesli

Cette forme particuliere d’'universalisation du tqpéut étre favorisée par deux attitudes
distinctes du for.

Celui-ci peut tout d’abord accepter que des sibmatjuridiques constituées sur la base de
données normatives étrangeres déploient des effetson sein. Cette reconnaissance des
situations individuelles étrangéres peut étre tirec indirecte. Elle est directe lorsque le for
accepte de donner effet a une situation constindege c’est-a-dire simplement déduite de
la regle matérielle compétente en vertu du droiteritational privé étranger. La
reconnaissance est en revanche indirecte lorsgqu&l pas pour objet la situation juridique
elle-méme, mais la norme individuelle étrangeére laubase de laquelle son contenu peut
immédiatement étre déduit.

Le for peut ensuite veiller a ce que les situatipmgliques créées en son sein puissent
produire leurs effets a I'étranger. Il ne s’agdralplus de reconnaitre des situations juridiques
étrangéres mais au contraire de s’assurer de Ifeagfmn de celles qui ont été constituées

dans le for.
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396. De telles attitudes ne peuvent cependant pasesufelles seules, a empécher toutes
les hypothéses d’'imprévisibilité spécifiques adia international. En effet, I'universalisation
des situations juridiques individuelles suppose oqadles-ci aient fait l'objet d'une
concrétisation et qu’elles soient ainsi déja coméés. Or, le besoin de prévisibilité et plus
précisément celui de connaitre l'identité du dagiplicable sont bien souvent ressentis par les
particuliers avant méme que les rapports juridiqnesse nouent. Ainsi, I'objectif de
prévisibilité et de sécurité juridigue ne peut éteempletement réalisé que par

'universalisation des regles générales.

397. Il n’en demeure pas moins que dés lors qu’ellearapromet pas la conception de
lintérét général du for et qu’elle donne lieu aeusolution globalement plus satisfaisante,
'universalisation des situations juridiques indwelles peut s’avérer utile a la réalisation des
objectifs poursuivis, de maniére générale, parrtegssus d’universalisation du droit. Elle
présente en effet un réel intérét lorsqu’elle vientrenfort de l'universalisation des regles

générales.

398. D’'une maniére générale, cette analyse des asfmutonnels de l'universalisation
du droit a permis de montrer que celle-ci n’offqadts toujours les mémes perspectives pour
sortir des impasses générées par le particulariSagaropension a améliorer la prévisibilité
du droit, son aptitude a rétablir I'autorité ouffieacité des lois dans I'ordre international et
importance des concessions qu’elle exige du forrnapport a sa conception de la justice des
relations interindividuelles — principales donnééserminant son niveau de fonctionnalité —
different en effet en fonction du degré normatifgle de conflit ou droit matériel) sur lequel
elle opere et selon le stade du processus juridicggdes générales ou situations juridiques
individuelles) ou elle intervient.

Il est ainsi apparu que c'était I'universalisatides régles de conflit de 1818 qui
présentait, au regard de ces différentes donr&eseilleur bilan. Non seulement elle permet,

a elle seule, une amélioration de la sécurité iguiel des particuliers et un rétablissement de

®12 e terme est ici entendu au sens large, c’estéedimme comprenant la régle matérielle permettant
parties de choisir la loi applicable a leur relatio
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I'autorité des lois non négligeables, mais en pgliles n’exige du for que peu de sacrifices par
rapport a sa conception de l'intérét général. Cigatrquoi, dans une perspective purement
fonctionnelle, on peut considérer que les réglescaldlit de lois constituent le support
principal ou privilégié du processus d’'universdimadu droit.

L’'universalisation des situations juridiques indivelles ou celle des autres regles
générales (droit matériel et regles de compéteireetd) offre, quant a elle, des perspectives
fonctionnelles moins importantes. Les raisons diecatilité moindre varient selon les
différents cas de figure. Si l'universalisation degles de compétence directe et celle des
situations juridiques individuelles ne sont pastdetd’une pleine efficacité pour transcender
les impasses générées par le particularisme, e&ssintiellement parce gu’elles ne suffisent
pas, a elles seules, a améliorer convenablemes#darité juridique des individus engageés
dans des relations internationales ou/et a rétatdirmaniére satisfaisante l'autorité et
I'efficacité des lois dans I'ordre internationale<Creproches ne peuvent évidemment pas étre
adressés a l'universalisation du droit matériel quiregard de ces objectifs, est dotée d’'une
efficacité maximale. Néanmoins, eu égard a I'imgaace des concessions qu’elle suppose de
la part du for, s’il 'on veut gu’elle soit globateent bénéfique son domaine ne peut étre
gu’'assez réduit tant d’'un point de vue géographique matériel. Elle ne peut ainsi pas
répondre a I'ensemble des problémes suscités garfieularisme. Il y a la autant de raisons
pour considérer que ces différentes valeurs junielgne constituent que le domaine

accessoire ou complémentaire du processus d’uaiigagon du droit.
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Conclusion de la Premiere Partie :

399. Cette réflexion consacrée aux enjeux de d’unaleation du droit — c’est-a-dire a
'analyse de ce que les Etats ont a perdre ou aegatans cette entreprise — nous a permis de
vérifier I'exactitude de notre intuition de dépaeion laquelle ce processus pouvait, dans une
certaine mesure, répondre aux problémes spécifigeeta réglementation des relations

internationales entre personnes privées.

400. Il est tout d’abord apparu que le particularismenait nécessairement a une impasse.
Initialement, celui-ci trouve sa cause dans la n#ade chaque ordre juridique national de
promouvoir l'idée qu'il se fait de la justice deslations entre personnes privées. Pourtant,
loin de permettre la réalisation d'un tel objectd, particularisme empéche au contraire
chaque ordre juridique de protéger convenablensabsception de I'intérét général.

En effet, les particuliers utilisent frequemmentdiaersité des droits matériels et des
regles de conflit a des fins purement égoistesafdiperdre aux lois, au moyen desquelles
chaque ordre juridique tente de protéger sa coimcepe la justice sociale, leur autorité et
leur efficacité. Ainsi, la volonté des Etats d’inggo, pour un rapport international donné, leur
conception de lintérét général se trouve bien soticontrecarrée par ces manceuvres peu
scrupuleuses rendues possibles par le particulareimia concurrence naturelle des ordres
juridiques nationaux.

Il ne faudrait cependant pas en déduire que s’ipéahe la satisfaction de I'intérét
général, le particularisme est en revanche ent@mémrofitable aux individus engagés dans
des relations internationales. En raison de l'imisibilité du droit qu’elle engendre, la
diversité des systéemes juridiques interdit égalémare entiere satisfaction des intéréts
particuliers. Du particularisme découle en effai, détriment des particuliers, un risque
juridique spécifique aux relations internationaggésncompatible avec I'objectif de sécurité
juridique.

Ces impasses auxquelles conduit le particularisroet si’autant plus réelles et
inextricables que les mécanismes, mis en ceuvrat@ralement par les ordres juridiques afin
d’en sortir, s’averent, d’'une maniere généralend’efficacité tres limitée. Ceci est d’ailleurs
vrai qu’ils visent a rétablir I'autorité et I'effarité des lois dans l'ordre international ou a

améliorer la sécurité juridique des particuliergagés dans des relations internationales.
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401. Il a ensuite fallu vérifier que [l'universalisatiodu droit pouvait offrir des
perspectives afin de sortir de ces impasses génpegde particularisme. Celles-ci n'ont pu
étre envisagées qu’a la suite d’une redéfinition fdwlités et donc du sens méme de la notion
faisant I'objet de cette étude.

Dés lors que lI'on considére, comme c’est génératemeecas dans la doctrine classique,
l'universalisation comme un idéal devant étre atteiu fait de la supériorité de certaines
valeurs, il est difficile de lui attribuer une qoehque utilité. La diversité, souvent assez
prononcée, des différentes |égislations internestraoen effet a elle seule gu'il n'existe
aucun consensus entre les Etats quant a I'existdhoe ensemble de solutions devant
universellement s'imposer du fait de leur supétgorntrinseque. De ce fait, ainsi congue
comme un devoir étre absolu, l'universalisation uergait nécessairement des ordres
juridigues nationaux qu’ils abandonnent une grapdeie des considérations de justice
sociale ayant présidées a I'élaboration de leulgtisns. Quand bien méme elle permettrait
une amélioration de la prévisibilité et par congggwne meilleure satisfaction des intéréts
particuliers, une telle universalisation du dro& serait pas percue par les Etats comme
globalement utile pour sortir des impasses géndgréeke particularisme. Elle impliquerait de
leur part de trop grands sacrifices par rappoduaisl conceptions de la justice des relations
privées et ne les aideraient par conséquent pes, di contraire, a réaliser dans l'ordre
international, les objectifs qu’ils estiment d’irdégénéral.

Si, en revanche, on entend 'universalisation chitddomme un processus plus ou moins
abouti et ne valant que pour ses aspects fonctignih@evient alors possible de considérer
gu’elle offre de réelles perspectives pour soréis impasses générées par le particularisme.
Deés lors qu’on adopte une telle approche, l'uniaiésation n’implique plus, de la part des
ordres nationaux, un abandon inconsidéré de leamseptions fondamentales de la justice.
Elle peut en effet étre plus ou moins étendue étra'réalisée que lorsque les avantages
gu’elle procure en termes d’amélioration de la @miéilité du droit et de renforcement de
l'autorité des lois dans l'ordre international campent, aux yeux des Etats, les concessions
gu’elle suppose. Il est alors apparu que toutes féesies d’universalisation du droit
n'offraient pas, au regard de la mise en balancece® deux parametres, les mémes
perspectives.
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L'universalisation des régles de conflit de fofs parce qu'elle permet & elle seule
d’améliorer la sécurité juridique des particulietsde rétablir I'autorité des lois dans I'ordre
international sans pour autant requérir de la gest Etats des sacrifices trop importants par
rapport a leur conception de l'intérét géenéral, exsteffet celle qui offre les plus grandes
perspectives. Ainsi, d'un point de vue purementfimmnel, ce type de régles générales peut
étre considéré comme le support principal du psced’'universalisation du droit.

Au contraire, l'universalisation des situationsigigues individuelles et celle des autres
types de regles générales (a savoir les réglesripiig et les regles de compétence
judiciaire), soit parce gu’elles ne permettent paselle seule, d'atteindre les objectifs
recherchés, soit parce gu’elles exigent des ordat®naux de trop grandes concessions,
n’offrent que des perspectives limitées. Elles titrent de ce fait le support secondaire ou

accessoire du processus d’universalisation du.droit

402. Dés lors que I'on se proposait d’étudier I'unsedisation du droit dans sa seule
dimension fonctionnelle et non dans une perspedelogique et prospective, il était
indispensable de vérifier que ce processus perinettatteindre certains objectifs.
Initialement, ce n’est en effet qu’intuitivement equnous est venue lidée que
'universalisation du droit pouvait améliorer laceété juridique des particuliers et rétablir
l'autorité des lois dans I'ordre international, geat malmenées par le particularisme. Sauf a
formuler une véritable pétition de principe cormigt & tenir pour acquis la valeur
fonctionnelle de l'universalisation du droit samsdémontrer, il fallait donc nécessairement
prouver par I'analyse la justesse de cette intuitio

La mise en évidence de ces aspects fonctionneks aainsi permis de comprendre, dans
une perspective de droit positif, pourquoi les esduridiques nationaux s’étaient lancés dans
ce processus, indéniablement en marche depuiepissannées.

Ces aspects fonctionnels sont également une ddioméamentale pour apprécier la
maniére dont les ordres juridiques nationaux, efs gbarticulierement l'ordre juridique
francais, effectuent, par des méthodes diversét® griversalisation du droit. Ce faisant, on
remarque que la volonté des ordres juridiques dése# certains objectifs au moyen de
I'universalisation du droit explique, d'une cert@imaniere, les mutations actuelles du droit

international privé.

*3 pid.
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C'est ce que nous tenterons de démontrer en étutks méthodes du processus

d’universalisation du droit.
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DEUXIEME PARTIE : LES METHODES DU
PROCESSUS D'UNIVERSALISATION DU DROIT

403. Les aspects fonctionnels du processus d’univieadin du droit, mis en évidence
dans la premiére partie de cette étude, apporteatlairage intéressant sur la réglementation
actuelle des relations internationales entre paee®mprivées. On remarque en effet que les
perspectives fonctionnelles offertes par I'univissdion ne sont pas restées étrangeres aux
ordres juridiques nationaux et plus particulieretréefiordre juridique francais. Ceux-ci ont
tres tot accepté de prendre part a ce processusrdag’il leur apparaissait, au terme d’'une
évaluation globale des enjeux de celui-ci, queskagifices exigés se trouvaient compenseés
par les avantages procurés.

On se rend ainsi compte que c’est ce rapport gtéraééne, pour une grande partie,
'ampleur et le degré d’aboutissement de chacusdatenes d’universalisation du droit.

La recherche constante de cet équilibre par ldéérdifts Etats explique également, selon
nous, deux grandes évolutions actuelles du draitipo

La premiére, d’ordre géopolitique, est la commuaasation progressive du droit. On
assiste en effet a une intégration juridique des pdn plus en plus poussée au niveau
communautaire. Cette évolution est certes la caesep des progrés de la construction
politique de la Communauté. Cependant, elle s'gugli également par le fait que
I'unification du droit n’exige pas, dans cet espacesein duquel les différentes conceptions
de I'intérét général sont rarement tres divergertes sacrifices trop importants de la part des
différents Etats. De ce fait, le bilan global deniversalisation du droit est souvent jugée
positif par les différents Etats membres. Aussteptent-t-ils, en considération de I'utilité de
'universalisation pour I'amélioration de la prétigité et le rétablissement de l'autorité des
lois, assez facilement d’aménager certaines des Isoiutions. Des lors qu’elle donne lieu,
comme c’est notamment le cas lorsqu’elle opere imaan des regles de conflit, a des
solutions globalement plus satisfaisantes que<edienues unilatéralement par les différents
Etats, cette universalisation réalisée a un éch@&gional ne peut étre qu’approuvée. On peut

cependant regretter qu’elle s’accompagne le plusvesd d’un repli sur elle-méme de la
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Communauté et d’'un inflechissement subséquent deepsus d’universalisation du droit au
niveau mondial.

La seconde évolution du droit des relations intiéonales entre personnes privées que
l'on peut expliguer a travers le prisme des aspefdactionnels du processus
d’universalisation du droit est d’ordre méthodotpgt. On constate en effet que les attraits de
I'universalisation du droit ont parfois poussé ¢edres juridiqgues a imaginer des mécanismes
techniques nouveaux. C’est ainsi, par exemple, 'guére juridique francais a pu, afin de
favoriser dans certaines circonstances |'univesgafin des situations juridiques
individuelles, étendre le domaine de la méthod&adeconnaissance ou mettre en ceuvre des
procédés jusque-la inconnus visant a permettreddation de ses décisions.

404. Nous tenterons ainsi d’analyser, au regard de noatations actuelles du droit
international privé et a travers le prisme de speets fonctionnels, I'universalisation du droit
en étudiant les procédés par lesquels les ordrafiques, et plus particulierement I'ordre
juridique francais, la réalisent. Pour ce faire,usonous intéresserons d'abord a
'universalisation des regles générales (Titre igna de porter notre attention sur celle des

situations juridiques individuelles (Titre 2).
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TITRE 1 : L'UNIVERSALISATION DES REGLES
GENERALES

405. « Le balancier du droit international privé s’astété, tour a tour, sur l'une et l'autre
position... universaliste dans la seconde moitié d¥°Xla doctrine internationaliste a été
particulariste entre les deux guerres, pour redevamiversaliste a [I'époque
contemporaine %*

Cette évolution doctrinale, décrite par M. LEQUETTEest pas sans conséquence sur le
droit positif. Comme ce fut souvent le cas en dioiernational prive™, les législateurs
nationaux et internationaux ont pris acte des travde la doctrine et se sont efforcés
d’'unifier, a une échelle plus ou moins grande réaeges de conflits. C’est ainsi, par exemple,
gue plus de trente conventions internationale€ttlaborées sous I'égide de la Conférence
de La Haye depuis 1951. Celles-ci concernent dewmadwes aussi variés que le droit
international privé de la famille, les problemesptecédure ou les regles de conflit de lois

relatives au régime matrimonial.

406. Cet élan universaliste ne peut cependant pagérat aux seules regles de conflit.
De nombreux textes internationaux ont été élabafés d’'unifier directement le droit
matériel. Ainsi en est-il de conventions internagiles qui operent dans un secteur particulier
comme les effets de commettela vente internationale de marchan8fiSeu les transports
transfrontalier¥® C’est également le cas des textes de droit détvda Communauté
européenne ayant pour but d’'unifier, dans certa@iosaines spécifiques, les Iégislations

substantielles des différents Etats membres.

®14 y. LEQUETTE, «Le droit international privé de Itamille & I'épreuve des Conventions
internationales >RCADI1994, Il, t. 246, p. 9.

®15\V/oir B. OPPETIT, « Le droit international privéroit savant »RCADI1992, IlI, t. 234, p. 331.

616 Convention de Genéve du 7 juin 1930 portant drniforme sur les lettres de change et les billets a
ordre ; Convention de Geneve du 19 mars 1931 gddanniforme sur les cheéques.

®17 Convention des Nations Unis de Vienne du 11 &280 sur la vente internationale de marchandises.

618 parmi d'autres voir la Convention de Genéve dum#& 1956 relative au contrat de transport
international de marchandises par route ou encar€dnvention du 9 mai 1980 relative aux transports
internationaux ferroviaires.
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Il en ressort que l'universalisation des regleségélies apparait comme un processus
protéiforme qui se caractérise par un enchevétremertextes de portées plus ou moins
étendues, de niveaux hiérarchiques variables du peivue de I'ordre juridique de référence
et d’objets différents (régles de conflit ou Iégiglns substantielles)... Le trait commun entre
ces textes qui mettent en ceuvre le processus @rgaiNsation du droit est qu'ils opérent tous,
d’'une maniere ou d’'une autre, un rapprochemene éedrdroits de plusieurs Etats.

Le foisonnement actuel des textes présentant catgetéristique nous permet d’attester
gue le processus d'universalisation des regles rgkase est d’ores et déja bien plus

gu’amorcé.

407. Quelle est la position de I'ordre juridique frarg;face a ce phénomeéne ?

408. Sa participation a l'universalisation des regiésérales n’est plus a démontrer. Les
perspectives fonctionnelles offertes par le pracesbuniversalisation du droit ne sont pas
restées étrangeres a I'Etat francais. Au contra@kili-ci, préoccupé par I'insécurité juridique
inhérente au particularisme et par leffritement keutorité de ses lois dans l'ordre
international, a trés tot collaboré au mouvemeniniyersalisation des regles générales en
acceptant de transiger par rapport a ses solutradgionnelles. On constate ainsi que le
nombre de conventions internationales et de teedesmunautaires invocables devant le juge
francais augmente chaque année.

Etudier la position de l'ordre juridique francamcé au processus d’universalisation des
regles générales ne peut cependant pas considtesger une liste, qui serait au demeurant
certainement incompléete, des régles internationagilgi$ est possible d’invoquer devant les
juridictions nationales et qui réalisent un rappeaoent entre les Iégislations substantielles ou
conflictuelles de plusieurs Etats.

Bien plus intéressant est d’analyser les proc@dédesquels I'ordre juridique francais
collabore a ce mouvement d’universalisation du tdedi d’apprécier l'utilité de cette
collaboration au regard des objectifs poursuivis.

Ce faisant, on remarque qu’a I'heure actuelle &gnation de I'ordre juridique francais a
la Communauté européenne détermine tres largerasnmnbdalités de sa collaboration au
mouvement d’universalisation des regles généralétat francais ne dispose en effet que
d’'une autonomie extrémement réduite pour décider dedalités de sa participation a ce

processus. Cela nous conduit a nous demander gis dzertaines hypothéses,
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l'universalisation n’est pas plus subie que chopse 'ordre juridique francais. Toujours est-
il gqu’au niveau communautaire l'universalisationsdeegles générales est en constants
progres. Pour certains, la communautarisation @it dnnoncerait un mouvement mondial
d’'universalisation des régles génér&idsPourtant, I'analyse montre que loin de constituer
'antichambre d'une unification universelle des lesg générales, le rapprochement des
|égislations en Europe consiste davantage en upadrmontre la mondialisation du droit.

Si I'intégration de I'ordre juridique francais a Gommunauté européenne revét une telle
importance c’est non seulement parce qu’elle inygliga participation a une universalisation
régionale des regles générales (Chapitre 1) maikemgnt parce qu’elle détermine, d’'une
certaine maniére, ses relations avec les Etatsdieconditionne par la méme sa participation

a une universalisation de plus grande ampleur g@bggue (Chapitre 2).

619 \oir notamment M. DELMAS-MARTY, « La mondialisatiodu droit : chances et risquesD:, 1999,
chron. p. 43 : « L’'Europe représente un véritablmtatoire ou I'on expérimente les fondements eeféets de
l'internationalisation du droit ».






275

CHAPITRE 1 : L'UNIVERSALISATION DES REGLES
GENERALES AU NIVEAU COMMUNAUTAIRE

409. Par son intégration dans la Communauté européeliB&at frangais s’est
indirectement engagé a abandonner certaines desaeBons pour adopter des régles
communes a I'ensemble des Etats membres. L'ordidique francais participe, de cette
maniere, a un processus d’'universalisation dessegénérales d’envergure régionale. La
guestion qui se pose est celle de savoir si lerogppment des Iégislations opéré au sein de
cet espace juridiguement intégré permet d’atteifdse objectifs recherchés, de maniere
générale, a travers la mise en ceuvre du procedsusatsalisation du droit.

En d’'autres termes, I'action présente et futuréadEommunauté européenne a-t-elle ou
aura-t-elle pour effet d’améliorer la sécurité gimue des particuliers impliqués dans des
relations internationales tout en ménageant la eypien de l'intérét général défendue par

I'ordre juridique francais ?

410. Pour répondre a cette question il convient de paoer les modalités du
rapprochement des regles générales réalisé adesdégnCommunauté européenne avec celles
qui nous ont semblé les plus opportunes afin destender les impasses générées par le
particularisme.

En étudiant les enjeux du processus d’universaisatu droit nous nous sommes rendu
compte que pour concilier intéréts particuliersnéérét général, il fallait faire des regles de
conflit de lois le support principal et prioritaide I'universalisatioff°. L'universalisation des
regles matérielles ne devait, quant a elle, étedisée que lorsque les différents ordres
juridigues concernés s’appuyaient sur des cormeptiompatibles de la justice des relations
entre personnes privées ou lorsque la méthode ictoefle s’avérait manifestement
inadapté®.

411. Pour I'heure, les instances communautaires op&emmaniere sectorielle et sans

favoriser I'un ou l'autre type d’universalisatioru diroit. Néanmoins, plusieurs éléments

620 || est ici fait référence aux régles de confliesldis au sens large, c’est & dire non seulemsnelgles de
conflits de type savignien mais également la régiérielle permettant aux parties de choisir laafmplicable a
leur relation.

621 voir supran® 302 a 310 et n° 326 & 330.
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laissent a penser que, dans un avenir assez prahigersalisation des regles générales
opérée sous I'égide de la Communauté européenre lagfuelle I'ordre juridique francais
participe, s’orientera globalement vers le modélgppsé dans la premiere partie de notre
étude. En effet, malgré les souhaits exprimés pein$®, une communautarisation totale
du droit matériel ne semble pas envisageable. Lenmunauté européenne, soucieuse
d’améliorer la sécurité juridique des particulietsde renforcer I'autorité des lois afin de
réaliser les objectifs qui lui ont été fixés, seedurellement amenée a envisager I'élaboration
d’un véritable droit international privé communoa$ les Etats membres.

Il s'agit certes la d’'une prospection en adéquatwac notre analyse fonctionnelle du
processus d’universalisation du droit. Néanmoirettecopinion quant a l'orientation que
prendra l'universalisation des regles généraless@in de I'Union européenne n’est pas
seulement I'expression d’'un souhait. Elle reposelatgent sur des éléments objectifs, et
notamment institutionnels, qui nous permettent tesgger que la communautarisation du

droit matériel n'est pas préte de condamner le mségee des conflits de lois.

412. C’est ce que nous tenterons de démontrer en samdlylans un premier temps le
caractére nécessairement incomplet du droit comutaina matériel (Section 1) pour, dans
un second temps, mettre en évidence la possililitée unification d’ensemble des régles de
droit international privé (Section 2).

Section 1. La communautarisation du droit matériel.

413. La communautarisation du droit matériel est wrené d’universalisation régionale
des régles substantielles a laquelle I'ordre jqridi francgais collabore du simple fait de son
adhésion a I'Union européenne. L’ampleur de cetigansalisation dépend de I'étendue des
compétences que les Etats membres ont bien vdtilwiat a cette organisation politique.

Du point de vue de l'ordre juridique francais, eetification des regles matérielles,

lorsqu’elle est réalisée dans le respect du domitrounautaire originaire, ne peut logiquement

%22 \Joir notamment O. LANDO, « Principes de droit quéen des contrats, une premiére étape vers un
code civil européen ? RDAI1997, p. 189.
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pas étre considérée comme heurtant la conceptibonake de l'intérét général. En effet,
méme s'il existe parfois un décalage entre ce qubaitaient les Etats membres a 'origine et
ce qui a eté effectivement réalisé dans la pratigmepeut penser que ces derniers n'ont
abandonné certaines de leurs prérogatives legistatque parce qu’ils estimaient que
I'unification des regles matérielles donnerait liedes solutions plus satisfaisantes que celles
gu’ils retenaient unilatéralement. En d’autres ®sml’abandon délibéré de certaines
compétences législatives prouve que les Etats nesmbonsiderent que les concessions
opérées sont globalement compensées par les Igedtil’'unification. Ainsi, méme si la
qualité du droit communautaire a pu étre critigpée certains auteufs, I'universalisation
obtenue est bien le fruit d’'une volonté délibédés Etats membres désireux d’atteindre, au
prix de quelques compromis et au moyen de l'unificade certaines regles matérielles, des
objectifs gu’ils jugent primordiaux au regard darkeconceptions de la justice des relations
entre personnes privées. L'utilité fonctionnelle ldmiversalisation est donc, au moins du
point de vue des ordres juridiques nationaugriori avérée.

Cela n’est cependant vrai que lorsque l'unificat&ast faite avec le consentement
préalable des Etats membres. Or, ceux-ci, soudeupréserver leur conception de l'intérét
général dans certains domaines, ont limité, au desrtraités fondamentaux, les compétences
de la Communauté européenne ; celle-ci n'a pacompétence générale, elle ne dispose que
d’'une compétence d’attribution. C’est ce qui expdide caractere parcellaire du droit matériel
communautaire actuel (81), caractére qui est diad selon nous voué a perdurer malgre le

débat actuel relatif a I'élaboration d’'un véritabtede civil européen (82).

81- Le caractere parcellaire du droit commmnautaire matériel

414. Avant de faire état du degré d’universalisatienddoit matériel au sein de I'Union
européenne, il convient, pour plus de clarté, d'€eo la finalité exacte de notre
démonstration et de préciser le cadre de notreerelh.

623 \/oir notamment B. OPPETIT, « Droit européen aitdcommun », inMélanges en I'honneur de Y.
LOUSSOUARNDalloz, 1994, p. 311.
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Précisons tout d’abord que le but de cet exposéestontrer que I'universalisation du
droit matériel effectuée dans le cadre de 'Europemunautaire demeure parcellaire et que
celle du droit international privé et notamment degles de conflit de lois conserve, par
conséquent, tout son intérét.

Notons ensuite que le droit communautaire matéael sens strict, doit étre entendu
comme « I'ensemble des normes (substantielles}t&Es par la Communauté europééfine
et qui font partie intégrante de son ordre jurigigtf>. Ce droit matériel commun aux
différents Etats membres peut étre contenu darergdimstruments normatifs. On distingue
généralement le droit communautaire originaire eontdans les traités fondateurs de la
Communauté européenne et le droit communautaireedgui est le fruit du pouvoir normatif
conféré aux instances communautaires. Ce derni@oagpose de textes de diverses natures

dont les principaux sont les directives et leseggints communautaires.

415. Ces éléments ayant été précisés, la question squipose est la suivante :
'universalisation du droit matériel au sein derdion européenne est-elle a ce point aboutie

gu’elle exclut tout recours au droit internatiopelvé ?

416. Malgré ses progres incessants, le droit commairaumatériel est loin de rendre le
droit international privé inutile. Rappelons avémit que seul un droit privé uniforme et non
simplement harmonisé 6te au droit internationa¥@sa raison d’étre. Or, pour I'heure, la
Communauté européenne n’'a pas les compétencesasidfs pour unifier de maniére globale
le droit privé?. En vertu de l'article 5 al 1 du Traité CE, elle dispose en effet que d’une
compétence d'attribution limitée dans son exergiae les principes de subsidiafftéet de
proportionnalité®®

Cela signifie, en premier lieu, que la Communautéopéenne ne peut opérer
'universalisation du droit matériel que lorsquéelh recu, de la part des Etats membres, un
mandat spécial pour le faire et/ou a condition spre action soit réellement nécessaire pour la

réalisation des objectifs définis dans les traitésstitutifs. Ce cadre institutionnel strict

624 | a Communauté européenne ne se confond pas aveioi européenne puisque depuis le Traité de
Maastricht du 7 février 1992 elle forme I'un de gesis piliers avec la politique étrangére et deuské
commune (PESC) et la coopération dans les domdmds justice et des affaires étrangéres (JAloiBexinsi
exclus de cette étude les instruments du ConseilEdeope et de I'Union européenne comme notamnient
Convention européenne des droits de I’homme.

2 E VIANGALLI, La théorie des conflits de lois et le droit commutaire, PUAM, 2004, n° 3.

®2v/oir infra n® 423 et s.

2T Art. 5 al. 2 TCE

*%Art. 5al. 3 TCE
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explique a lui seul le caractere parcellaire dutdrommunautaire matériel et la persistance
du réle joué par les régles de droit internatigomalé.

En second lieu, le principe de proportionnalitéigiblles instances communautaires a
avoir recours a la forme de rapprochement la mapeactueuse de la diversité des législations
des Etats. C’est la raison pour laquelle la pluge# dispositions de droit matériel n'ont pas
pour objet d'unifier le droit des Etats mais sinmpént de I'harmoniser. Or, cette forme
d’universalisation du droit, souvent opérée au maye directives, n’agit que sur le fond du
droit et non sur I'énoncé formel des régles gémeéradubstantielles. La pluralité des
|égislations nationales n’est donc pas éradiquéke eecours au droit international privé
demeure nécessaifé

417. En définitive, 'incomplétude du droit matériehitorme est la conséquence logique
de la compétence d’attribution dont la Communaigpate et du contrble opéré par le biais
du principe de proportionnalité. L'universalisatidarsqu’elle est nécessaire a la réalisation
des objectifs prédéfinis dans les traités fondatale I'Union, se fait essentiellement au
moyen de directives, dans des secteurs particukrsous forme de droit harmonisé. Les
reglements, seuls textes qui unifient complétementdroit privé des Etats membres,
demeurent marginaux et concernent des secteurgybers tels que la protection des
consommateurs en matiére de transports aétfetsspropriété industrielle ou I'agricultffg,

Ce caractere parcellaire du droit privé uniforméagtriorité conférée, conformément au
principe de proportionnalité, a I'harmonisation dtpit ne restreignent que de maniere
anecdotique le champ d’application du droit intéoral prive.

Au demeurant, méme dans les domaines ou le drifié & remplacé le droit national des
Etats, le recours aux regles de conflit demeuressire. Comme l'indiqgue M. KREUZER,
« il s’agit forcéement de domaines marginaux et dications trés partielles non coordonnées,
qui apparaissent comme des flots de droit commairautians I'immense océan du droit

national non unifié. Ces régles éparses de draiinconautaire ne peuvent étre appliquées que

%29 pour plus de détails sur la compétence de la Comaaté en matiére de rapprochement des législations
voir infran® 423 et s. et n°® 446 et s.

630 voir notamment le réglement CE n° 2027/97 du olae 1997 relatif & la responsabilité des
transporteurs aériens en cas d’accidents.

831 Réglement CE n° 2081/92 du 14 juillet 1992, rékatia protection des indications géographiquesest
appellations d’origine des produits agricoles et denrées alimentaires.
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dans le contexte normatif d’un droit matériel naibqui doit forcément étre déterminé au
moyen de régles de conflits de lof§%

A nos yeux, ce caractére intrinsequement parcellair incomplet du droit matériel
uniformé® n’est pas a déplorer. Comme nous I'avons énoneg ldapremiére partie de cette
étude, le processus d’universalisation du droitcquiaun intérét fonctionnel et ne doit pas étre
recherché pour lui-méme. Aussi, le caractére liniégs compétences de la Communauté
européenne en matiere d'universalisation du draiténel n’est que le reflet des réticences
légitimes des Etats membres, seuls habilités & gg&opportunité de I'unification. Celle-ci,
méme si elle permet incontestablement d’améliaesécurité des particuliers engagés dans
des relations transfrontaliéres, ne doit pas exigerEtats des compromis trop importants par
rapport a la conception qu’ils retiennent de I'mltégénéral faute de quoi le processus
d’universalisation perdrait son utilité fonctionieetjui constitue sa seule raison d’étre.

Cet avis n’est pourtant pas celui de tous. De nembauteurs* ont en effet appelé de
leurs veeux I'élaboration, par la Communauté eunopéed’'un véritable code commun, au
moins en matiére contractuelle. Une telle ceuvraiisans nul doute pour effet de condamner
tout recours aux regles de droit international @raw sein de I'espace communautaire.
Pourtant, il nous semble qu’une telle entrepridepesir I'instant trées prématurée, les Etats
membres n’étant pas préts a abandonner leurs dégisd matérielles, porteuses de
conceptions encore trop divergentes de la justserélations entre personnes privées.

832 K. KREUZER, « La communautarisation du droit imetional privé : les acquis et les perspectiven »,
Unifier le droit : le réve impossibl@, (dir. L. VOGEL), coll. Droit global, Panthéon-ges, 2001, p. 101.

633 3. BOULOUIS,Rép. comm. Dallo/° Principes n° 4 : « La construction communautaire est smisé
gu’elle ne peut se suffire des seules dispositimsroit écrit sur lesquelles elle s’appuie. Coagweffet a des
fins économiques déterminées, ce droit est loirédéer tous les problémes d’ordre juridique quevpatiposer,
non seulement la réalisation des objectifs qu'elinit, mais encore I'existence et le fonctionnemdes
institutions qu'il crée. Ainsi est-il lacunaire, lafeant le juge a le compléter ».

834 Voir notamment G. GANDOLFI , « Pour un code euspées contrats \RTD civ.1992, p. 707 ; D.
TALLON, « Vers un droit européen du contrat ? »\i@langes offerts a A. COLOMERitec, 1993, p. 485 ; O.
LANDO, « Principes de droit européen des contnat®, premiére étape vers un code civil européerRDA|
1997, p. 189 ; C. WITZ, « Plaidoyer pour un codeopaen des obligations B, 2000, chron. p. 79 ; Ch. VON
BAR, « Vers un code civil européenAnnonces de la Seim@ 3 juin 2002, n° 33, p. 3.



281

§2- L’élaboration d'un Code civil européen

418. L'idée d'unifier les droits privés des Etats dérlion européenne au sein d'un Code
civil commun fait actuellement I'objet de nombredébats doctrinaux. Plusieurs auteurs ont
clairement manifesté leur soutien & une éventasiion de la Communauté dans ce &8ns
Forte de ce soutien doctrinal, la Communauté egeisaljourd’hui clairement de réaliser un
tel projet (A). Il nous semble pourtant que le tengwit encore étre a la réflexion et que

I'élaboration d’'un Code civil européen serait un&geprise prématurée (B).

A- Un projet ambitieux

419. L'élaboration d’'un Code civil européen correspaiitg si elle devait avoir lieu, a la
forme d’universalisation du droit la plus aboutiesein de I'espace communautaire. Une telle
ceuvre législative constituerait un moyen efficaedudter contre les incohérences genérées
par I’'harmonisation sectorielle des droits matératld’éradiquer les cas d’insécurité juridique
provoqués par la diversité des législations. Emrepule recours au procédé conflictuel
deviendrait, au moins en ce qui concerne les oglatintracommunautaires, inutile.

Ces avantages n'ont pas échappé aux instances cwutaires qui, trés tét, ont
manifesté leur volonté d’élaborer un véritable Cond européen. C’est ainsi que des 1989,
le Parlement européen fit connaitre, par une résaluson intérét pour un droit privé
uniformé®. Cette premiére résolution fut suivie d’une se&Btidpar laquelle le Parlement
européen exprimait & nouveau son souhait que desux préparatoires soient entrepris afin
d’avancer dans la voie d’'un code civil commun aiffétents Etats membres. Enfin, suite a
une grande consultation publique lancée par la Csesiom européenne dans une

communication du 11 juillet 2001 & propos du rappement des droits matériels des Etats

835 Voir les auteurs cités & la note précédente.

636 Résolution du Parlement du 26 mai 1989 relativeagprochement du droit privé des Etats membres,
JOCEC 158 du 26 juin 1989, p. 400.

837 Résolution du 6 mai 1994 relative & I'harmonisatide certains secteurs de droit privé des Etats
membres,JOCEC 205du 25 juill. 1994, p. 518.
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membres en matiére contractuelle, le Parlementupgtderniére résolutiéff. Il y exprima
son désir de ne pas limiter I'entreprise d’'unifasation du droit privé au seul droit des
contrats et fixa a la Commission un calendrier dewBboucherin fine, sur I'élaboration
d’un corps de regles matérielles uniformes.

De toute évidence, toutes ces initiatives révetela volonté politique des institutions

européennes d’élaborer un Code civil europédh »

420. L’idée d’une unification des droits privés en &pe n’est cependant pas I'apanage
des autorités communautaires. Une partie de laided en effet tres tot ceuvré dans ce sens
en mettant en avant 'opportunité de doter la Comemité d’'un droit privé propre. C’est ainsi
gue naquirent plusieurs instituts doctrinaux prigésse donnerent pour mission de réfléchir a
'unification du droit des contrats en Europe et pl®poser des modeles de solutions
communes a la disposition des particuliers engadgiss des relations contractuelles
transfrontalieres. On citera a titre d’exemple @nission LANDO et linstitut UNIDROIT
qui, en élaborant des normes informelles commumesmatiere de droit des contrats,
apportent une légitimité scientifique a Il'action ¢& Communauté dans le sens d'un
rapprochement des législations matérielles des Btambres. Celle-ci n’hésite d’ailleurs pas
a se référer explicitement aux travaux de ces isgas doctrinauX’.

L’ensemble de ces initiatives communautaires etrohades a eu pour effet de propager et
de banaliser I'idée d’élaborer un Code civil commaux Etats membres. De ce fait, «le
caractére utopique qui la disqualifiait autrefoidésormais cédé a une réflexion sérieuse sur

son opportunité objective®.

421. Pour les partisans de I'édification d’'un Codealawuropéen ce caractere opportun ne
fait guere de doutes.

En premier lieu, la diversité des législations énatles constituerait, selon eux, un
obstacle au bon fonctionnement du marché intériees consommateurs et les petites

entreprises patiraient en effet de I'applicabil&éleurs transactions, de regles différentes de

638 Résolution du Parlement du relatif au rapprochérdardroit civil et commercial des Etats membres du
15 novembre 2000OCEC 140 E du 13 juin 2002, p. 538.

6398, FAUVARQUE-COSSON, « Faut-il un code civil euggm ? »RTD civ.2002, p. 463 et s.

640 voir notamment la Communication du 11 juillet 206 la Commission européenne qui se référe
explicitement aux travaux de la Commission LANDO.

41 E VIANGALLI, La théorie des conflits de lois et le droit commusaire, précité, n° 1045.
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celles auxquelles ils sont traditionnellement confé$*’. Cela aurait pour effet de freiner
leurs activités commerciales ou de les désavanta@erapport aux grandes entreprises qui
leur imposeraient le choix d’une loi a leur avaetag

En deuxieme lieu, I'édification d’'un Code civil®péen garantirait une amélioration du
droit communautaire actuel, souvent peu cohéremtleSune action profonde et de grande
envergure pourrait permettre I'élaboration d’unitde qualité.

En dernier lieu, I'élaboration d’'un droit privé camn permettrait de supprimer tout
recours au procédé conflictuel, considéré, pampbetisans du droit uniforme, comme « un
véritable parcours du combattant toutes les fois lgujuge saisi doit mettre en ceuvre les
régles d’un droit étrangef%. Le mécanisme des conflits de lois encourageraitigre, du
fait du postulat de la diversité des législationbstantielles, Idorum shoppinget générerait
une imprévisibilité du droit applicable pour lesrtpailiers engagés dans des relations

affectées d’'un élément d’extranéité.

422. 1l nous est impossible de rester insensible aacgsments. Pour la plupart, nous les
avons nous méme mis en évidence au moment d’étieBeperspectives offertes par le
processus d'universalisation du df&it Il est évident qu'une unification globale des
différentes législations permettrait de transcendembre de difficultés causées par la
diversité des regles matérielles comme notammeinpitévisibilité du droit et
I'affaiblissement de l'autorité de la loi dans Mdve international. Néanmoins, la seule
considération de ces avantages ne peut suffirestdigu une telle entreprise. Rappelons en
effet que I'opportunité de toute forme d’universation du droit doit s’apprécier de maniéere
globale. De ce fait, les avantages de l'unificatienpeuvent étre évalués qu’en tenant compte
des concessions nécessaires a I'élaboration d'de Ciwil européen.

Les arguments justifiant I'édification d’'un droitriyé commun sont-ils suffisamment
convaincants aux yeux des ordres juridiques natioaCompensent-ils 'abandon de leurs
choix dictés par leurs conceptions de l'intérétégal?

Si la réponse a ces questions n'est pas évideete,rdlices peuvent cependant étre
trouvés dans le droit institutionnel de I'Union epéenne. En déterminant les compétences de

la Communauté dans les traités fondateurs, les Btambres ont en effet posé des limites a

642 \oir A. BODENES-CONSTANTIN,La codification du droit international privé franig Defrénois,
2005, n° 219.

843 C. WITZ, « Plaidoyer pour un code européen defgatibns »D. 2000, chron. p. 81.

844 voir supran® 49 4 57 et n° 117 a 142.
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son action. Le respect de ces limites est impodantlles indiquent, de maniére indirecte, les
concessions acceptables pour les Etats membresi, Addification d’'un Code civil ne peut
étre justifice que si elle s’appuie sur une bagéigue solide. Dans le cas contraire,
I'universalisation ne serait plus choisie mais sufar les Etats membres ou, a tout le moins,
certains d’entre eux. Elle perdrait de ce fait switité fonctionnelle puisque l'unification
réalisée par I'élaboration d’'un Code civil europé&amait finalement, du point de vue des
Etats, moins satisfaisante que la pluralité actudis droits matériels.

Une base institutionnelle existe-t-elle actuellempaur I'élaboration d’un Code civil
européen ?

L’analyse des dispositions du Traité nous incit€@ondre par la négative. Partant, une
intervention de la Communauté afin d’élaborer urd€aivil européen serait a nos yeux

prématurée.

B- Une entreprise prématurée

423. A I'heure actuelle, sauf a dénaturer les dispmsstdu Traité CE, aucune compétence
ne semble autoriser la Communauté a élaborermpaser aux Etats membres un droit privé
uniforme.

Rappelons avant tout que conformément a l'artictdirea 1 du Traité, la Communauté,
soumise au principe de légalité, doit impérativenagir « dans les limites des compétences
qui lui sont conférées et dans la limites des dlfgequi lui sont assignés (...)». Les partisans
de l'unification du droit matériel avancent génémaént deux dispositions du Traité sur

lesquelles la Communauté pourrait se baser pobokdaun Code civil européen.

424. Le premier de ces textes est I'article 95 duté&raelon lequel, le Conseil peut arréter
a la majorité qualifiee « les mesures relativesaguprochement des dispositions législatives,
réglementaires et administratives des Etats menduiesnt pour objet I'établissement et le
fonctionnement du marché intérieur ». A nos yeugttec disposition ne peut fonder
juridiguement I'élaboration d'un Code civil européegu’au prix de distorsions peu
respectueuses de l'esprit du texte et par conségedia volonté réelle et originelle des Etats

membres.
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425. En premier lieu, cette disposition n’autorise Cammunauté a rapprocher les
|égislations nationales que lorsque leur dispa&sténéfaste au bon fonctionnement du marché
intérieur. Cette référence au marché intérieursaffisamment claire pour condamner toute
entreprise d’unification dans les domaines autres aglui du droit de I'entreprise. L’article
95 ne peut donc pas servir d’'assise juridique p@aboration d’'un véritable Code civil
européen traitant de domaines aussi variés que delwroit de la famille, du droit des
successions, du droit des personnes ou du droibides. La finalité d’'un Code civil est en
effet « beaucoup plus large que le développememahché intérieur®> Une interprétation
trop extensive de cet article a d'ailleurs été endée par la Cour de justice des

Communautés européenfi€s

426. En second lieu, il est loin d’étre certain quedigersité des Iégislations matérielles
constitue, dans les domaines concernés, un obsgsiématique au bon fonctionnement du
marché. Il suffit en effet de constater que le caroa est tres développé aux Etats-Unis ou
pourtant la diversité des législations substamsatlerdure toujours.

On pourrait cependant objecter que I'insécurité@jgue inhérente a la diversité des lois
peut étre considérée comme une entrave générale éulmanges transfrontaliers
intracommunautaires.

Cela ne suffirait pourtant pas a justifier le resoa l'article 95 du Traité pour fonder
I'élaboration d’'un Code civil européen, méme raestraux seules matieres intéressant le
fonctionnement du marché intérieur. La raison ermjee cette disposition ne peut faire I'objet
d’une lecture isolée. L’article 95 doit nécessagatétre mis en relation avec les principes de
subsidiarité et de proportionnalité inscrits atlide 5.

Selon le premier de ces principes «dans les d@waqui ne relevent pas de sa
compétence exclusive, la Communauté n’intervienopnfamément au principe de
subsidiarité, que si et dans la mesure ou les tilgjele I'action envisagée ne peuvent pas étre
réalisés de maniere suffisante par les Etats membtepeuvent donc, en raison des
dimensions ou des effets de [Iaction envisagée é&teux réalisée au niveau
communautaire ». Si I'on considere, ce qui esteno#ts, que l'insécurité juridique provoquée
par la diversité des lois constitue une entrave bam fonctionnement du marche,

l'uniformisation des régles substantielles relagivee ce domaine par la Communauté ne

®45ph, GLAUDET, « Le Code civil européen : une utdpie,Droit et patrimoine2004, p. 35.
646 CJCE, 5 oct. 2000, deux arrétdlemagne c/ Parlement et Consaeiff. C-376/98,Rec.2000, p. 1-8419
etImperial Tobaccpaff. C-74/99Rec.2000, p. 1-8599.
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devrait pas heurter ce principe. En effet, confon@ét au premier point du paragraphe 3 sur
la subsidiarité, I'uniformisation constitue bieneuquestion que les Etats membres ne peuvent
régler de maniére satisfaisaiffeet, de toute évidence, I'action de la Communaw@é s
révelerait beaucoup plus efficace que celle mera¥edps Etats membres. Le principe de
subsidiarité ne s’oppose donc pas a I'élaboratierradjles uniformes par la Communauté
européenne sur la base de l'article 95 du Trait® ldés que celles-ci sont relatives au
fonctionnement du marché intérieur.

Il n’en va pas de méme du principe de proportiatdalosé a l'alinéa 3 de l'article 5 du
Traité CE. Selon celui-ci, « l'action de la Commutgan’excede pas ce qui est nécessaire
pour atteindre les objectifs du présent traitém|'&peéce, I'objectif est de réduire l'insécurité
juridique qui constitue une entrave au bon foncte@ment du marché intérieur. Le moyen
utilisé est l'unification des regles matérielles dgats membres dans les domaines touchant a
I'économie.

Existe t-il un moyen moins contraignant pour atieénl’objectif visé ?

Comme nous avons pu le constater dans I'étude etepgrtives offertes par le processus
d’universalisation du droit, I'unification des reglde conflit de lois constitue un moyen assez
efficace de combattre l'insécurité juridique et l@up moins contraignant pour les Etats
membres. De ce fait, le recours a l'unification degles matérielles doit, conformément au
principe de proportionnalité, étre réservé aux tlypses ou le procédé conflictuel s’avere
manifestement inadapte.

On s’apercoit ainsi que les Etats membres ont Isi@gisi les enjeux du processus
d’universalisation du droit au moment de dessire tontours des compétences de la
Communauté. En effet, il existe une parenté cestaintre le sens des dispositions du Traité

CE et le modele d’'universalisation que nous aveasgnté dans notre premiere partie.

427. En résumé, l'article 95 du Traité CE ne peut titmer une base juridique pour
I'élaboration d’un Code civil européen par la Conmauté. Tout au plus, il pourrait justifier
l'unification des regles matérielles des Etats memsldans le seul domaine des relations
commerciales et a condition que I'on considere kjneécurité juridique provoquée par la

disparité des droits matériels constitue une eatrau bon fonctionnement du marché

847 Ceci d’autant plus que hormis dans le cas paiticde I'aide au développement la Cour de justies d
Communautés européennes prend seulement en canpiéehtialité raisonnable d’'une action individeales
Etats membres et non d’'une action collective : C2Cfars 1994Parlement ¢/ Conseilaff. C-316/91,Rec.
1994, p. I-625.
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intérieur. Cependant, méme dans cette hypothesee ijjustifierait qu’'une uniformisation
sectorielle des droits privés des Etats membresefiat, le principe de proportionnalité
impose d’unifier en priorité des regles de droiernational privé. C'est d’ailleurs ce que
confirme I'évolution récente du droit communautainstitutionnel qui, depuis le Traité
d’Amsterdam, prévoit une compétence spéciale deolmmunauté pour unifier les regles de

conflit®*®

428. Une autre disposition du Traité pourrait éver@mént constituer une base juridique
permettant de justifier I'élaboration, par la Commauté, d’'un Code civil européen. Il s'agit
de l'article 308. Ce texte autorise le Conseilsdpril n’existe aucune compétence spécifique,
a prendre, a I'unanimité et aprés consultation drdefhent, les dispositions appropriées « Si
une action de la Communauté apparait nécessairer@aliser, dans le fonctionnement du
marché commun, l'un des objets de la Communaute premiére vue, la référence a cet
article semble bien plus appropriée pour justifiee intervention communautaire. Méme s'il
ne permet pas a la Communauté de s’octroyer deellesavcompétences, il lui offre la
possibilité d’intervenir, de maniére subsidiair@and n'importe quel domaine prévu par le
Traité. « La référence que fait I'article 308 afiomctionnement du marché commun » ne
semble pas en effet devoir étre interprétée commeelimitation du champ d’application de
ce texte aux seuls objectifs économiques du teéffé

Le champ d’application matériel de I'article 308 dsnc tres large et permet notamment
a la Communauté d’agir afin de favoriser I'instdima d’'un Marché commun reposant sur la
libre circulation des marchandises, des services cdpitaux et des personnes (article 14). Or,
il est possible de considérer que [limprévisibilidu droit affectant les relations
intracommunautaires entre personnes priveées coastih frein a I'établissement de cet
espace de liberté. L'unification du droit matémpalr I'élaboration d’'un Code civil européen
constituerait alors un moyen efficace de lutterteiette insécurité et de réaliser I'objectif
visé par l'article 14. Dans la mesure ou aucungeadisposition du Traité ne donne
compétence a la Communauté pour unifier de margkreale les droits privés des Etats
membres, l'article 308 pourrait ainsi servir deeagidique a I'élaboration de ce Code civil

europeéen.

%48 Sur ce point voiinfra n°® 446 et s.
849 F VIANGALLI, thése précitée, n° 407.
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Pourtant, méme en adoptant une lecture aussi eéxtedss objectifs du Traité et de la
compétence subsidiaire, il n'est pas certain qadidle 308 puisse en réalité offrir a la
Communauté une compeétence idoine pour réalisao|etmle Code civil.

D'une part, le recours a ce texte nécessite I'undéi au sein du Conseil. La
Communauté ne pourra y asseoir juridiqguement stmviention que si 'ensemble des Etats
membres adhére au projet. Il en résulte que la smrisidération de cet article ne révele rien
guant a I'assentiment des Etats membres a I'abadddeurs solutions de droit substantiel.
Or, c’est justement I'expression de cet assentim@&viélateur de la volonté politique des
ordres juridiques nationaux, que nous tentionsan ge découvrir en recherchant une base
juridique pour I'élaboration, par la Communauté&rdCode civil européen.

D’autre part, lorsque la Communauté agit en se dohdsur ce texte, elle demeure
astreinte au principe de proportionnalité. Or, newsns déja longuement expliqué que
l'unification des regles de droit international méme un rapprochement plus souple des
|égislations constituaient des moyens efficace®estucoup moins contraignants de lutter
contre l'imprévisibilité du droit. Ainsi, méme s’ilest certain que la lutte contre
limprévisibilité contribue a l'instauration d’'urspace de liberté, I'édification d’'un Code civil

sur la base de I'article 308 ne passerait pastedtela proportionnalité.

429. En définitive, il n'existe aucune disposition duaité autorisant la Communauté a
élaborer un Code civil européen. En |'état actes mhstitutions européennes, la création d’'un
droit privé commun « reviendrait a faire preuverdacte d’autorité exacerbée et serait par la
méme voué & I'éche3d. En effet, I'universalisation ne serait plus cimisais subie par les
Etats membres.

D’aucuns prétendront pourtant qu’il est possibleutfepasser cet obstacle juridique, la
signature d’'un traité par lequel les Etats memlinassféreraient leur pouvoir Iégislatif a la
Communauté étant toujours possible. Cependantsdiadi® de base juridigue ne représente
pas seulement un obstacle technique a I'unificadiowlroit privé. Elle révele, en arriere plan,
la réticence des Etats membres a abandonner lelutsoss de droit substantiel. Pour étre
envisageable, une telle voie devrait correspondreeavolonté politique réelle de la part des
ordres juridiques nationaux. L'enjeu de I'élabavatid’'un Code civil européen est en effet
éminemment politique. Or, cette volonté sembleefaiéfaut. On peut donc en conclure que

%50 voir A. BODENES-CONSTANTIN,La codification du droit international privé franis précité, n°
225.
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I'élaboration d’'un Code civil européen est poungiant prématurée. Elle donnerait en effet
nécessairement naissance a une forme d’univertsatisgui perdrait, aux yeux des Etats, son
utilité fonctionnelle et par conséquent sa raisétrel.

Le temps est donc toujours a la réflexion et 'shen droit de regretter I'attitude pour le
moins précipitée du Groupe d'études sur le Codié @ivopéen dirigé par M. VON BAR, qui
avec une légitimité autoproclamée et I'appui infissde la Commission et du Parlement, se
propose de poser les prémisses d’'un Code civilpg@m sans se soucier davantage de la

volonté réelle des Etats, pourtant premiers ing&gpar le projét.

430. En définitive, l'ordre juridiqgue francais, du fade son adhésion a I'Union
européenne, collabore a un véritable mouvementivBusalisation du droit matériel. Le
rapprochement régional des législations opérép@ommunauté est d’ailleurs la principale
source d’unification des régles matérielles quicawne I'Etat francais. Il n’en demeure pas
moins que la communautarisation du droit matéseleacore parcellaire et que le Code civil
européen demeure un projet qu’il serait prématerédliser. C’est la raison pour laquelle la
guestion de l'unification, au sein de I'Europe coumautaire, des regles de conflit reste

entiere.

Section 2. La communautarisation du droit internatonal privé

431. L’état actuel de la communautarisation du drodténiel est loin d’éliminer les
conflits de lois. L'uniformisation des regles swmtelles a laquelle I'ordre juridique francais
participe du simple fait de son adhésion a I'Urgomopéenne n’en est qu’a ses balbutiements.
Au demeurant, il ressort de I'analyse des dispmsitidu Traité CE que les Etats membres ne
sont pas disposés a abandonner I'ensemble dedeopétences Iégislatives au profit de la
Communauté en matiere de droit privé.

Ce constat condamne-t-il la réalisation d’'un marotdmun baseé sur la libre circulation

des marchandises, des capitaux, des services pedeEsines ?

%1 v/oir dans ce sens Y. LEQUETTE, « Quelques remargupropos du projet de code civil européen de
M. Von Bar »,D. 2002, chron. p. 2202 ; B. FAUVARQUE-COSSON, « Fauta code civil européen ? RTD
civ. 2002, p. 463 ; P. LEGRAND, « Sens et non sens Goe civil européen -RID comp.1996, p. 779.
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S'il est certain que le particularisme constitug, fdit de l'insécurité juridique et de
'affaiblissement de [lautorité des lois qu’l praithk un frein aux relations
intracommunautaires, l'unification du droit privéest pas le seul moyen d'y remédier.
L'unification des régles de conflit de 16?8 permet d’atteindre un degré satisfaisant de
previsibilité et requiert, de la part des Etats rherg, des concessions moins importantes par
rapport a leurs conceptions de l'intérét gérétalAussi, faute de pouvoir unifier le droit
matériel sans se heurter a la réticence légitineeaddres juridiques nationaux, la mise en
ceuvre de cette forme d’universalisation du drorafigprimordiale pour la réalisation des
objectifs poursuivis par la Communalifé Ceci est dailleurs d’autant plus vrai que les
ressortissants communautaires, du fait de I'ouverties frontiéres et du marché, se trouvent
de plus en plus souvent confrontés au phénomédiveisité des lof5>.

La nécessité d'unifier le droit international prigégté percue par les Etats membres qui
ont explicitement donné mission a la Communautéudiex dans ce sens en redéfinissant ses
compétences en matiére de droit international.

Cependant, si la perspective d'une communautasisagiobale du droit international
privé peut dorénavant étre envisagée (82), 'uaiion des regles de conflit en Europe est

encore aujourd’hui décevante (81).

52 Afin de juger de l'opportunité de l'action de lao@munauté européenne en matiére de droit
international privé nous nous intéresserons pameiment a la communautarisation des régles ddicdeflois.
La raison en est que cette forme d'universalisatiardroit permet, a elle seule, de transcendemigasses
générées par le particularisme de telle sorte guaahiere idéale les regles de conflits de loisetticonstituer
le support principal du processus d'universalisatitu droit. Rappelons que I'universalisation degla® de
conflit de juridictions ne suffit pas a elle sealeaméliorer la sécurité juridique et rétablir l'aut® des lois dans
l'ordre international. Elle sert essentiellemerfiaéiliter I'universalisation des situations juridigs individuelles.
C’est la raison pour laquelle nous traiterons musdétails de la communautarisation de ce typeedées
générales dans le titre suivant.

853 voir supran® 269 a 271.

854 0n remarque en effet que les objectifs poursyisisle processus d’universalisation du droit codent
avec ceux que la Communauté a pour mission deseé¢alCelle-ci se propose en effet, selon l'art&leT CE, de
« mettre en place progressivement un espace ddélibee sécurité et de justice ». Cette sécuritégpegt
évidemment pas exister si le droit applicable exgtrévisible pour les particuliers. De la méme mami€idéal
de justice retenue ne peut pas triompher si les thi fait de leur manque d’autorité, ne peuvemipta le but
social qu’elles poursuivent.

835 voir L. IDOT, « L'incidence de I'ordre communautisur le droit international privé PA 12 déc.
2002, p. 27 et s. ; P. DE VAREILLES-SOMMIERES, « Uit international privé européen ? »,Lia droit
privé européen(dir. P. DE VAREILLES-SOMMIERES), Economica, p. 13§péc. n° 2: «La puissance
unifiante du droit communautaire, n'a pas encaaat s’en faut, annexé tous les domaines du droié ftes
Etats membres de la communauté. Il en résulte dpres les larges pans du droit privé maintenu seugpire
des droits nationaux, le besoin de coordinationdatc de droit international privé, subsiste. Miegxe
subsister, ce besoin s’accroit du fait de I'intéigrade plus en plus poussée de la communauté Tak cette
derniére est concue elle engendre en effet, chigcaait, I'ouverture des frontiéres, I'unificatialu marché et
'augmentation corrélative des rapports juridiqaffectés d’un éléments d’extranéité ».



201

81- L’insuffisance actuelle des regles de conflitarigine communautaire

432. Pour I'heure, la Communauté européenne a assazepercé la compétence
spécifique qui lui a été octroyée par le Traité migterdarf™®. La majorité des régles de
conflit d’'origine communautaire sont des reglescggdés édictées dans le prolongement de
régles de fond. Cette unification sectorielle atfgia peu cohérente des regles de conflit ne
peut permettre d’améliorer de maniére satisfaiséatprévisibilité du droit et de rétablir
lautorité des lois. Il s’ensuit que la Communant® peut pleinement réaliser les objectifs
fixés par le Traité.

Cette situation est d’autant plus regrettable gaiepiétendue « communautarisation
indirecte » (B) censée suppléer les carences detammunautarisation directé’f (A) des

regles de conflit est loin d’étre évidente.

A- L’insuffisance de la communautarisation directdes regles de conflit

433. Avant le Traité d’Amsterdam du 2 octobre 1997Ctanmunauté européenne n’avait
pas, en matiere de droit international privé, denpétence formellement définie. C'est la
raison pour laquelle rares sont les textes d’oeigiammunautaire ayant pour objet spécifique
d’édicter directement des régles de conflit commsumex différents ordres juridiques.

Sur la base de I'ancien article 220(devenu article 293 depuis le Traité d’Amsterdam),

deux conventions importantes ont été conclues gmrEtats membres : la Convention de

6% Cela vient certainement du fait que I'exercicdlaleompétence prévue a l'article 65 TCE était ssumi
pendant une période intermédiaire de cing ans djpré@sée en vigueur du Traité d’Amsterdam, a urecpdure
originale. Selon l'article 67. 1 TCE, le Conseilvdi statuer a 'unanimité sur proposition de lan@aission ou
a l'initiative d’'un Etat membre et aprés consuttatdu Parlement européen. Ce n’est qu’'a la suiteeddécision
du Conseil postérieure a I'entrée en vigueur dutd de Nice que la procédure de codécision préviterticle
251 TCE sera étendue a I'ensemble des dispositioungertes par le titre IV.

%57 Nous empruntons ces termes & Mme IDOT, articleifgréLa communautarisation directe des régles de
conflits doit étre comprise comme [l'unification effuée explicitement par la Communauté au moyen de
directives ou de réglements contenant des réglésaiieinternational privé. La communautarisatiodirecte est
celle qui est implicite et que I'on peut déduire déspositions du Traité.

%58 Selon lequel, « Les Etats engageront entre euxndgeciations en vue d’assurer en faveur de leurs
ressortissants :

- la protection des personnes ainsi que la joutssat la protection des droits dans les conditions

accordées par chaque Etat a ses propres ressugissa

- I'élimination de la double imposition a I'intériede la Communauté ;
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Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux gédttions contractuelles et la Convention de
Bruxelles du 27 septembre 1968 sur la compéterdieiire et I'exécution des décisions en
matiere civile et commerciale. Néanmoins, on net p&as a proprement parler y voir une
manifestation de la communautarisation directerdgkes de conflit. En effet, comme le note
Mme BODENES-CONSTANTIN, « bien gu’élaborées avecclmcours des institutions
communautaires, elles (les conventions) reléverdrdit international général et ne sont pas
sources, a proprement parler, du droit communautéir. Il est vrai que la Convention de
Bruxelles a depuis fait l'objet, sur la base de m@uvelle compétence, dune
communautarisation par reglements. Pour autantexie ne concerne pas le domaine des
conflits de lois, support principal du processusni/ersalisation du droit. Par conséquent, il
ne peut suffire a améliorer la sécurité juridiqueaeétablir I'autorité des lois dans I'ordre
communautaire. On remarquera d’ailleurs que la glumles regles communautaires,
élaborées sur la base de la nouvelle compétengai @nt pour objet principal d’unifier le
droit international privé des Etats membres, sefdtives aux domaines de la coopération
judiciaire et des conflits de juridictio??8 et non & celui des régles de conflit de lois. Dans
cette matiere, seuls quatre textes unifient de enargénérale et spécifique le droit des Etats
membres.

Le premier est le réeglement n° 1048/71 du 14 j@rllqui traite des régles de conflit de
lois en matiére de sécurité sociale. Il a été guisla base de l'article 51 du Traité (actuel
article 42) et consacre le principe de l'unicitélddoi applicable. Celle-ci, correspond, sauf
exceptions, a la loi du lieu de travail de I'assur&unification opérée permet la libre
circulation des travailleurs en évitant toute sode discrimination & I'encontre d'un
ressortissant communautaire dans le versement destafions sociales et assure une

coordination cohérente des régimes de sécurit@lsoci

- la reconnaissance mutuelle des sociétés au seharticle 58 alinéa 2, le maintien de la persditda
juridique en cas de transfert d’un pays vers uneagtt la possibilité de fusion des sociétés reledan
Iégislations nationales différentes ;

- la simplification des formalités auxquelles sosibordonnées la reconnaissance et I'exécution
réciproque des décisions judiciaires ainsi queséggences arbitrales ».

659 Thése précitée, n° 139.

%50 voir notamment le réglement CE 1347/2000 du 29 B@00 (réglement Bruxelles Il) abrogé par le
reglement CE du 27 novembre 2003 n° 2201/2003 €réght Bruxelles Il bis) relatif a la compétence, la
reconnaissance et I'exécution des décisions erereatatrimoniale et en matiére de responsabilitérnpale ; le
reglement CE 1348/2000 du 22 décembre 2000 redatd notification dans les Etats membres des actes
judiciaires et extrajudiciaires en matieére civitecemmerciale ; le réglement CE n° 1206/2001 dum28 2001
relatif & la coopération entre les juridictions dgats membres dans le domaine de I'obtention desvps en
matiére civile et commerciale ; le reglement CB053/2004 du 21 avril 2004 relatif au titre exécrga@uropéen
pour les créances incontestées.
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Le deuxiéme est le réglement n° 1346/2000 du 29 20800 relatif aux procédures
d’insolvabilité. Il reprend peu ou prou les dispiasis de la Convention de Bruxelles du 23
novembre 1995 sur la faillite internationale etamge un systéme commun aux Etats
membres inspiré tout a fois de la conception usai&ste et de la conception territorialiste de
la faillite internationale.

Les deux derniers sont les récents réglements «Roffi’ et « Rome 11 $? qui ont pour
objet d'unifier les regles de conflit de lois detats membres en matiere d’obligations
contractuelles et extra-contactuelles.

L’action de la Communauté en matiére d’unificato®@s régles de conflit de lois des Etats
membres ne se résume cependant pas a ces quedytes qui, bien que d’une qualité
scientifique indéniabf8® ne sauraient suffire & transcender les impaséegrées par le
particularisme et & instaurer « un espace de éibde sécurité et de justic®% A coté de ces
deux textes traitant principalement de droit inétional privé, de nombreuses regles de
conflits spéciales ont incidemment été insérées dks textes de droit dérivé destinés, au
départ, a modifier le droit matériel des Etats mesbll serait a la fois vain et inutile de
répertorier 'ensemble de ces régles spédi#le®n notera simplement qu’elles touchent des
domaines aussi variés que les contrats de conséomfiitles contrats d’assurari€éou le
droit des groupemerfis.

Cette prolifération de regles de conflit de loigaples d’origine communautaire permet-
elle a la Communauté d’assurer la libre circulateand’instaurer un espace de liberté, de
sécurité et de justice ? Ces regles communes aniffedles a endiguer I'imprévisibilité du

droit et I'affaiblissement de I'autorité des loigigmpéchent la réalisation de ces objectifs ?

661 Réglement CE n° 593/2008 du 17 juin 2008 surilapplicable aux obligations contractuelles

662 Réglement CE n° 864/2007 du 11 juillet 2007 suoi@pplicable aux obligations extra-contractuglle

®53voir F. VIANGALLI, thése précitée, n° 611.

%%% Article 61 TCE.

%5 Pour un exposé complet voir F. VIANGALLI, thése&gitée, n° 520 et s. ; K. KREUZER, article précité,
p. 112 et s. et H. DUINTJER TEBBENS, « Les reglesdnflit contenues dans les instruments de désitd »,
in Les conflits de lois et le systeme juridique comsmtaire, (dir. A. FUCHS, H. MUIR WATT et E.
PATAUT), Dalloz, 2004, p. 101.

%% Directive n° 93/13 du 5 avril 1993 sur la protentides consommateurs contre les clauses abusives qu
énonce dans son article 682 que « les Etats merpleeeent les mesures nécessaires pour que lerooraeur
ne soit pas privé de la protection accordée pardaente directive du fait du choix d’'un droit d'pays tiers
comme droit applicable au contrat, lorsque le @nprésente un lien étroit avec le territoire deatE
membres ».

%7 Directive n° 88/357 du 22 juin 1988 qui prévoitidéa applicable au contrat d’assurance dans sdadert
7.

658 Réglements CE n° 2187/85 du 25 juillet 1985 e2157/2001 du 8 octobre 2001 qui se référent aila lo
du siege social pour les matiéres non couvertedgsatextes portant loi matérielle uniforme en ératide
société européenne ou de groupement européenrétié@nomique.
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A dire vrai, il parait difficile de faire preuve uh grand enthousiasme a I'égard de ce
cortége de régles spéciales de conflit de loisigitee communautaifé®.

En premier lieu, ces régles sont généralement Ggipis dans le seul domaine du droit
privé visé par le texte communautaire de droit wériElles engendrent ainsi une
multiplication des regles de conflit peu compatilec I'objectif de sécurité juridique. C’est
ce que dénonce M. VIANGALLI : «le nombre de sitaas problématiques en droit privé
substantiel est en lui-méme inquantifiable, il a’aucun moyen de dénombrer les conflits de
lois qui peuvent se greffer sur chacune d’elleapproche casuistique de la matiere, qui
n'appréhende celle-ci gu’a travers le prisme d’siteation de droit privé substantiel sans la
resituer dans son contexte général n'a guére decebade parvenir a I'élaboration d'un
systeme commun de reglement des conflits de las. legles de conflit issues des textes
communautaires (...) sont donc déja sur ce poinugewn échec relatif®s’.

En second lieu, l'articulation de ces régles spésiavec les regles de conflit de lois
générales d’origine nationale ou internationalel@st d'étre évidente. En effet, souvent ces
regles, du fait de leur extréme spécialisationpeavent suffire a désigner le droit applicable
pour 'ensemble de la question litigieuse. Il filéguemment recourir aux regles générales de
conflit. La définition des domaines des deux réglssalors parfois difficile et peut étre une
source d’incohérence de la réglementation. De dg fanalgré la primauté du droit
communautair¥? et la réglespecialia generalibus derogarig pluralité des instruments de
droit international privé s’avére étre une sourtesécurité juridiqué’® C'est la raison pour
laquelle, le groupement européen de droit inteonati privé a, par exemple, fait remarquer
gue « l'article 6, paragraphe 2, de la directiv®8/13 du Conseil du 5 avril 1993 concernant
les clauses abusives dans les contrats conclus ertisommateurs, sont de nature, dans leur

contenu ou leur formulation, a susciter d'imporéagndifficultés d’interprétation, notamment

9 voir F. VIANGALLI, thése précitée, n° 523 & 534.

670 Thése précitée n° 524 et dans le méme sens E. BAMIMC. KOHLER, « L'interaction des régles de
conflit de lois dans le droit dérivé des Communagéropéennes et des conventions de BruxellesRoohe »,
Rev. crit. DIP1995, p. 1.

671 Cette primauté du droit communautaire est expnesaérappelée par l'article 20 de la Convention de
Rome de 1980 qui réserve I'application des régéesanhflit contenues dans les actes communautaires.

672 E. VIANGALLI, thése précitée, n° 530 : « Ces réglspéciales viennent souvent réglementer un
domaine du droit qui relevait auparavant de regksérales. Il en résulte qu'elles viennent rédlérehamp
d’application de ces régles générales sans legaebpmurement et simplement. Or, on a vu plus haetlgqur
rédaction péchait souvent par leur imprécisions@ que surgit le conflit. Il n’est pas en effetjours évident
de circonscrire avec précision le domaine exaatt@dgue régle spéciale. Lorsque cette difficultéasgip, il est
alors difficile de dire dans quel cas la régle camautaire spéciale va s'appliquer et dans quellxasgle
générale va retrouver son empire. Il en résulteasmtaine insécurité juridique » ; E. JAYME et COKLER,
article précité ; M. WILDERSPIN et X. LEWIS, « Laslations entre le droit communautaire et les gle
conflits de lois des Etats membresReyv. crit. DIP2002, p. 1.
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en raison d'un manque de coordination avec lesodiipns pertinentes des Conventions de

Bruxelles et de Romée®$.

434. En définitive, la rareté des régles de confliéngrales et la qualité médiocre des
régles de conflits spéciales font que la commumesati#éon du droit international privé est
encore actuellement insuffisante pour que la sécyrridique soit garantie et I'autorité des
lois rétablie au sein de I'espace européen. llésulte que la Communauté n’a pas encore
atteint son objectif d’instaurer un espace de léhate sécurité et de justice. Pour ce faire, elle
doit aller plus loin dans le processus d’univessdion du droit et unifier de maniere globale
le droit des conflits de lois. D’aucuns prétendpourtant que si la communautarisation
directe et volontaire du droit international privést insuffisante, il existe une

communautarisation indirecte permettant de supgiette insuffisance.

B- Les faiblesses de la thése de la communautaigaindirecte des regles de conflit

435. Comme lindique Mme IDOT, la communautarisationdirecte résulte «de
l'incidence que peuvent avoir le droit communagairiginaire et les principes généraux
consacrés par la Cour de justice sur les solutiondroit international privé®* En d'autres
termes, pour les partisans de cette these, I'usdlisation du droit international n’est pas
toujours le fait de reglements ou de directive®péennes énoncant explicitement des regles
générales communes aux différents Etats membrexidterait « une véritable emprise du
droit primaire sur le droit international prive, @us précisément sur le droit des conflits de

lois »°7°

. Cette emprise se manifesterait de deux maniéffésemtes.

D’une part, le droit matériel primaire généreradt \eritables regles de conflits de lois
ayant vocation, du fait de leur supériorité hiénaque, a se substituer a celles des Etats
membres (1°).

D’autre part, le droit matériel primaire serait eontradiction avec certaines regles de
conflit de lois nationales. Il n’agirait alors plpsesitivement en donnant naissance a des regles

de conflit mais négativement en remettant en caesmgines solutions nationales de droit

73 Rev. crit DIP1995, p. 39 et s.

674 Article précité, n° 2.

675 M. FALLON, « Libertés communautaires et réglesadmflit de lois », inLes conflits de lois et le
systéme juridigue communautaipgécité, p. 31.
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international privé. Il n’en demeure pas moins goe action unificatrice serait, si cette these
se vérifiait, réelle puisqu’il en résulterait unarimonisation des regles de conflit de lois des
Etats membres (2°).

Afin d’évaluer le niveau actuel de communautar@atdu droit international prive, il
convient de vérifier la véracité de ces thesesrat@ies en les confrontant au droit positif. Ce
faisant, on s’apercoit que linfluence du droit commautaire primaire sur le droit

international privé des Etats membres est loirre’avérée.

1°- L’absence de regles de conflit issues indiraetet du droit primaire

436. Selon certains, l'unification du droit des cotsflide lois au sein de I'Europe
communautaire irait bien au-dela des régles coetedans les instruments de droit dérivé, du
fait de I'existence d’'une « régle de conflit caclédéductible des dispositions du Traité. Les
tenants de cette théorie, développée a la basdapdoctrine allemandé et suivie par
certains auteuf§’, considérent que la loi du pays d'origine doit ijpuen vertu des
dispositions du Traité et notamment des libertégidmilation, d’'une compétence générale.
Le point de départ de ce courant doctrinal esélétre arré€assis de Dijofi”® de la Cour de
justice des Communautés européennes.

Dans cette affaire, la Cour a considéré que l'thation d’'importer en Allemagne du
Cassis de Dijon, en vertu d’'une |égislation alledwfixant une teneur alcoolique minimale
non atteinte par le produit francais, constituaié unesure d’effet équivalent a une restriction
guantitative a I'importation, interdite par I'aféc28 du Traité sous réserve de la possibilité
d’'invoquer des motifs d’intérét géenéral et a canditque les mesures dérogatoires prises par
I'Etat membre soient nécessaires pour la satisfacte I'objectif visé. Cet arrét pose ainsi un
principe de reconnaissance mutuelle, fondé subdaté de circulation des marchandises, qui
interdit & 'Etat d’accueil d’opposer au fournisesa réglementation propre si sa marchandise

satisfait déja aux exigences équivalentes du payelle a été produite. Par la suite, ce

676 voir principalement J. BASEDOW, Bas kollisionsrechtliche Gehalt der Produktfreilegit im
europaischen Binnenmarkt : favor offentifRabels 21995, p. 1.

®""\oir notamment M. FALLON, « Variations sur le ptipe d’origine, entre droit communautaire et droit
international privé », ilNouveaux itinéraires en droit : hommage a F. RIGABruylant, 1993, p. 187 et « Les
conflits de lois et de juridictions dans un espa&m®nomique intégré. L'expérience de la Communauté
européenne »RCADI 1995, Ill, tome 253, p. 9 et « Libertés communaetaiet régles de conflit de lois »
précité.

678 CJCE 20 février 1979, aff. 120/7Rec.1979, p. 649,
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principe de reconnaissance mutuelle a été étenalopedfondi « en ce sens qu'il impliquerait
d’'une maniere générale I'application de la loi day$ d’origine, dans toute situation
internationale entrant par ailleurs dans le domainee liberté de circulation®%. Le droit
international privé des Etats membres s’en trouvbraileverseé puisque cette regle de conflit
cachée s'imposerait dans des domaines aussi vagués les contrats (de vente de
marchandises ou de prestation de serti@ese statut personnel ou les délit$2?.

Les grandes libertés de circulation énoncées pardige suffiraient, du fait de leur vaste
domainemateriae rationea unifier indirectement les droits des Etats ma&slwans que la
Communauté ait besoin de recourir a la nouvellepggance que le Traité d’Amsterdam lui a
conférée en matiére de conflit de lois. Il en riésait un principe unique de résolution des
conflits de lois, commun a tous les Etats membrasdequant de retenir comme compétente
la loi du pays d’origine.

Méme s'il est certain que de récentes directf7esont venues alimenter la thése du
principe de la loi d’origine, il ne nous semble pag la révolution annoncée puisse avoir lieu

sans une dénaturation de la lettre et de I'espattextes et des arréts invoques.

437. En premier lieu, on ne peut que suivre M. HEUZEsqu'il regrette le déficit
démocratique sur lequel reposerait la théorie «rdgkes de conflit cachées » si elle devait
s'imposer en droit posifit’. Comme r'indique I'auteur, le Traité de Rome «tine sa valeur
normative que de la volonté des peuples qui oririeét sa ratification®*. Dés lors, il n’est
possible d’en déduire des régles générales noneérerexpressément que si celles-ci sont le

prolongement logique et immédiat des dispositiosénelles contenues dans le Traité. Or,

679 VIANGALLI, thése précitée, n° 181.

%80 v/oir L. G. RADICATI DI BROZOLO, « L'influence sulles conflits de lois des principes de droit
communautaire en matiére de liberté de circulatidRev. crit. DIP1993, p. 401.

%1 \oir pour une vision maximaliste du domaine d’aggtion de cette régle de conflit F. GUERCHOUN,
Les conflits de conventions et d’actes communaegaén droit international privéhése dactyl., Paris |, 2002,
spéc. n° 79 ou l'auteur énonce que ce principeumide résolution des conflits de lois indique denie la
compétence de la loi nationale en matiere de gpansonnel.

%82 \/oir notamment, la directive n° 2000/31 du 8 j@®00 dite « directive sur le commerce électronigue
et surtout la directive n°® 2006/123 du 12 décen#fi@6 relative aux services dans le marché intéetues
débats juridiques et politiques qui I'ont précédser ces débats voir notamment L. IDOT, « March®méen
des services : directive « Bolkestein » ou « Fratgie » ? Le mythe de la loi d’origine », Europemars 2005,
p. 3; C. PRIETO, « Liberté détablissement et desmtion de services RTD eur.2005, p. 867 ; J.-S.
QUEGUINER, « Le principe du pays d’origine applicué matiére contractuelle : Phénix du droit ingtional
communautaire >t,amy droit des affaire2007, p. 107.

683 \/. HEUZE, « De la compétence de la loi du paysridine en matiére contractuelle ou I'anti-droit
européen », iMélanges en 'honneur de P. LAGARDQIEEcIté, p. 393.

%84 |bid. p. 394.
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cela est loin d’étre évident pour la regle de dbdfinnant une compétence de principe a la loi
du pays d’origine.

D’une part, cette régle a été déduite d’arréts pois par une partie de la doctrine qui
s’est efforcée de la généraliser.

D’autre part, elle est inspirée par une vision muatiste du marché intérieur qui retient
une conception du libre-échange peu en adéquatenlasprit du Traité. En effet, il est loin
d’étre évident que le Traité de Rome vise a pry@é systématiquement les exportateurs de
biens et de services au détriment des autres aaleun vie économique comme par exemple
les consommateurs ou les victimes d’actes délistuginsi, méme si elle était consacrée par
la jurisprudence, une telle regle de conflit n‘@umgu’une légitimité démocratique trés

relative.

438. En second lieu, le fondement juridique de la tizgédes regles de conflits cachées est
loin d’étre convaincant. Il ne semble en effet passible, sauf a faire primer une « certaine
posture idéologique®®® sur I'analyse juridique, de déduire une telle eégénérale des
grandes libertés consacrées par le Traité et déssajui explicitent leur mise en ceuvre
concrete.

Tout d’abord, le principe de reconnaissance muguglst pas assez précis « pour remplir
la fonction d’une régle de conflit de 10i8%%: Les arréts de la Cour de justice ne suffisent pas
a établir la catégorie de rattachement que cefie rénoncerait. Comme l'indique M.
HEUZE, la conception de la loi d’origine n’est pasnéme selon la liberté sur laguelle elle se
fonde®”. Partant, pour que le principe d’origine puissarts naissance a un systéme viable
et général de régles de conflit de lois il faudéaithaque fois préciser, dans des instruments
de droit dérive, le critere exact de rattachement ghaque catégorie de question.

Ou serait alors la révolution annoncée ?

En édictant de telles régles de rattachement, laauté ne ferait que l'usage de sa
compétence en matiere de droit international erilecipe du pays d'origine ne serait qu’une
directive de réglementation des relations inteamaties entre personnes privées qui viendrait
concurrencer le principe de proximité. Il en réswit une simple évolution du droit des
conflits de lois. Il n'y aurait alors rien de bieurprenant, I'’évolution du droit étant

étroitement liée a celle de la société qu'il enteggir.

885\, HEUZE, article précité.
%6 £ VIANGALLI, thése précitée, n°183.
887\, HEUZE, article précité, p. 422.
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Au demeurant, cette évolution, si elle devait ai@u, ne serait pas plus radicale que
celle qui a mis fin a I'application territoriale sléois ou que celle qui a peu a peu remis en
cause le rattachement de principe a la loi nateoaalmatiere de statut personnel.

Ensuite, la reconnaissance d’une telle régle délicagsulte d’une interprétation erronée
de la jurisprudence. En effet, I'ariéeck et Mithouard® est venu préciser I'arr@assis de
Dijon en indiquant qu’il ne concernait que «les reglationales relatives aux conditions
auxquelles doivent répondre les marchandises »oat aelles « limitant ou interdisant
certaines modalités de vente ». Il en résulte qusolution de la décision a la base de la
théorie des régles cachées avait seulement pour«l& coordonner les Iégislations
douaniéres, professionnelles ou techniques, &ikxdi du droit public®® et non de désigner
comme compétent 'ensemble du droit privé du paysgine.

Enfin, et c’est la le point essentiel, le princigéduit de l'arrétCassis de Dijonet
généralisé par une partie de la doctrine ne peatréahgé dans la catégorie des regles de
conflit de lois. La loi du pays d’origine n’est pdésignée afin d’étre appliquée. Il n'y est fait
référence que pour savoir si le fournisseur oudstptaire de service s’y est conformé. Si tel
est le cas et qu’il n'existe pas de motif d’intégénéral, les personnes mentionnées n’ont
alors plus besoin de se conformer aux normes dsi giagcueil.

En d’autres termes, il ne s’'agit pas de désigner lohsubstantielle afin de I'appliquer
mais de reconnaitre une situation juridique. Le@pe de reconnaissance mutuelle, et cela
n’a rien d’étonnant vu les termes employés, coan&ibonc davantage a l'universalisation des
situations juridiques individuell&®¥ qu'a celle des régles générales. En effet, le fligdor
prend simplement acte d'une situation juridique amformité mais n’applique pas, a
proprement parler, les regles du pays d’origine.

En définitive, le principe du pays d’origine vieatrtout au soutien de I’harmonisation du
droit matériel afin que le rapprochement des lagjmhs opéré puisse correctement remplir les
objectifs pour lesquels il a été réalisé. Son ¢ essentiellement d’empécher, dans le
domaine de la libre circulation des marchandisesdauns celui de la libre prestation des
services, que le pays d’accueil freine les échargespposant des regles qui poursuivent peu
ou prou les mémes objectifs que celles du paysgit@. Si son role est bien de coordonner
les différentes Iégislations, il ne peut pour ati#@ne percu comme un systeme général de

réglementation des relations intracommunautairé® @ersonnes privées.

%88 CJCE 24 nov. 1993, aff. C-267/91 et C-268Ré¢.1993,p. I-6097.
89 F VIANGALLI, thése précitée, n° 181.
99 sur laquelle voisupran® 350 et s.
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439. En résumé, on ne peut déduire des grandes Bbed@sacrées par le Traité un
systeme de conflit de lois commun aux difféerentst&tmembres de I'Union européenne. Le
principe de confiance mutuelle n’implique pas dlapger dans toutes les hypotheses la loi du
pays d’origine. La communautarisation indirectediait international privé est donc, de ce
point de vue, insuffisante pour que la sécuritédjgue soit satisfaisante, I'autorité des lois
rétablie et, par conséquent, les objectifs de lm@anauté parfaitement réalisés.

Précisons qu’il est simplement ici question de rencompte d'un constat fondé sur
'analyse des dispositions du Traité et des ard&tsla Cour qui ont pour objet de les
interpréter. Il ne s’agit pas d’exprimer un regtéabsence de consécration de la théorie des
regles de conflit cachées en droit positif ne i rassurer car elle sous-tend une conception
qui est, a nos yeux, exagérément libérale et negpond pas a I'attente des peuples quant au

réle de I'Union européenne.

440. S’il est impossible de déduire du droit commuaaatdes régles de conflits cachées,
il est en revanche possible que celui-ci opére liaenonisation des regles de conflits
nationales. Il nous semble pourtant que l'influemigs principes communautaires sur les
regles de conflits de lois est assez réduite. Mersalisation réalisée indirectement est de ce

fait loin d’étre suffisante pour transcender lepasses générées par le particularisme.

2°- L’absence d’harmonisation des regles de domdliionales par le droit
communautaire primaire

441. Ce n’est pas parce gu'il est impossible de déddir droit communautaire originaire
des régles de conflits de lois s'imposant a tosElats membres que celui-ci n’a aucun effet
sur les réglementations nationales de droit inteynal privé. En effet, si certaines d’entre
elles sont contraires aux dispositions substaeseltlu Traité, leur remise en cause
subséquente aura pour effet de réaliser une certaammonisation au sein de I'Union
européenne.

En d’autres termes, en déclarant certaines réegiisnmales de conflit contraires aux
principes matériels de droit communautaire, une&arsalisation du droit international privé

serait indirectement réalisée.
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S'il est vrai que des arréts de la Cour de justitepu alimenter cette thése, le résultat du
test de compatibilité entre les principes du dantmmunautaire et les régles de conflit
nationales n'a pas la portée quon a parfois vollu donnef®>. En effet, le droit
communautaire est généralement neutre vis-a-viseggss de conflits bilatérales classiques.
Le contrble s’effectue principalement a propos a@dol matérielle désignée par la regle de
conflit mais ne remet pas en cause les solutiotismaes de conflit de 1078 Cela ne veut
pas pour autant dire que le droit communautairat réacune influence sur le droit
international privé des Etats membres. Cependdte tdluence s’exerce davantage sur des
mécanismes tels que I'exception d'ordre public @s lois de polic®® que sur la
détermination dans l'abstrait de la loi compéteriela n’a rien d’étonnant car, comme
lindigue Mme IDOT, «le droit communautaire nensdresse qu'au résultat concret, a
I'application effective de la normeé%. Les régles de conflit abstraites et bilatératps,
représentent toujours la méthode de principe, nwayg que difficilement s’opposer a des
principes matériels contenus dans le traité. Ciettifférence du droit communautaire a
I'égard des régles de conflit nationales ressdienment des décisions de la Cour de jutice
On s’apercoit en effet que le droit communautaiopére de contrble que sur le contenu de la

loi désignée au stade de son application concréte.

442. Un arrét rendu en matiére de statut personnéleéout a fait I'absence d’influence
du droit communautaire sur les régles de confitionales. Dans cette affdité des parents
d’enfants belgo-espagnols, nés et résidant en daedgiavaient introduit une demande de
changement de nom devant les autorités belges d¢entpg afin que le nom de leurs enfants
soit, aux yeux de la Belgique, le méme que celubagait été préalablement inscrit au registre
de l'Etat civil de 'ambassade d’Espagne conformémé la loi espagnole relative a la
dévolution du patronyme. lls se virent opposer efug par les autorités belges compétentes
aux motifs que leurs enfants devaient, du faitede hationalité belge, prendre le nom de leur
péeré® et que la diversité des noms mentionnés dansdes delges et espagrfdfsne

%1 voir sur ce théeme M.-N. JOBARD-BACHELLIER, « La e du test de comptabilité communautaire
en droit international privé contractuel » Ntélanges en I’honneur de P. LAGARQEEcIté, p. 475.

%92 \/oir dans ce sens L. IDOT, article précité, n°e25. ; F. VIANGALLI, thése précitée, n° 85 et s.

%93 \/oir infra n° 516 et s. et n° 526 et s.

694 Article précité, n° 22.

%9 pour une analyse plus approfondie de la jurispreel@oir F. VIANGALLI, thése précitée, n° 195 et s.

89 CJCE 2 oct. 20033arcia Avello,aff. C-148/02Rec2003, p. 1-11613.

97 puisque c'est ce que prévoit la loi belge ici cétepte au titre de loi nationale des enfants.

%% e code civil espagnol prévoit en effet que I'entfporte un nom composé de la premiére partie @ no
du pére suivi du premier élément du nom de la mére.
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pouvait étre considérée comme suffisante pourfigiste changement. lls introduisirent alors
un recours devant le Conseil d’Etat en prétendaet lg@ refus qui leur avait été opposé
constituait une violation du principe communautales non-discrimination en raison de la
nationalité posé a l'article 12 du Traité. Faceeiecargumentation, le Conseil sursit a statuer
et interrogea la Cour de justice des Communautéspéannes a titre préjudiciel. La Cour
donna raison aux parents au terme d'un raisonneass®z complexe. Elle commenca par
enoncer que bien qu’étant identifiées par le @it la nationalité des intéresseés, les regles
relatives a lattribution du nom de famille devdielespecter les dispositions du Traité
concernant I'exercice d’une liberté de circulati&@tie énonga ensuite que la régle belge était
discriminatoire dans la mesure ou elle prétendagirrde la méme maniéere I'ensemble des
sujets belges gu’ils soient binationaux ou nonsalgue I'existence d’'une autre nationalité
requerrait un traitement différent, les situations pouvant étre considérées comme
identiques. Enfin, elle estima qu’aucune raisoniesée ne pouvait justifier une telle
discrimination.

Ce qu'il faut retenir de cet arrét, c’est que lauCme condamne pas le facteur de
rattachement a la loi nationale. Ce qu’elle répriiest la regle substantielle belge qui dicte
une pratique administrative qui ne tient pas congaela particularité de la situation des
individus. Ainsi, cet arrét ne bouleverse en rierctitere de rattachement a la loi nationale.
Ceci est d'ailleurs logique car comme I'écrit M. ANGALLI, le rattachement a la loi
nationale n’a rien de discriminatoire « mais revian contraire a traiter différemment des

situations différentes®s’.

443. 1l serait possible de montrer que le droit comautaire n’exerce aucune influence
sur les regles nationales de conflits de lois @etrade nombreux autres arréts de la Cour de
justicd®. Cependant cette démonstration a déja été faitdgsaauteurs qui se sont intéressés
plus spécifiquement & cette quesffiret surtout la nature neutre, bilatérale et atistde la

plupart des regles de conflit de lois suffit a éxypér cette absence d’influence.

9 Thése précitée, n° 191.

" voir notamment en matiére contractuelle CJCE 2#igx 1991 Alsthom Atlantiqueaff. C-339/89 Rec.
1991, p. I-107.

"1 voir notamment F. VIANGALLI, thése précitée, quiépise cependant que cette non-influence connait
une exception dans le domaine des sociétés cgukridprudence de la Cour retient de la libertéabéssement
des personnes morales une interprétation si rigsargu’elle a pour effet de condamner la théoriesidge
réel »,
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444. Toujours est-il que le degré de communautarisatia droit international privé
s’avere pour l'heure insuffisant. Les régles de fldorvolontairement créées par la
Communauté sont des regles tres spécifiques, édiaténs le prolongement de regles de
fond. Elles ne forment en aucun cas un systemeenhét complet permettant d’améliorer la
sécurité juridique au sein de I'espace communautgtide rétablir I'autorité des lois mise en
cause par la diversité des droits privés des Biatabres.

Pour pallier cette insuffisance, le recours autdmmmunautaire primaire n’est d’aucun
secours. Celui-ci n'a en effet qu’une influences tréduite sur les régles de conflits de lois en
vigueur dans les Etats membres. Il n’est pas plesdddéduire des dispositions du Traité des
regles de conflit communes. Il est tout aussi dél@estimer que le droit communautaire
exerce un contrdle sur les législations nationdkeslroit international privé. Celui-ci « tient
pour acquis le jeu de la régle de conflit pertiee#i?? et n'exerce son contrdle que sur le
résultat concret de l'application de la loi matieiedésignée. Il n’a donc pas pour effet
d’harmoniser les regles de conflit de lois des€ta¢mbres.

Cette situation est assez regrettable car, a nos Ye déficit de sécurité juridique et le
manque d'autorité des lois freinent, dans de nous@m® hypotheses, la réalisation des
objectifs que les Etats membres ont définis dafisdéé.

Il semble cependant que I'on puisse envisagertlg favec optimisme car la redéfinition
des compétences de la Communauté européenne darastéed’Amsterdam laisse entrevoir
la perspective d’'un rapprochement global des redgesonflits dans un avenir relativement

proche.

§ 2- La perspective d’'une unification générale degles de conflit au niveau
communautaire

445. Si une unification générale des regles de coaflitniveau communautaire semble
aujourd’hui vraisemblable c’est non seulement paee la Communauté dispose, depuis le
Traité d’Amsterdam, d’'une compétence idoine powalisér un tel projet mais aussi parce

gu’elle a officiellement manifesté son ambitionndérvenir pour élaborer un véritable droit

92|, IDOT, article précité, n° 23.
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international privé européen. On ne peut que seuirejd’'une telle intervention de la
Communauté car elle repose sur une base juridiglideset s’avérera certainement d’'une
grande efficacité pour améliorer la sécurité juyigi et rétablir I'autorité des lois.

Ainsi, l'unification des régles de conflit au nive@ommunautaire est tout a la fois un
projet dont la réalisation est imminente (A) et gst doté d’'une grande efficacité (B). De ce

fait, la perspective d’'une action de la Communalatés ce sens ne peut étre qu’approuvée.

A- Une unification imminente des regles de confiti niveau communautaire

446. Si I'entrée en vigueur du Traité d’Amsterdam, 1€ mai 1999, n’a pas offert
davantage de possibilités d’'unifier le droit makrielle a conféré a la Communauté une
compétence spécifique en matiére de droit intesnatiprivé.

Le nouvel article 65 du Traité dispose ainsi quees mesures relevant du domaine de la
coopération judiciaire dans les matieres civilesnayine incidence transfrontiére qui doivent
étre prises conformément a I'article 67 et damaédasure nécessaire au bon fonctionnement du
marché visent entre autres a :

a) améliorer et simplifier :

- le systéme de signification et de notificaticansfrontiere des actes judiciaires
et extrajudiciaires ;

- la coopération en matiére de preuves ;

- la reconnaissance et I'exécution des décisions neatiere civile et
commerciale, y compris les décisions extra-judiemi

b) favoriser la compatibilité des régles applicaldans les Etats membres en matiére de

conflit de lois et de compétences ;

c) éliminer les obstacles au bon déroulement deségdures civiles, au besoin en

favorisant la compatibilité des regles de procédivéde applicables dans les Etats

membres ».

447. Cette nouvelle compétence permet-elle & la Conanténeuropéenne d’élaborer un

systeme commun de droit international privé ?
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448. Pour certains commentate{lfs l'intervention communautaire en matiére de droit
international privé demeurerait en réalité limitésalgré cette disposition qui fait
expressément référence a la compétence direchec@rpétence indirecte et aux conflits de
lois.

En premier lieu, cet article étant situé dans ke tiV du Traité intitulé « visas, asile,
immigration et autres politiques liées a la librewation des personnes », il ne conférerait a
la Communauté qu'une compétence sectof{#llSa localisation dans le texte inciterait en
effet a penser qu’il ne s’agit que d’'un « access@irla communautarisation des matieres
relatives a la libre circulation des personnesrdisieéme pilier °°.

En second lieu, la compétence conférée a la Comumérserait d’autant plus limitée
ratione materiaequ’il est expressément fait référence, dans I'erté5, « aux mesures ayant
une incidence tranfrontiere » et qui intéressertlb®n fonctionnement du marché intérieur ».
Pour les partisans d’'une interprétation stricte telte, ces références empécheraient la
Communauté d’élaborer des régles amenées a régirsiieations qui ne seraient pas
intracommunautaires. Il serait alors difficile, pdes instances communautaires, d’édicter des
regles de conflits de lo