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Si vous saviez ce que vous cherchiez et vous l'avez trouvé
— vous n'avez rien appris.

L'important c'est de trouver ce que vous n'attendiez pas
— c'est comme ¢a que la science avance.

(Samuel TING, prix Nobel de physique 1976)

INTRODUCTION

1. Imaginons une situation. Voulant échapper a la guerre civile, un couple de
chrétiens de Syrie fuit en Turquie. Face a un avenir incertain, ils décident de se marier sans
plus tarder, avant de repartir vers I’Europe. Le mariage est célébré par un prétre dans un
camp de refugiés. Au terme d’une traversée périlleuse, ils s’installent en Greéce. Apres 20
ans de vie familiale, le mari vient travailler en France, ou il obtient un contrat de travail a
durée indéterminée, et décide de rompre avec son épouse. Celle-ci, restée en Grece,
I’assigne devant le juge francais de son nouveau domicile, en contribution aux charges du
mariage, sachant que le droit grec reconnait leur union. Mais le mari souléve sa nullité. En
effet, selon le droit francais (art. 202-2 du Code civil), la forme du mariage est soumise a la
loi du pays de célébration, c’est-a-dire la Turquie, et le droit turc (art. 13, §2, de la loi n°
5718 du 27 novembre 2007 sur le droit international privé) contient la reégle de conflit
identique, sans renvoyer a aucun droit tiers. Or, le Code civil turc ne connait que le
mariage civil, qui doit nécessairement précéder toute cérémonie religieuse éventuelle.
Dans un tel cas, devrait-on appliquer la régle de conflit de lois et tenir le mariage pour

inexistant en dépit des 20 ans de vie conjugale ?'

! La situation fait écho, dans une certaine mesure, a l'affaire canadienne concernant un divorce
selon le rite juif Schwebel v. Ungar (ONCA 1963), [1964] 1 OR 430 ; 42 DLR (2d) 622 ; Schwebel
v. Ungar (SCC 1964), [1965] SCR 148 ; 48 DLR (2d) 644 ; LYSYK, 43 Can Bar Rev 363 (1965) ;
WEBB, 14 ICLQ 659 (1965). — Sur l'arrét de la cour d’appel d’Ontario, en langue frangaise,
v. RCDIP 1965, 321, n. W. WENGLER.



Imaginons une autre situation. Un contentieux d’inexécution contractuelle oppose
une société francaise défenderesse a une société étrangeére demanderesse dont le lieu
d’immatriculation, ou place of incorporation, ainsi que le siege réel se trouvent a
Singapour. Apres la survenance du différend, une personne physique domiciliée en France
rachete la majorité qualifiée des actions de la demanderesse et en acquiert ainsi le contrdle
effectif. L avocat de la défenderesse excipe alors de I’absence de personnalité juridique de
la demanderesse et donc de sa capacité d’ester en justice’. En effet, selon la régle de conflit
de lois francaise, la loi de « nationalité » d’une société est celle du lieu de son si¢ge réel,
c’est-a-dire de son centre de décision, qui se trouve en "occurrence en France® ; or une
société francaise accéde a la personnalité juridique seulement apres les formalités
d’immatriculation de droit frangais, qui n’ont pas eu lieu en 1’espece, et sous condition de
respect de certaines exigences légales, qui n’ont naturellement pas été observées puisque la
société ¢tait constituée a 1’étranger et conformément au droit local. Dans une pareille
situation, devrait-on appliquer la régle de conflit de lois et nier la personnalité juridique de
cette société en plein litige alors qu’elle en bénéficiait au moment de la conclusion du
contrat litigieux ?

Dans chacune des deux hypothéses ci-dessus, les considérations de justice,
d’harmonie internationale des solutions, de cohérence des rapports privés internationaux
militent en faveur de la reconnaissance dans le for de la situation juridique étrangere.
Plusieurs méthodes ont été imaginées pour parvenir a cet objectif, dont la méthode de la

reconnaissance des situations juridiques.

2. Le contexte. En France, la réflexion sur la reconnaissance unilatérale des
situations juridiques a débuté avec un article de M. Paul Lagarde publi¢ en 2004*. Depuis,

plusieurs articles ont paru sur le sujet, et la discussion, trés nourrie, s’est diversifiée et s’est

2 Une hypothése inspirée de la jurisprudence Uberseering de la CJCE, infra, n° 333.

% Cass. plén., 21 décembre 1990, Roval, n° 88-15744, Bull., n° 12 : « le rattachement a un Etat [...]
pour une société, résulte, en principe, de la localisation de son siege réel, défini comme le siege de
la direction effective et présumé par le sieége statutaire ».

*« Développements futurs du droit international privé dans une Europe en voie d’unification :
quelques conjonctures », RabelsZ 68 (2004) 225. — Malheureusement, les compétences
linguistiques limitées de I'auteur de la présente Theése ne lui permettent pas, pour l'instant, de faire
état de la réflexion menée sur le méme sujet dans certains autres pays européens, dont
I’Allemagne.



internationalisée’. Mais pour un sujet présenté souvent comme révolutionnaire, les théses
ou monographies y consacrées sont plutdt rares’.

I existe presqu’autant de méthodes de la reconnaissance que d’auteurs qui travaillent
sur le sujet. Méme si des rapprochements sont possibles entre certaines opinions
doctrinales, on n’arrivera pas a en dégager une méthode qui ferait I’unanimité. C’est en ce
sens qu’il est possible de dire que la doctrine contemporaine propose plusieurs méthodes

nouvelles qui visent toutes a la reconnaissance des situations juridiques étrangeres.

3. Le choix du titre de la Thése. Par ailleurs, il a été¢ souligné que plusieurs
méthodes déja existantes aboutissent, dans certains cas de figure, au méme résultat (la
reconnaissance des situations juridiques étrangeres) et que le raisonnement caractéristique
de cette méthode peut-étre présent dans d’autres mécanismes du droit international privé’.

C’est pour ramener toutes ces théories a un dénominateur commun et pour se
focaliser sur les processus fondamentaux canalisés par les diverses méthodes, qu’il a été
décidé de définir ’objet de la présente ¢tude d’une maniére trés extensive comme « la
circulation internationale des situations juridiques ». Ainsi, le phénoméne de circulation
internationale des situations juridiques sera ¢tudié a travers des multiples méthodes qui ont

¢été proposées, débattues, appliquées ou encore celles qui font partie du droit positif en son

® Parmi les publications principales, dans I'ordre chronologique : P. MAYER, « Les méthodes de la
reconnaissance en droit international privé » in Le droit international privé : esprit et méthodes,
Mélanges en I'nonneur de Paul Lagarde, Dalloz, 2005, p. 547 ; G. P. ROMANO, « La bilatéralité
éclipsée par l'autorité : Développements récents en matiere d’état des personnes », RCDIP 20086,
457 ; S. BOLLEE, « L’extension du domaine de la reconnaissance unilatérale », RCDIP 2007, 307 ;
P. LAGARDE, « Reconnaissance, mode d’emploi » in Vers de nouveaux équilibres entre ordres
juridiques : Meélanges en [I'honneur de Héléne Gaudemet-Tallon, Dalloz, 2008, p.479;
Ch. PAMBOUKIS, « La renaissance-métamorphose de la méthode de reconnaissance », RCDIP
2008, 513 ; P. LAGARDE, « La méthode de la reconnaissance, est-elle I'avenir du droit international
privé? », RCADI 371 (2014) p. 9. — Un colloque international a été entierement consacré a ce
theme : P. LAGARDE (dir. publ.), La reconnaissance des situations juridiques en droit international
privé, Pedone, 2013.

® A notre connaissance, deux théses sont actuellement en préparation concernant la
reconnaissance unilatérale : 'une par M. Samuel Fulli Lemaire a I'Université Paris Il et I'autre par
M. Christophe Tse a I'Université de Cergy-Pontoise. — Deux théses sur la reconnaissance
mutuelle dans le contexte du droit de I'Union européenne ont été soutenues récemment : M. HO-
DAc, La loi du pays d’origine en droit de I"lUnion européenne : Analyse sous l'angle du droit
international privé, préf. S. SANA-CHAILLE DE NERE, Bruylant, 2012 et A. PANET, Le statut personnel
a l'épreuve de la citoyenneté européenne : contribution a I'étude de la méthode de reconnaissance
mutuelle, thése Lyon 3, 2014.

" P. MAYER, «La reconnaissance : notions et méthodes » in P. LAGARDE (dir. publ.), La
reconnaissance des situations juridiques en droit international privé, Pedone, 2013, p. 27.



¢tat actuel, avant de se lancer dans 1’¢laboration d’une méthode de reconnaissance qui

serait la mieux adaptée a la circulation internationale des situations juridiques.

4. Le point de départ de la recherche. Le point commun a toutes les méthodes de
reconnaissance avancées dans la doctrine du début du XXI¢ siécle, semble étre la non
application de la regle de conflit de lois. Aussi le postulat de départ de notre recherche,
sans préjudice du résultat auquel celle-ci pourrait aboutir, est-il 1’hypothése de
I’inadéquation de la méthode classique de conflit de lois a la reconnaissance des situations
juridiques déja créées a 1’étranger, contrairement a la création des mémes situations

juridiques dans le for.

5. Le champ d’étude. La présente étude est limitée au droit international privé
commun et ne concerne donc pas directement le droit international privé de 1’Union
européenne. La raison principale d’un tel choix est le besoin d’étudier le droit international
privé « pur », avant que des éléments dus a I’intégration régionale viennent compliquer la
matiere. Mais les résultats de cette recherche méthodologique devraient €tre applicables
dans tous les domaines, y compris ceux relevant du droit européen.

En revanche, le droit primaire de 1’Union européenne et la Convention européenne
des droits de ’Homme rentrent dans le cadre de cette recherche, car ils exercent des
influences notables sur le droit international privé, qu’il soit interne aux Etats membres ou
qu’il fasse partie du droit dérivé de I’Union.

Il n’a pas semblé¢ souhaitable de limiter I’étude ratione materiae (par exemple, au
statut personnel ou familial), car ce doit étre une recherche méthodologique générale qui
aboutirait a la proposition d’une méthode applicable a toutes les catégories de rapports
privés internationaux. Néanmoins, aux fins de la démonstration, il sera nécessaire de

choisir quelques exemples particuliers.

6. Les cas de figure pratiques concernés. La méthode de la reconnaissance des
situations pourrait étre appliquée dans divers domaines dont le cercle reste a déterminer.

Cependant plusieurs cas qui paraissent propices a I’application de cette méthode ont d’ores



et déja été identifiés. 11 s’agit du nom de famille®, de la filiation adoptive ou concernant
Iassistance médicale a la procréation au sens large’, ainsi que de la nationalité et de la

personnalité juridique des sociétés dans un contexte de leur mobilité internationale'®.

7. Les objectifs du travail. Le but de la recherche consiste a étudier le phénomene
de circulation internationale des situations juridiques et de conceptualiser une méthode
d’application du droit qui pourrait remplacer la méthode classique, dite de conflit de lois,
dans I’hypothése de la circulation internationale.

L’enjeu pratique est triple. D’abord, une nouvelle méthode devrait étre de nature a
favoriser la prévisibilit¢ pour les parties. Ensuite, cette méthode devrait assurer la
continuité des situations juridiques et la cohérence des rapports privés internationaux. En
effet, la reconnaissance n’est pas une reconstitution : accueillir dans le for une situation
juridique déja existante a I’étranger n’est pas la méme chose que de créer le double
national de la situation étrangere, voire un reflet national trés approximatif de celle-ci.
Enfin, une méthode de droit international privé plus simple que celle de conflit de lois
pourrait non seulement favoriser les parties mais aussi alléger, simplifier et accélérer le
travail de tous les acteurs du proces civil et commercial, magistrats comme avocats.

Une méthode de reconnaissance des situations doit étre en adéquation avec ces
nécessités pratiques. Mais surtout, il faudra vérifier I’hypothese de départ et établir si une
telle méthode est théoriquement envisageable, et si elle serait en adéquation avec le

systeme général du droit et notamment du droit international privé.
8. L’approche adoptée. La circulation des situations juridiques peut étre étudiée
sous divers angles: juridique, politique, sociologique, philosophique, €économique.

Notamment, la reconnaissance occupe une place trés importante dans la philosophie

8 CJCE, 2 octobre 2003, Garcia Avello, infra, n°® 324 ; CJCE, 14 octobre 2008, Grunkin et Paul,
infra, n° 325 ; CJUE, 22 décembre 2010, Sayn-Wittgenstein, infra, n° 326 et CJUE, 12 mai 2011,
Runevi¢-Vardyn, infra, n° 323.

® CEDH, 28 juin 2007, Wagner et JM.W.L. c. Luxembourg, infra, n° 267 ; CEDH, 3 mai 2011,
Negrepontis-Giannisis c. Gréce, infra, n° 268 ; CEDH, 26 juin 2014, Mennesson c. France et
Labassée c. France, infra, n° 269 ; CEDH, 27 janvier 2015, Paradiso et Campanelli c. Italie, infra,
n° 300.

9 CJCE, 9 mars 1999, Centros, infra, n° 331 ; CJCE, 5 novembre 2002, Uberseering, infra,
n° 333 ; CJCE, 30 septembre 2003, Inspire Art, infra, n° 332 ; CJCE, 13 décembre 2005, SEVIC
Systems, infra, n° 334 ; CJCE, 16 décembre 2008, Cartesio, infra, n° 333 ; CJUE, 12 juillet 2012,
VALE Epitési, infra, n° 335.



politique contemporaine et dans la sociologie juridique'’. Mais la recherche qui suit sera
consacrée uniquement a 1’aspect juridique et ne concernera pas les facteurs politiques et
idéologiques qui militent en faveur de ’application d’une méthode de la reconnaissance en
droit international privé. Le simple fait que cette nouvelle méthode pourrait rendre le
systeme entier du droit international privé plus cohérent suffirait pour justifier I'utilité des
recherches sur le sujet. D’ailleurs, le seul domaine dans lequel I’auteur de la présente
Etude posséde certaines compétences, aussi modestes soient-elles, c’est le domaine
juridique ; nous laissons donc le développement des autres aspects aux spécialistes de ces
domaines respectifs.

Outre I’analyse du droit positif et les considérations théoriques sous-jacentes, il sera
également nécessaire de mobiliser d’autres outils comme I’histoire du droit et le droit
comparé¢. C’est une sorte de réservoir tridimensionnel (I’histoire ajoutant la profondeur a la
carte des systemes juridiques des pays différents) dans lequel on peut puiser des idées qui
ont été expérimentées ou tout au moins débattues, concernant la circulation internationale
des situations juridiques. Certains de ces mécanismes, méthodes ou idées ont déja prouvé
leur efficacité et I’on aurait tort de ne pas s’en servir dans sa propre construction théorique.
D’autres sont empreints de certains défauts dont on aurait tort de ne pas tenir compte.

Puisque la présente Theése est consacrée au droit positif actuel et ambitionne
contribuer (fiit-ce d’une manicre trés modeste) a son développement futur, les aspects
historiques n’auront qu’un réle secondaire. Les méthodes du passé seront analysées non
pas dans leur contexte historique mais en tant qu’idées théoriques abstraites. La méme
limitation s’appliquera aux ¢léments du droit comparé. Il ne s’agira ni de I’étude d’histoire
du droit, ni du droit comparé mais de I’analyse des méthodes du droit international des
pays et époques différents, intéressant la circulation internationale des situations
juridiques.

Malgré certaines inspirations venues parfois des autres systémes juridiques, la

recherche touche principalement au droit international privé francais. Néanmoins, les

" Sur cette question, v. A. HONNETH, « La théorie de la reconnaissance : une esquisse », Revue
du MAUSS 23 (2004/1) p. 133 ; N. FRASER, « Justice sociale, redistribution et reconnaissance »,
Revue du MAUSS 23 (2004/1) p. 152 ; H. MUIR WATT, « La reconnaissance entre philosophie
politique et droit international privé : un rendez-vous manqué ? » in P. LAGARDE (dir.), La
reconnaissance des situations en droit international privé, Pedone, 2013, p. 85.



conclusions pourraient étre directement utilisables dans d’autres pays européens,
notamment en ce qui concerne I’influence du droit primaire de I’Union européenne et de la
Convention européenne des droits de I’Homme sur la circulation internationale des
situations juridiques. De surcroit, le caractére général et méthodologique du présent travail
devrait rendre ses conclusions transposables a d’autres systémes juridiques, moyennant

quelques ajustements en fonction des spécificités nationales des systémes respectifs.

9. Le plan de l’ouvrage. Avant de rechercher un fondement théorique, une
explication technique et les contours précis de la méthode de la reconnaissance (Seconde
Partie), il est nécessaire d’étudier 1’objet méme de la circulation internationale et de le

définir (Premicre Partie).






PREMIERE PARTIE

L’OBJET DE LA CIRCULATION
INTERNATIONALE






10. La reconnaissance des phénomenes juridiques étrangers afin de permettre leur
circulation internationale n’a rien de nouveau dans son principe. Depuis des siecles 1’idée
revient périodiquement sous divers avatars. En revanche, on cherche toujours a définir
précisément 1’objet de la reconnaissance.

Plusieurs voies ont été envisagées ; il convient d’abord d’analyser les pistes déja
¢tudiées dans la doctrine et expérimentées dans la jurisprudence (Titre I), avant de passer a

la redéfinition de I’objet de la circulation internationale (Titre II).
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TITRE 1
LES ANTECEDENTS DE LA

CIRCULATION INTERNATIONALE
DES SITUATIONS JURIDIQUES

11. Il s’agira ici de I’étude des théories et techniques juridiques qui ont été imaginées
par la doctrine et par la jurisprudence des divers pays, depuis plusieurs siccles et jusqu’a
I’époque contemporaine. Le propos ne se limitera pas a une simple description de ces idées
et mécanismes : leur analyse servira a rechercher les problémes qui se posent en droit
international privé en matiére de reconnaissance. L’identification des problémes qui
appellent la circulation internationale des situations juridiques ainsi que de ceux qui y
constituent des obstacles orientera la réflexion pour la suite de 1’ouvrage.

La circulation internationale a d’abord été pensée comme portant sur les droits
subjectifs (Chapitre I). Ensuite, plusieurs mécanismes apparurent pour permettre la
circulation des situations juridiques, mais la reconnaissance ne portait alors pas

directement sur celles-ci (Chapitre II).
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CHAPITRE 1
L'IDEE DE CIRCULATION DES DROITS
SUBJECTIFS EN TANT QUE TELS

12. Le concept méme de droit subjectif et a fortiori 1’'idée de sa circulation
internationale sont inséparables de la question du rdle de la loi dans sa création et dans sa
circulation : est-ce qu’un droit subjectif peut exister indépendamment de la loi ? Peut-il
sortir de I’empire d’une loi et se placer sous I’empire d’une autre ? S’agit-il de la
circulation d’un droit subjectif franchissant les fronti¢res de lois nationales différentes, ou
plutot de I’action extraterritoriale de la loi ayant présidé a sa création ?

Avant de présenter et d’analyser les diverses théories des droits acquis (Section 2), il
est nécessaire d’en rappeler les fondements et, pour ce faire, de remonter aux conceptions
doctrinales premicres se focalisant tantot sur la loi, tantdt sur les droits subjectifs

(Section 1°).
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Section 1™ : Les roles respectifs de la loi et de la
situation juridique dans différentes doctrines du

droit international privé

13. Il ne s’agit pas ici de faire une présentation exhaustive et détaillée de toutes les
écoles du droit international privé qui ont précédé les théories des droits acquis, ce qui
dépasserait largement le cadre de la présente ¢tude, mais plutét de donner un apercu des
grandes tendances sous-jacentes aux théories des droits acquis, qui ne sont d’ailleurs pas
sans influence sur le débat contemporain autour de la reconnaissance des situations
juridiques'?.

Certains courants du droit international privé plagaient le droit objectif au centre de
leur attention, que 1’on peut ainsi désigner comme « légicentristes » (§ 1) ; d’autres, en
revanche, construisaient leur raisonnement a partir de situations juridiques subjectives, que

I’on peut appeler « réicentristes »'> (§ 2).

§ 1 — Le raisonnement a partir de droit objectif

14. Ne seront pas abordés ici les courants du droit international privé qui, bien que
résolument légicentristes, n’ont pas contribué¢ aux théories des droits acquis, tel que le
fonctionnalisme états-unien'®. Dans les autres approches légicentristes du conflit de lois
deux aspects sont particulierement importants pour la suite de notre recherche : le role de

la souveraineté de I’Etat sur son territoire (A) et de sa souveraineté sur ses sujets (B).

'2 Nous reviendrons au sujet des rapports entre la loi et les situations juridiques, ou entre le conflit
de lois et la reconnaissance des situations, dans le Titre dernier.

'3 Cette distinction méthodologique s’inscrit dans le débat philosophique sur la fonction publiciste
ou privatiste du droit international privé. Sur ce débat, v. BUREAU & MUIR WATT, p. 12 (n° 8), p. 382
(n°® 333) et s. — Sur la polysémie du terme « res » en droit romain, v. Y. THOMAS, « Res, chose et
patrimoine (note sur le rapport sujet-objet en droit romain) », APD 1980, 413.

'* Sur ce courant de la science du droit international privé, v. S. SYMEONIDES, « The American
Choice-of-Law Revolution in the Courts : Today and Tomorrow », RCADI 298 (2002) p. 25.
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A/ Le conflit de lois comme un conflit de souverainetés

15. Au commencement de 1’ére doctrinale du droit international privé', le probléme
du conflit de lois (des statuta) était per¢u comme celui de I’interprétation des volontés
souveraines qui les avaient édictées.

En 1228, Accurse écrivit sa célebre Glossa Magna sur la premicre constitution de
Justinien, la glose qui donna naissance au courant doctrinal connu sous le nom de
statutisme'®. Au début de la constitution commentée par Accurse, I’empereur s’adresse a
« cunctos populos quos nostrae clementiae regit imperium » (« tous les peuples régis par
I’autorité de notre clémence »). Accurse en tira la conclusion que I’empereur ne régissait
pas tous les peuples et donc qu’un étranger devrait, au moins dans certains cas, rester
soumis a son statutum d’origine'’. D’ou fut dégagée la régle que statutum non ligat nisi
subditos (« la loi ne lie que les sujets »)'®. Les statutaires subdivisérent les « statuts », selon
leurs objets, en statuts réels et statuts personnels, les premiers étant d’application
territoriale, les seconds étant extraterritoriaux '°. Ainsi, tout le raisonnement du droit
international privé était articulé autour de la question de I’applicabilité des lois dans

I’espace, voulue par le souverain-législateur.

16. L’ceuvre majeure du statutisme fut De conflictu legum diversarum in diversis
imperiis du juriste hollandais Ulrich Huber, dont les deux premicres €ditions parurent en
1684 et la troisiéme en 1689°°. Inspirée des travaux des juristes francais, dont d’Argentré,

et de la conception de I’Etat souverain développée par Bodin et Grotius, cette dissertation

'* Des éléments de droit international privé existaient méme dans I’Antiquité, mais c’est durant le
Moyen-Age qu’apparurent les travaux doctrinaux les plus anciens qui nous soient parvenus. C’est
pour cette raison que nous avons fait le choix de remonter dans notre étude a cette époque.

'® Certains auteurs trouvent la premiére trace de la doctrine statutaire chez Aldricus (XII° siécle) :
J.-P. NIBOYET, Traité du droit international privé frangais, t. lll, Librairie du Recueil Sirey, Paris,
1944, p. 44-45 (n° 863).

' MAYER & HEUZE, p. 57 (n° 61).

'® parfois la regle « statutum non ligat nisi subditos » est attribuée & Carolus de Tocco (XII°®
siécle) : B. ANCEL, Histoire du droit international privé, cours Paris 1l, 2008, p. 93.

¥ La distinction et ses conséquences furent développées par les statutaires francais et
parachevées par d’Argentré : BATIFFOL & LAGARDE, p. 378 (n° 220).

20 |_a réflexion qui suit sera faite & partir de cette derniére version, traduite en francais par B. ANCEL
et H. MuIR WATT, « Du conflit des lois différentes dans des Etats différents », in Mélanges dédiés a
la mémoire du Doyen Jacques Héron, Paris, LGDJ, 2008, p. 1.
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influenca largement la pensée statutaire au-dela des frontieres de son pays et de son
époque, et elle donna naissance a une théorie des droits acquis qui connut un grand succes.
Il est communément admis que le titre de cette ceuvre de Huber fut le premier emploi de
I’expression de « conflit de lois »*'. La vision que I’auteur a du droit international privé
s’exprime deés D’intitulé : il s’agit, pour lui, d’un conflit des lois donc des actes de
souveraineté.

La dissertation s’articule autour de trois axiomes : « (1) les lois de chaque Etat ont
autorit¢ dans les limites de son territoire et obligent tous ses sujets, mais pas au-dela ;
(2) sont réputés sujets d’un Etat tous ceux qui se trouvent & I’intérieur de ses frontiéres,
qu’ils y demeurent a titre permanent ou a titre temporaire ; (3) les autorités des Etats,
[comiter], font en sorte que les lois de chaque peuple, apres avoir été appliquées dans les
limites de son territoire, conservent leur effet en tout lieu, sous la réserve que ni les autres
Etats, ni leurs sujets n’en subissent aucune atteinte dans leur pouvoir et dans leurs

droits »*.

17. La «courtoisie » de Huber — comitas — n’est pas une simple bienséance
internationale, que I’on peut trouver chez ses prédécesseurs Voet™, mais une véritable
régle du droit international public, du jus gentium dans le sens que lui attribuait Grotius. La
raison de cette régle est pragmatique : « méme si les lois d’une nation ne peuvent avoir
aucune force directement dans une autre, rien ne serait plus néfaste pour le commerce et
les rapports de voisinage entre les nations que des actes valables en un lieu soient
dépourvus d’effet ailleurs en raison de la différence de législation »**. La régle a une
double fonction : positivement elle sert de fondement pour 1’application du troisieme
axiome, négativement elle fonde la réserve a ce méme axiome (I’exception d’ordre public

international).

18. Sous réserve de 1’ordre public international, trois conclusions découlent de ces
axiomes. D’abord, « tous les actes et opérations, judiciaires ou extrajudiciaires, a cause de

mort ou entre vifs, régulierement pass€s selon la loi d’un certain lieu, sont valables méme

2 Ibid., p. 5.

% Ibid., p. 10-11.

2 B, ANCEL, Histoire..., précité, p. 140 et s.

24 B, ANCEL et H. MUIR WATT, « Du conflit des lois... », précité, p. 11.
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la ou prévaut une loi différente et ou ils n’auraient donc pas été valables s’ils y avaient été
passés. Inversement, les actes et opérations faits en violation de la loi locale, nuls ab initio,
ne peuvent valoir nulle part »*°. Ensuite, « les qualités personnelles conférées par le droit a
la personne en un lieu déterminé circulent en tout lieu et accompagnent la personne avec
cet effet que celle-ci jouira et patira n’importe ou de la condition dont les personnes
semblables jouissent ou patissent ailleurs »*°. Enfin, Huber fait distinction entre d’une part
la capacité d’une personne de disposer de choses, régie par la loi du lieu de I’acte de
disposition et éventuellement avec un appui sur la loi de son statut personnel, et d’autre
part la « capacité » de la chose a « étre disposée », laquelle est régie par la loi de sa

situation®’.

19. La doctrine de Huber fut recue en droit anglais par Lord Justice Mansfield dans
sa célébre décision rendue en 1760 dans Daffaire Robinson v. Bland**. Quinze ans plus
tard, dans I’affaire Holman v. Johnson, le méme juge se référa explicitement a Huber :
« La doctrine que Huber formule est fondée en bon sens et sur les principes généraux de la
justice. Je suis entiérement d’accord avec lui »*.

Le statutisme connut son développement ultérieur dans I’ceuvre de Joseph Story,
professeur a Harvard et juge a la Cour Supréme des Etats-Unis d’Amérique. Sa vision du
statutisme est exposée dans les Commentaries on the conflict of laws, dont la premicre
¢dition parut en 1834. Il construit sa version de cette théorie, a I’instar de Huber, autour de

trois maximes. La premicre, déja largement partagée dans la doctrine, est que « chaque

nation posséde une souveraineté exclusive et juridiction sur son propre territoire »°’. La

% Ibid., p. 11-12.

% Ibid., p. 18.

7 Ibid., p. 20-21.

 Robinson v. Bland (1760) 1 Wm BI 234, 2 Burr 1077. — Ce fut la premiére affaire ou les juges
anglais étaient confrontés a I'application en Angleterre d’une loi étrangére (francaise en I'espece).
Toutefois, I'action étant composée de plusieurs prétentions subsidiaires, la satisfaction fut donnée
au demandeur sur le fondement d’'une prétention qui avait des solutions identiques en droit
francais et en droit anglais, et le droit frangais n’eut pas I'occasion d’étre appliqué : CHESHIRE,
NORTH, FAWCETT, Private International Law, 14° éd. par J. FAWCETT et J. M. CARRUTHERS, Oxford
University Press, 2008, p. 21-22.

% Holman v. Johnson (1775) 1 Cowp 341 ; c’est nous qui traduisons, cité en anglais dans B. ANCEL
et H. MUIR WATT, « Du conflit des lois... », précité, p. 4 : « The doctrine Huberus lays down is
founded in good sense and upon general principles of justice. | entirely agree with him ».

%9 J. STORY, Commentaries on the conflict of laws, 8° éd. par M. M. BIGELOW, Boston, 1883, n° 18 :
« every nation possesses an exclusive sovereignty and jurisdiction within its own territory ». — Ici
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deuxiéme, et que « aucun Etat ou nation ne peuvent par ses lois régir directement ou grever
les biens hors de son territoire, ou contraindre les personnes n’y résidant pas»°' ; le
contraire équivaudrait a dire, remarque Story, que chaque Etat pourrait 1égiférer pour les
autres et aucun pour soi, que chacun pourrait établir des régles qui ne seraient obligatoires
pour personne’”. L’exception a cette deuxiéme maxime est constituée par la compétence de
chaque Etat concernant ses propres sujets, « & tout moment et en tout lieu »*>. La troisiéme
maxime dégagée par Story dispose que chaque Etat a le pouvoir de décider, méme au cas
par cas, quel effet donner dans le for aux lois étrangéres®®. Et c’est la comity qui est, pour
Story, « le vrai fondement et mesure de 1’efficacité des lois d’une nation dans les domaines

des autres »>.

20. Donc, le courant statutaire, des premiers glossateurs italiens du XIII® siécle et
jusqu’a Story au XIX°, concevait le probléme du droit international privé comme un conflit
de souverainetés et y apportait la réponse en termes de reconnaissance dans le for des lois
étrangeres ; il s’agissait de la décision souveraine de I’Etat du for de faire produire a une
loi étrangére tous ou certains de ses effets, dont la création et la validit¢ des droits
subjectifs. La circulation des droits subjectifs était, d’une certaine manicre, un effet

collatéral du réglement souverainiste des rapports internationaux.

B/ La souveraineté et la nationalité en droit international privé

21. Si les doctrines mentionnées dans la premiére partie de ce Paragraphe
considéraient surtout la souveraineté de I’Etat sur son territoire, sa souveraineté sur sa
population a pris un relief particulier au cours du XIX° siécle®®.

En 1851, au lendemain de la premiére guerre d’indépendance contre I’Empire

et infra, les numéros correspondent a la 3° édition de I'ouvrage, la derniére faite par Story lui-
méme. — Ici et infra, pour cet ouvrage comme pour les autres, c’est nous qui traduisons.

3 Ibid., n° 20 : « no state or nation can by its laws directly affect or bind property out of its own
territory, or bind persons not resident within ».

%2 Ibid.

% Ibid., n® 21-22.

% Ibid., n° 23 et s.

% Ibid., n° 38, en s’appuyant, entre autre, sur Robinson v. Bland.

% |es notions, publicistes, de souveraineté et de nationalité dépassent le cadre du présent travail
et ne seront pas développées ici.

20



Austro-Hongrois, I’Italien Pasquale Stanislao Mancini prononga a 1’Université de Turin,
qui était a 1’épicentre du mouvement national connu sous le nom de Risorgimento, son
introduction au cours du droit international et maritime intitulée « De la nationalité comme
fondement du droit des gens»>’ . Pour Mancini, la famille et la Nation sont des
phénomenes cruciaux et naturels dans la vie de I'Homme : dés sa naissance I'Homme
acquerrait la conscience d'appartenance a une famille et a une société et développerait un
certain attachement pour eux''. Chaque nation se déterminerait par certains critéres dont
les principaux sont la région géographique, la race, la langue, les moeurs et usages,
I'histoire, les lois, la (les) religion(s)®’, mais son existence méme serait subordonnée a
I'existence d'une conscience d'appartenance nationale de ses membres™.

La nation, affirme Mancini, est « une société naturelle d'hommes des mémes
territoire, origine, coutumes et langue, s'étant conformés a une communauté de vie et de
conscience sociale »*', et il en tire une conclusion, pour lui inattaquable, que « la
préservation et le développement de la nationalité devient [...] non seulement un droit mais
aussi un devoir juridique »**. Selon I’auteur, c'est la Nation et non pas I'Etat qui constitue
la cellule de base de la société internationale et donc le fondement de la science du droit
international tout entier®.

La différence de législation qui existe entre les diverses nations ne serait pas le fruit
du hasard mais une conséquence du développement historique de la nation dans un certain
cadre géographique, culturel etc. Ces critéres qui déterminent naturellement le visage d'une
nation déterminent également les lois par lesquelles celle-ci est régie. Les lois seraient
faites a la mesure de la nation qui les édicte. Sur ce point, Mancini ne fait que mettre en

relief une affirmation par ailleurs assez répandue a 1’époque**. C’est dans les conclusions

¥ P. S. MANCINI, Della nazionalita come fondamento del diritto delle genti, in P. S. MANCINI, Diritto
internazionale: prelezioni, con un saggio sul Machiavelli, Naples, Giuseppe Marghieri Editore,
1873, p. 1 et s.

% Ibid., p. 26.

% Ibid., p. 27.

% Ibid., p. 35.

*"Ibid., p. 37 : « ...una societa naturale di uomini da unita di territorio, di origine, di costumi e di
lingua conformati a comunanza di vita e di coscienza sociale ». — Ici et infra, c’est nous qui
traduisons.

*2 Ibid. : « la conservazione e lo sviluppamento della nazionalita addivenga per gli uomini non
solamente un diritto, ma un dovere giuridico ».

* Ibid., p. 42.

** Dans le méme sens, déja J. STORY, op. cit, n° 1.
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qu’il en tire qu’apparait I’originalité de sa vision.

22. 11 expose sa vision du droit international privé sous une forme suffisamment
structurée dans son article « De la nécessité de rendre obligatoires pour tous les Etats, sous
la forme d’un ou de plusieurs traités internationaux, un certain nombre de régles générales
du Droit international privé, pour assurer la décision uniforme des conflits entre les
différentes législations civiles et criminelles »*°. Elle est basée sur les prémisses suivantes.
D'abord, « I’ordre juridique consiste dans 1’accord de la liberté privée et individuelle, avec
’exercice du pouvoir social, c’est-d-dire des rapports entre la loi de I’Etat et les
prérogatives de I’individu, entre I’ordre politique et 1’ordre civil des rapports domestiques
et privés. L’action du pouvoir social s’arréte 1a ou elle rencontre la liberté inoffensive et
des lors légitime des particuliers. En conséquence, 1’autorité sociale ne peut, sans
commettre un injuste exces, envahir la sphére inaccessible et inviolable dans laquelle se
répand et s’exerce cette liberté inoffensive »*®. Ensuite, la somme des libertés individuelles
inoffensives des individus constitue la physionomie juridique de la nation a laquelle ils
appartiennent. L’auteur poursuit qu’« a coté de cette libre activité des particuliers se
développe 1’action du pouvoir public, auquel sont confiées la tutelle et la garantie de
I’ordre public et le développement du progrés social sur toute 1’étendue de son territoire
politique. Les lois d’ordre privé répondent a la liberté individuelle ; les lois qui garantissent
I’ordre public et I’organisation du pouvoir public répondent 4 la souveraineté de I’Etat »*.

Ainsi, les lois de droit public ou intéressant l'ordre public (et aujourd’hui on y
ajouterait celles mettant en ceuvre certaines politiques législatives jugées cruciales pour la
sauvegarde de l'organisation économique et sociale de I'Etat) expriment la souveraineté
d'un Etat et sont applicables sur son territoire & I'exclusion des lois étrangéres de la méme
nature. En revanche, les lois relevant du droit privé et n'intéressant pas l'ordre public de
I'Etat du for, expriment la liberté des individus et des nations ; les lois étrangéres de ce
genre devraient pouvoir étre appliquées dans le for. Mais de quelle loi étrangére s’agit-il ?
— De la loi nationale de l'intéressé, puisque le droit civil serait conditionné dans une

grande mesure par les caractéristiques particulieres de la nation qui 1'édicte.

% UDI1874, 221 et 285.
* Ibid., p. 292.
7 Ibid.
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Mancini propose de « distinguer dans le droit privé de I’individu étranger deux
parties, 1’'une nécessaire, 1’autre volontaire ». 1l fait rentrer dans la « partie nécessaire les
lois qui régissent 1’état personnel, I’ordre et les rapports de famille. En effet, il ne dépend
pas de la volonté de I’homme d’altérer ou de modifier cette partie nécessaire »*. Partant,
dans ces domaines, la loi nationale s'appliquerait a 1'individu en toutes circonstances et le
suivrait partout ou qu'il aille. En ce qui concerne la partie volontaire du droit privé (biens,
contrats etc.), I'individu est libre de choisir soit sa loi nationale, soit la loi territoriale, soit
une loi tierce™.

Le but essentiel de cet article de Mancini était de proposer sa vision des conflits de
lois et aussi de proposer des rattachements qui devraient, selon lui, étre universels puisque

naturels.

23. Au cceur de la théorie mancinienne se trouve le respect de la liberté individuelle
qui s'exprimerait dans la libert¢é de la nation, dans ses lois. Cette vision du droit
international privé favorise la continuit¢ des situations juridiques personnelles, la
permanence de 1’état des personnes. Un tel fondement de la reconnaissance des situations
personnelles des étrangers créées dans leur pays d’origine semble plus solide que la simple
« courtoisie internationale » des statutaires évoqués plus haut. Ce principe de permanence
du statut est au fondement de la régle de conflit de lois qui rattache 1’état et la capacité des
personnes a leur loi nationale. Néanmoins, dans I’approche proposée par Mancini il s’agit
encore une fois de détermination du domaine d’application des lois d’un Etat, I’expression
de sa souverainete.

Cette tendance légicentriste se trouve complétée par celle réicentriste, dans la

dialectique du droit international privé.

§ 2 — Le raisonnement a partir de situations juridiques

24. Une doctrine du droit international privé a replacé le rapport de droit au centre de
la méthode de solution du conflit de lois (A). Cependant, certains ¢léments de cette

approche réicentriste se trouvaient déja incorporés dans les doctrines légicentristes (B).

8 Ibid., p. 294.
*9 Ibid., p. 295.

23



A/ La méthode de Savigny

25. Une nouvelle approche fut initiée par I’ Allemand Friedrich-Carl von Savigny. En
dehors du droit international privé, Savigny est connu comme l'un des fondateurs de
I’approche historique du droit. Selon le postulat principal de cette théorie, le droit n’est pas
issu d’un contrat social, ni créé fortuitement selon le désire du souverain, mais se présente
comme un produit logique d’une évolution historique d’une société, reflétant le Volksgeist,
I’« esprit du peuple ». Savigny ne s’oppose pas, a proprement parler, a 1’idée du droit
naturel, mais il réfute les théories selon lesquelles ce droit est déterminé par ’harmonie du
cosmos ou par un contrat social. Donc en €cartant 1’hypothése contractuelle aussi bien que
’hypothése métaphysique, Savigny se présente quand méme en tant que « naturaliste ». A
cette position philosophique correspondait une approche adéquate du droit : pour parler de
sa conception du droit contemporain, il se tournait vers I’histoire du droit. On retrouve ces
deux marques distinctives de la pensée de Savigny dans son Traité du droit romain
contemporain, tome VIII, livre III : « Empire des reégles de droit sur les rapports de droit »,

paru en 1849°°.

26. La méthode savignienne peut étre résumée en ces termes : elle consiste a classer
chaque question de droit au sein d’une catégorie (c’est-a-dire d’une classe de rapports de
droit)’! et « assigner a chaque classe de rapports de droit un siége déterminé »°°. Savigny
précise le trait distinctif de sa méthode en disant que « le probléme a résoudre pour les
deux espéces de collisions » (c’est-a-dire a I’intérieur d’un Etat avec plusieurs systémes de
droit et entre plusieurs Etats souverains) « peut donc se poser en ces termes : déterminer
pour chaque rapport de droit le domaine du droit le plus conforme a la nature propre et
essentielle de ce rapport »>. Mais il avoue lui-méme que la rupture avec 1’approche

statutaire n’est pas si importante : « ces deux manicres d’envisager la question ne différent

%0 Sur la méthode de Savigny, v. notamment P. GOTHOT, « Simples réflexions a propos de la saga
du conflit de lois » in Le droit international privé : Esprits et méthodes. Mélanges en I'’honneur de
Paul Lagarde, Dalloz, 2005, p. 343.

1 F.-C. von SAVIGNY, Traité de droit romain, t. VII, 2° éd., trad. Ch. GUENOUX, Paris, 1860, réimpr.
Ed. Panthéon-Assas, avant-propos de H. SYNVET, 2002, § 361 (p. 118 et s.).

%2 Ibid., § 360 (p. 109).

%3 Ibid., § 348 (p. 30-31).
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que par leur point de départ. La question a résoudre reste toujours la méme, et sa solution
ne peut varier d’un cas a I’autre »". Il ne sous-estime pas I'importance de la question du
conflit de lois (« collision de lois », dans la terminologie allemande) en droit international
privé, mais il affirme que « la question relative aux limites de I’empire des régles, et aux
difficultés que peut soulever la démarcation de ces limites, ou les collisions, sont de leurs
nature des questions subordonnées et secondaires »°.

Il est important de souligner que Savigny parle de la détermination in abstracto du
« siége naturel » d’une catégorie de rapports de droit et non pas de la détermination des
points de contact d’un rapport de droit concret qui se baserait sur les faits générateurs de
celui-ci avec un ordre juridique, comme ce sera le cas, par exemple, de Jean-Paulin
Niboyet™.

C’est sans doute en raison de la complication grandissante des situations juridiques
de droit privé que Savigny souligne la nécessité de partir de 1’étude du rapport de droit en
cause avant de déterminer sous I’empire de quel droit il se place. Il met ainsi en exergue

les questions quelque peu occultées par Huber et d’autres statutaires.

27. La méthode savignienne est basée sur les reégles de conflit de lois bilatérales, les
lois d’application nécessaire et I’exception d’ordre public se présentant comme des limites
et non comme une partie organique de la méthode savignienne® . Savigny explique le
choix de méthode de la régle de conflit bilatérale tantot par la réciprocité entre Etats
souverains et I’égalité de traitement, dans 'intérét de la justice, des nationaux et des

étrangers™", tantot par une nécessité rationnelle™ .

** Ibid., § 344 (p. 7).

* Ibid.

% J.-P. NIBOYET, Traité..., t. Ill, précité, p. 226-233 (n° 929).

S F.-C. von SAVIGNY, Traité..., t. VI, précité, § 349 (p. 35). — La méthode développée par
Savigny recoit exception dans le cas des « lois d’une nature positive rigoureusement obligatoires,
par la méme n’admettant pas cette liberté d’appréciation qui n’a pas égard aux limites de divers
Etats ».

%8 F -C. von SAVIGNY, Traité..., t. VIII, précité, § 348 (p. 29 et p. 31).

%91 a été reproché a la régle de conflit bilatérale de méconnaitre les souverainetés étrangéres en
définissant les domaines d'application des lois étrangéres. Pourtant le champ d'application spatial
d'une loi n'est qu'une métaphore qui est utilisée pour expliquer l'application des lois a des faits
localisés dans des différents points de I'espace. Or, alors méme que les faits pourraient se situer a
I’étranger, c’est toujours dans le for que la loi est appliquée par le juge pour trancher le litige élevé
dans le for par les parties. Et c’est le souverain du for seul qui peut dire a ses juges ou puiser des
regles pour rendre les jugements en son nom et ayant vocation principale a étre exécutés sur son
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28. Savigny justifie de manicre suivante la possibilité d’utiliser les régles bilatérales :
« le point de vue ou nous placent ces considérations est celui d’'une communauté de droit
entre les différents peuples ; et par la suite des temps ce point de vue a été de plus en plus
généralement adopté sous I’influence des idées chrétiennes et des avantages réels qu’il
procure a toutes les parties »*°. Ce passage pourrait étre interprété en ce sens que, selon
Savigny, la possibilité pour un Etat de classer des rapports de droit dans des catégories
précises et de déterminer la loi de quel pays les régira est fondée sur une certaine proximité
et une fongibilité fonctionnelle des lois des différents Etats. Autrement dit, c’est cette
communauté de droit matériel qui rendrait, d’une part, possible la catégorisation des
rapports de droit, et d’autre part, logique et prévisible le choix des rattachements. Pourtant,
pour Antoine Pillet, par exemple, la « communauté de droit » de Savigny doit s’entendre
d’une « communauté d’opinion tendant a régler d’'une maniére uniforme les différends
entre les lois des Etats, en d’autres termes d’un systéme commun de droit international
privé »°'. Cette derniére interprétation semble tout & fait exacte, notamment a la lumiére
des lignes ou Savigny précise que « cette assimilation peut étre regardée comme un accord
amiable entre les Etats souverains qui admettent des lois originairement étrangéres au
nombre des sources ou leurs tribunaux doivent chercher le jugement de nombreux rapports
de droit [...] Seulement il ne faut pas voir dans cet accord I’effet d’une pure bienveillance,
mais bien plutét un développement propre du droit, suivant dans son cours la méme
marche que les régles sur la collision entre les droits particuliers d’un méme Etat »®.
Néanmoins, sans une certaine proximité de systémes de droit matériel, 1’application du
droit étranger ne serait pas possible selon Savigny : ¢’est en ce sens qu’il parle du cas des
« institutions d’un Etat étranger dont 1’existence n’est pas reconnue dans le ndtre, et qui

par conséquent n’y peuvent pas prétendre a la protection des tribunaux »®.

29. L’illustre juriste allemand souligne que « pour reconnaitre le lien qui unit une

territoire. En méme temps, la régle de conflit de lois du for ne dit rien sur l'application de ses
propres lois a I'étranger par les juges étrangers. Vue sous cet angle, la regle de conflit de type
bilatéral n’est pas irrespectueuse des souverainetés étrangéres et du pluralisme juridigue mondial.
En revanche, la situation est radicalement différente dans le cas ou une loi aurait déja été
appliquée a I’étranger. Sur la distinction entre ordre juridique et systéme normatif, v. infra, n° 303.
% Ibid., § 348 (p. 30).

1 A. PILLET, Traité pratique de droit international privé, t. |, Grenoble, Paris, 1923, p. 81-82.

%2 F.-C. von SAVIGNY, Traité..., t. VIII, précité, § 348 (p. 31).

% Ibid., § 349 (p. 35).
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personne a un droit positif déterminég, il faut se rappeler que le droit positif lui-méme a son
siege dans le peuple [...] On exprime cette vérité en d’autres termes, quand on dit : le droit
positif a son si¢ge dans I’Etat ou dans une partie organique de I’Etat ; car le peuple n’a de
réalité que dans ’Etat, puisque 14 seulement les volontés individuelles se traduisent en une
volonté générale »*. Et il accorde une importance toute particuliére a 1’individu en droit
international privé : « I’objet direct et immédiat régi par les régles du droit est la personne,
et d’abord la personne dans son existence générale, comme sujet de tous les droits ; puis
ensuite la personne en tant que par ses actes libres, dans les cas les plus nombreux et les
plus importants, elle forme les rapports de droit ou contribue a les former »*. C’est un
autre point de rupture avec les doctrines statutaires pour qui une loi pouvait avoir pour
objet soit une personne, soit une chose.

Il est également important de noter que ce qui compte pour Savigny, ce n’est pas la
volonté des souverains quant a la territorialité ou 1’extraterritorialité de leurs propres lois,
mais la localisation des situations juridiques selon leur nature dans le domaine territorial de
tel ou tel souverain. C’est cette localisation (purement intellectuelle et aprioristique, il est
vrai) d’une situation juridique dans un certain Etat qui sert, dans le cadre de cette approche,

de vecteur d’application du droit étranger.

B/ La considération de la situation juridique dans la méthode

statutaire classique

30. La méthode formulée par Savigny n’était pas vraiment révolutionnaire®. Méme
si les statutaires qui ’ont précédé se focalisaient sur le conflit des lois et partant des
souverainetés, il serait une erreur de dire que leur approche du droit international privé
était toujours purement publiciste et qu’ils ne s’intéressaient point aux rapports de droit
privé en cause.

Par exemple, on procédait a la qualification du rapport de droit préalablement a la

détermination du champ d’application d’une coutume ou d’un statut. Cette technique est

® bid., § 346 (p. 17-18).

% Ibid., § 345 (p. 16-17) ; ceci est le leitmotiv de tout son raisonnement.

% En ce sens, BATIFFOL & LAGARDE, p. 398 (n° 237) et s., soulignant que Savigny avait opéré une
synthése des régles de conflits préexistantes.
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illustrée par la célebre Consultation 53 de Charles Du Moulin, rédigée en 1525. Le
jurisconsulte était invité a donner son opinion sur la coutume applicable aux immeubles
successoraux des époux parisiens sis dans la province de Lyon. Pour répondre a la
question, il rattache les immeubles litigieux a la catégorie « régime matrimonial » celle-ci
entrant, selon lui, dans la catégorie « contrat » (société entre époux), ce qui le conduit a
affirmer que les biens lyonnais sont régis indirectement par la coutume de Paris puisque les
dispositions en cause constituent une coutume personnelle (statutum contractus) et donc
extraterritoriale®”. Dans ses Conclusions sur les statuts et coutumes locaux (1553), Du
Moulin pousse encore plus loin que dans sa Consultation 53 aussi bien I’'importance de la
volonté des parties que I’abandon de la catégorisation des statuts (en réels et personnels)
selon les termes du statut méme, au profit de la catégorisation des statuts selon leur objet®.

Sur ce dernier point, Du Moulin dans ses Conclusions... affirme que ce ne sont pas
les termes dans lesquels le statut est rédigé qu’il faut retenir pour le qualifier de réel ou de
personnel, mais I’objet du statut, voire méme le but par lui poursuivi (le « motif »)®.

Sur le premier point, Du Moulin écrit qu’en matic¢re de statuts qui déterminent « ce
qui dépend de la volonté des parties » (c’est-a-dire statuts contractuels), « le droit est,
tacitement, dans D’esprit des contractants» '°. La recherche du locus contracti doit
s’effectuer a ’aune de la prévisibilité de la solution de ce conflit de lois. Et voici comment
il propose, en s’appuyant sur le droit romain en vigueur a 1’époque, d’y parvenir. « La
coutume du lieu du contrat [de vente de I’immeuble] s’entend non pas du lieu ou le contrat
s’est formé fortuitement — écrit Du Moulin —, mais du lieu du domicile dans la mesure
ou d’ordinaire les immeubles sont vendus, non pas dans le cours d’un voyage, mais au lieu
du domicile et que la loi doit étre rapportée aux cas ou hypothéses qui adviennent
couramment : et non étre pliée aux cas qui se présentent rarement [...] Ainsi la loi [...]
exclut le pays étranger ou la chose est située, mais ou les parties n’ont pas leur domicile, et

a plus forte raison le lieu ou les parties contractent fortuitement. [...] Mais, dans le cas ou

% La consultation fit I'objet d’une traduction francaise : B. ANCEL et H. MUIR WATT, « Annotations
sur la Consultation 53 de Du Moulin traduite en francais » in Monde du Droit : Ecrits rédigés en
I’honneur de Jacques Foyer, Economica, 2008, p. 1 et s.

% Les Conclusions... sont également traduites en francais : B. ANCEL, « Les Conclusions sur les
statuts et coutumes locaux du Du Moulin, traduites en frangais», RCDIP 2011, 21.

%9 B. ANCEL, « Les Conclusions... », précité, p. 34 et s., spéc. p. 37.

0 Ibid., p. 28.
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le vendeur s’engage a effectuer la délivrance ou la tradition réelle, personnellement ou par
I’intermédiaire d’autrui, dans le lieu ou le fonds est situ¢, c’est 1a qu’il est réputé avoir
contracté. Et pourtant, dans le doute, il ne faut pas considérer la coutume du lieu du
contrat ; le vendeur n’y est pas soumis et il n’est pas présumé la connaitre — donc moins
encore la coutume du lieu fortuit qu’il ignore davantage [...] Mais que faire si [les
contractants] relévent de fors différents? I1 faut alors recourir a d’autres circonstances
qu’on appréciera ex eequo et bono de manicre a éviter qu’il n’en résulte une surprise du fait
de I’indétermination de la loi, lequel ne doit créer aucune occasion de tromperie [...] [Par
exemple,] s’il est prouvé que le vendeur n’était pas [dans le lieu de conclusion du contrat]
par hasard, mais que c’est a dessein qu’il s’est déplacé [...] pour y trouver un acquéreur,
[le statut du lieu régira le contrat] parce qu’alors il est présumé s’étre informé de la

coutume du lieu »’".

31. La doctrine de Huber, qui sera formulée un si¢cle et demi plus tard, ne vint pas
contredire totalement 1’ceuvre de Du Moulin qui eut bien pris soin d’inscrire sa vision du
droit international privé dans le cadre de la doctrine statutaire de 1’époque. Par exemple,
Du Moulin anticipe ainsi les critiques possibles contre sa thése sur ’application de la
coutume parisienne des régimes matrimoniaux aux immeubles successoraux lyonnais,
formulée dans sa Consultation 53 : les objections se basant sur la stricte territorialité des
statuts réels (c’est-a-dire ceux régissant les biens se trouvant sous son empire) « seraient
pertinentes si la société résultait de la coutume méme, mais tel n’est pas le cas : parce
qu’elle procede et est établie du consentement méme et véritable des parties, lesquelles en
effet, d’avoir contracté simplement dans le lieu de leur domicile, sont réputées étre
engagées et convenues selon les meeurs et la coutume de ce lieu »'.

Huber assimile dans son approche la technique de qualification du rapport juridique.
Par exemple, il procede a la distinction du rapport litigieux et de I’action en justice, ¢’st-a-
dire du fond et de la procédure’. Plus encore, il parle de la localisation du contrat en tant
que rapport de droit et non pas en tant qu’acte juridique, en affirmant que « ce n’est pas le

lieu de conclusion du contrat qu’il convient de considérer exclusivement, car ce lieu n’est

" Ibid., p. 28-29.

2 B. ANCEL et H. MUIR WATT, « Annotations sur la Consultation 53... », précité, p. 7.

"8 B. ANCEL et H. MUIR WATT, « Du conflit des lois... », précité, p. 14 ; une distinction classique
depuis I'école italienne.
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pas a privilégier si les parties en ont envisagé un autre en contractant [...] Des lors, le lieu
du mariage n’est pas tant celui ou la célébration s’est accomplie que le lieu ou les
contractants ont entendu vivre leur union »'*.

Par ailleurs, le statutisme était également compatible avec la distinction de la validité
de I’acte, soumise a la lex loci acti, et des modalités de son exécution, soumises a la loi du

lieu d’exécution’”.

32. Les développements qui précédent démontrent donc que la pensée statutaire du
XVI-XVII® siécles présentait déja, quoique d’une maniére encore imparfaite, les deux
¢léments clefs, considérés comme caractéristiques de la méthode savignienne : la
détermination de la catégorie de rattachement dans laquelle entre un rapport de droit et la
recherche du « siége naturel » de ce rapport de droit dans 1’espace. Ce qui montre que la
situation juridique occupait une place plus ou moins importante méme dans un droit
international privé congu comme le droit des conflits de souverainetés. C’est facilement
compréhensible car ce qui est soumis au juge c’est une situation juridique litigieuse et non
pas des lois. Il serait impossible de trancher un litige concret uniquement par un contrdle
de I’applicabilité des lois dans 1’espace, sans situer les litiges dans cet espace méme.

Par ailleurs, il est permis d’affirmer que 1’idée d’appliquer aux étrangers le statutum
de leur Cité d’origine, avancée par les glossateurs et ayant donné naissance a la théorie
médiévale du droit international privé, résultait finalement en la reconnaissance de
certaines situations juridiques créées a 1’étranger, a savoir 1’état et la capacité des
personnes.

Savigny n’a pas €laboré¢ une nouvelle théorie de droit international privé, mais plutot

une nouvelle méthode de raisonnement sur les bases théoriques tout a fait classiques.

™ Ibid., p. 16-17.
5 B. ANCEL, « Les Conclusions... », précité, p. 26.
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33. Ce bref apercu des doctrines dominantes du XII¢ au XIX° siécles montre un lien
dialectique entre le droit subjectif et le droit objectif en droit international privé. Méme si
I’un d’eux est clairement privilégié par telle ou telle approche, I’autre n’est jamais absent
de 1’équation du conflit de lois. Dans aucun des grands courant doctrinaux présentés ci-
dessus, le réglement du conflit de lois ne s’affranchit totalement des considérations de la
souveraineté, qu’elle soit territoriale ou personnelle. La considération du territoire est
¢galement trés importante dans chacune de ces théories, y compris dans celle de Savigny
dont la regle de conflit bilatérale ne sert qu’a localiser (d’une maniére purement
intellectuelle, certes) un rapport de droit dans le ressort territorial d’un souverain.
D’ailleurs, quand Mancini affranchit certaines catégories de lois de la souveraineté
territoriale, ce n’est qu’au nom de la souveraineté des Etats sur leurs nationaux’®,

Néanmoins, les rdles respectifs de la loi et des droits subjectifs, de la souveraineté
des Etats et de la valeur des situations juridiques individuelles, sont percus différemment
par les diverses écoles, et ces différences vont influer sur les théories des droits acquis et

aussi sur leurs critiques.

"® Les reégles de conflit soumettant certaines catégories de rapports de droit & la loi nationale des
intéressés existaient avant I'ceuvre de Mancini, comme par exemple I'article 3, alinéa 3, du Code
civil francais.
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Section 2 : Les différentes théories des droits

acquis

34. L’analyse des grandes théories de la reconnaissance des droits acquis a 1’étranger
est d’une importance capitale pour 1’¢laboration de la méthode de la reconnaissance des
situations juridiques. La parenté intellectuelle entre les théories des droits acquis et celles
de la reconnaissance des situations juridiques semble ¢vidente, et certains auteurs
contemporains vont jusqu’a affirmer I’existence entre les deux d’« une unit¢ de méthode
[...] et de la politique, celle de I’harmonie internationale des solutions »'". Il convient donc
d’¢étudier la consistance et les défauts éventuels de ces théories des droits acquis dans la
perspective d’¢laboration d’une méthode de reconnaissance des situations ou, en revanche,
dans celle de réfutation de sa possibilité.

L’idée des droits acquis eut une influence certaine sur les droits anglais et nord-
américain (§ 1) ; en revanche, son succés fut quasi inexistant sur le continent européen,

bien que plusieurs théories de droits acquis y aient vu le jour (§ 2).
§ 1 — Le concept de vested rights

35. Le concept de vested rights connut un développement important et durable en

droit anglo-américain (B) mais son origine remonte au statutisme hollandais (A).

A/ Les origines du concept de vested rights

36. On retrouve les droits acquis dans la pensée des statutaires hollandais,
notamment celle d’Ulrich Uber’®. Chez Huber, ’expression apparait vers la fin de la

dissertation De conflictu legum : « les effets des contrats conclus dans un certain lieu

" E. PATAUT, « Le renouveau de la théorie des droits acquis », TCFDIP 2006-2008, 71, spéc.
p. 81.
8 Supra, n° 16 et s.
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doivent étre reconnus tels quels partout ailleurs, en tant que droits acquis si nul préjudice
n’en résulte pour les ressortissants des autres pays ; a ces droits acquis la souveraineté
étrangére n’a ni le droit ni le pouvoir d’étendre le droit d’un autre territoire » .

L’idée méme est omniprésente dans De conflictu legum. Le passage précité est
introduit par I’affirmation que ce n’est que 1’une des applications de la limitation « maintes
fois évoquée » : 1l s’agit de territorialit¢ de I’application des lois. Pour s’en convaincre,
rappelons-nous le premier axiome de la théorie de Huber — « les lois de chaque Etat ont

80 __ et sa limite

autorit¢ dans les limites de son territoire et obligent tous ses sujets »
annoncée comme le troisiéme axiome : « les autorités des Etats, [par comitas], font en sorte
que les lois de chaque peuple, aprés avoir ét¢ appliquées dans les limites de son territoire,
conservent leur effet en tout lieu »®' . La méme idée peut étre identifiée dans les
développements de Huber concernant la validité des actes juridiques en général®” et le
statut personnel, sous réserve des effets attachés a ce statut™.

Ainsi, la reconnaissance des droits acquis dans la méthode de Huber se présente
comme le gage d’effectivité de la délimitation spatiale des souverainetés : I’on ne remet
pas en cause la manifestation de la souveraineté étrangere survenue dans les limites
spatiales de celle-ci et ’on peut légitimement s’attendre a ce que sa propre souverainete,

exprimée dans la loi et dans I’application de celle-ci a une situation donnée, sera respectée

ailleurs.

37. Du rapprochement du passage précité qui emploie explicitement 1’expression de
droits acquis avec le troisieme axiome de la construction théorique de Huber, a laquelle il
renvoie, il résulte que la reconnaissance d’un droit acquis a I’étranger est dictée par le
respect que le for doit a la loi de I’Etat de son acquisition, laquelle a déja été appliquée
dans le territoire de ce dernier. Or le troisiéme axiome dit expressément que ce devoir de
respect de la souveraineté étrangere se fonde sur la comitas gentium.

Ce dernier concept est la clef de volite de la construction hubérienne, et on le

rencontre déja chez Paul et Jean Voet. Elle survécut a ses concepteurs et se répandit a

79 B. ANCEL et H. MUIR WATT, « Du conflit des lois... », précité, p. 17.
8 Ibid., p. 10.

8 Ibid., p. 10-11.

® pid., p. 11.

% bid., p. 18.
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travers les pays différents mais n’eut pas toujours la méme interprétation. Pour mieux
comprendre le fondement et le mécanisme de la circulation internationale des droits acquis,
il convient de s’arréter un instant sur la notion de comitas™.

Elle jouait le role non seulement de fondement de la reconnaissance des droits acquis
a I’étranger, mais plus généralement celui de fondement de la possibilité d’appliquer une
loi étrangere, ¢’est-a-dire qu’elle était le fondement du droit international privé tout entier.
Certains auteurs contemporains interpretent 1’ceuvre de Jean Voet en ce sens que pour lui
«la comity constitue une exception au principe de la souveraineté territoriale, les lois
étrangeres étant appliquées ex comitate sur la base de considérations de bon sens, sans
qu’aucune régle juridique ne l'oblige »*. Les mémes auteurs affirment néanmoins que
contrairement a Paul et Jean Voet, Huber concevait la comitas gentium comme une regle
positive du droit international®®. Ils y voient une « réminiscence d’un droit naturel ou
universaliste des conflits de lois »*'.

La juridicité de la comitas chez Huber ressort clairement du rapprochement de ce
concept avec celui de droits acquis (lequel était, semble-t-il, le seul a en profiter dans la
construction hubérienne) : « a ces droits acquis la souveraineté étrangere n’a ni le droit ni
le pouvoir d’étendre le droit d’un autre territoire »™°. Quant a origine de la norme
juridique de comitas, a la lecture des trois axiomes de Huber on s’apercoit que leur
rédaction est résolument universaliste, de sorte que la conclusion s’impose que pour Huber
la comitas est un concept du droit international et non du droit interne. L auteur hollandais
n’étant pas explicite sur la source de cette régle du droit international, il n’est pas possible

de dire avec certitude s’il s’agit de droit international naturel.

38. La nature de la comitas était, semble-t-il, différemment interprétée en droit

anglais. Dans Holman v. Johnson (1775, préc.), Lord Justice Mansfield, qui déclara

8l nest pas aisé de traduire en francgais I'expression de « comitas gentium ». C’est I'expression
latine qui sera utilisée ci-aprés, mais si I'on devait la traduire en frangais, a la « courtoisie
internationale », largement usitée, on préférerait de loin la « convenance réciproque des nations »
de M. Paul Lagarde : « Principe de proximité dans le droit international privé contemporain »,
RCADI 196 (1986) p. 9 et s., spéc. p. 27.

8 Th. ScHULTZ et D. HOLLOWAY, «Retour sur la comity. Deuxiéme partie : La comity dans I'histoire
du droit international privé», JDI 2012, doctr. 6 (p. 863), spéc. n° 15 (p. 871).

% Ibid., passim, spéc. n° 24 (p. 875).

8 Ibid., n° 4 (p. 866).

8 Cité supra, n° 36, souligné par nous.
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pourtant adhérer aux idées de Huber®’, juge que « toute action doit étre jugée ici [en
Angleterre] selon le droit d’Angleterre, or le droit d’ Angleterre dispose que dans certaines
circonstances, concernant les contrats Iégalement conclus a I’étranger, le droit du pays ou

se situe la cause de l’action régira Daffaire »*°.

Cela veut dire que pour lui la
reconnaissance des droits acquis a 1’étranger, bien que restant un concept de nature

normative, ne reléverait plus du droit international mais du droit interne du for.

39. Joseph Story s’¢éloigne encore plus du concept hubérien, n’en conservant que le
terme. Pour lui, la comity n’est pas, semble-t-il, une régle du droit international comme
pour Huber, ni méme du droit du for comme pour Mansfield. Pour le célébre auteur états-
unien, elle reléve plutdt de la discrétion souveraine du for : « en ce qui concerne la nature,
I’étendue et 'utilité de cette reconnaissance des lois étrangeres [...] chaque nation doit en
juger elle-méme, et n’est certainement pas tenue de les reconnaitre 1a ou elles seraient
préjudiciables a ses propres intéréts [...] L’utilit¢ mutuelle présuppose que soient
considérés les intéréts de toutes les nations et non pas d’une seule. Ce qui démontre que la
théorie [de la reconnaissance des lois étrangeres] tient son origine de, et doit son autorité a,
I’acceptation volontaire et au consentement des nations. C’est donc une question de
courtoisie des nations, au sens le plus strict, et non d’une obligation absolue et supérieure

qui éliminerait toute discrétion dans ce domaine »°".

40. Une telle conception de la comitas fut critiquée notamment par Jean-Paulin
Niboyet, un siecle plus tard. En analysant notamment ’utilisation de ce terme et des termes
voisins tout au long de I’histoire de la doctrine du droit international privé, il parvient aux
conclusions suivantes. Il serait possible, au vu de leur utilisation dans de nombreux textes
de I’époque, de faire le paralléle entre les mots comitas et urbanitas, ce dernier ayant été
classiquement opposé a I’expression de necessitas juris. « La necessitas a le sens de ce a

quoi le droit oblige, tandis que 'urbanitas ne repose que sur un motif pratique [...] La

8 Supra, n° 19.

% Ibid.

1 J. STORY, op. cit., n° 36 : « But of the nature, and extent, and utility of this recognition of foreign
laws [...] every nation must judge for itself, and certainly is not bound to recognize them, when they
would be prejudicial to its own interests [...] Mutual utility presupposes, that the interest of all
nations is consulted and not that of one only. Now this demonstrates that the doctrine owes its
origin and authority to the voluntary adoption and consent of nations. It is therefore, in the strictest
sense, a matter of the comity of nations and not of any absolute paramount obligation, superseding
all discretion on the subject [...] ».
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meilleure base possible de I’application des lois dans 1’espace n’est pas un impératif
catégorique et abstrait, une necessitas, mais 1’intérét pratique ou urbanitas ; et cela ne
signifie pas pour cela que I’on abandonne tout au bon vouloir arbitraire de 1’interpréte, car
bien des régles de droit positif les mieux établies du droit interne et les plus traditionnelles
ont pour base I’intérét pratique »° . L’idée est que la régle de conflit ou la régle de
reconnaissance d’un droit acquis ne sont pas imposées par une régle supérieure qui lierait
les Etats (par exemple une norme de droit naturel ou divin), c¢’est-a-dire qu’elle n’est pas
conditionnée par une necessitas juris. Chaque Etat — et cela serait, selon Niboyet, ’idée
profonde de I’école hollandaise — est libre d’établir les reégles d’application des lois
étrangeres, suivant les considérations de necessitas facti, de cette urbanitas ou comitas qui
n’est pas indispensable du point de vue de la technique juridique mais qui est nécessaire au
bon équilibre des rapports internationaux’>. Niboyet comprend donc la comitas des auteurs
hollandais, dont Huber, comme une discrétion fondée sur la nécessité sociale et qui
intervient au stade de 1’élaboration des regles de conflit (comme de toute autre regle de
droit positif, d’ailleurs), tandis que la mise en ceuvre de cette regle ainsi élaborée est

obligatoire (13 aussi comme de toute autre régle de droit positif)™*.

41. Cette explication de Niboyet, assortie notamment d’exemples de droit privé
interne, est trés convaincante, en ce sens qu’il serait difficile de dire qu’elle est erronée.
Pourtant il est possible de soutenir qu’elle nécessite d’étre nuancée.

Il peut sembler que la notion de comitas, employée par Huber par exemple, n’est pas
utilisée pour répondre a la question de savoir pourquoi telle régle de conflit a tel ou tel
contenu, mais pour répondre a celle du phénomeéne méme de I’application de la loi
étrangere ou de 1’octroi d’effet juridique dans le for a un droit acquis a 1’étranger. Or
I’explication de Niboyet est pertinente uniquement pour la premicre question. Concernant
la seconde, le doute est permis.

A notre sens, le caractére normatif de la comitas elle-méme, et pas seulement des
régles qui se fondent sur celle-ci, peut étre admis méme dans le cadre d’un positivisme

juridique rigoureux. En effet, on peut dire que la source de ce concept n’était pas un

% J.-P. NIBOYET, Traité..., t. Ill, précité, p. 87 (n° 881).
93 .

Ibid.
9 Cf BATIFFOL & LAGARDE, p. 384-385 (n° 226).
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hypothétique Droit naturel mais la coutume internationale, laquelle était et reste ’'une des
sources du droit international public’.

Si toutefois, dans un esprit d’un positivisme d’autrefois, on y rétorquait que sans
sanction efficace il n’y a pas de norme juridique®®, nous pourrions donner deux
justifications. D’abord, 1’absence de sanction centralisée ne signifie pas 1’absence de toute
sanction. Pendant trés longtemps, et notamment a 1’époque de Huber et de Story, les
sanctions du droit international public général furent essentiellement décentralisées’’, tout
comme elles le furent parfois, dans une certaine mesure, en droit médiéval®®. Le non-
respect d’un « principe de comitas gentium» par un Etat pouvait conduire a un
comportement symétrique de la part d’un autre ce qui équivaudrait aux rétorsions, une
sanction classique de droit international public. Ensuite, il n’est méme pas certain que la
sanction, sous quelque forme que ce soit, soit indispensable a toute norme de droit, méme
en droit contemporain. Ainsi, Hart plaide le contraire d’une maniére trés convaincante sur
I’exemple de ce qu’il appelle « régles conférant les pouvoirs », autrement dit les régles de
validité des actes juridiques’.

L’affirmation selon laquelle la comitas des statutaires était une norme de droit
international public n’est pas inconciliable avec la position de Niboyet. La coutume en
général et la coutume internationale en particulier se fondent sur les considérations de
I’urbanitas. Mais une fois établie, la coutume devient une régle de droit. Ainsi, la comitas

gentium pourrait étre un principe du droit international basé sur ’urbanitas.

42. Certains passages des Commentaries... indiquent que méme pour Story la comity

n’était pas qu'une simple discrétion souveraine : « chaque nation doit juger pour elle-méme

% D. NGUYEN QuOcC, P. DAILLIER, M. FORTEAU, A. PELLET avec collaboration de D. MULLER, Droit
international public, 8° éd., LGDJ, 2009, p. 353 (n° 207) ; J. COMBACAU, S. SUR, Droit international
public, 10° éd., Montchrestien, 2012, p. 24-25.

% En ce sens, H. KELSEN, Théorie pure du droit, 2° éd., trad. H. THEVENAZ, Neuchatel, Ed. de la
Baconniere, 1988, p. 71.

% D. NGUYEN QuOC, P. DAILLIER, M. FORTEAU, A. PELLET avec collaboration de D. MULLER, op. cit.,
p. 103 (n° 46).

% R. KoL, Réflexions de philosophie du droit international : Problemes fondamentaux du droit
international public. Théorie et philosophie du droit international, Bruylant, 2003, p. 400 et s.

% H. L. A. HART, The Concept of Law, 2° éd., Oxford University Press, 1994, p. 35 ; — résumé trés
brievement : alors que la sanction d’'un comportement prohibé peut étre logiquement dissociée de
la prohibition elle-méme, la conséquence du non-respect des conditions d’un acte juridique est
indissociable de la regle qui les pose et n’est donc pas une sanction mais I'application de la régle
méme.
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ce qui est en vérité son devoir dans l'administration de la justice dans ses tribunaux
. 100 . . , . , . . .

nationaux » . Par ailleurs, il précise que « ce n’est pas la comity des tribunaux mais la

comity de la nation, qui est régie et déterminée de la méme manicre et selon le méme

raisonnement, que tous les principes du droit »'%!

. Donc méme dans la vision de Story, la
comity ne pourrait pas €étre réduite a une simple bienveillance, volonté¢ d’agréer a un
souverain étranger.

La Cour supréme des Etats-Unis la définit de maniére suivante : « “Comity”, au sens
juridique, n’est ni une question d’obligation absolue, d’une part, ni celle de pure courtoisie
et du bon vouloir, d’autre part. Mais c’est la reconnaissance qu’une nation concede, sur son
territoire, aux actes législatifs, exécutifs ou judiciaires d’une autre nation, en considération
aussi bien de devoir et opportunité internationales que des droits de ses propres citoyens ou
des autres personnes qui se trouvent sous la protection de ses lois »'%>. La méme définition
reste suivie aujourd’hui, reprise notamment par la Cour supréme du Canada un siécle apres
sa formulation par la Cour supréme des Etats-Unis'".

Pourtant, dans ’esprit des juristes des XIX®— début XX° siécles, la comity perdit

presque toute coloration juridique et fut interprétée plutot dans des termes de pure

opportunité, ce qui lui a valu des critiques séveres, qui seront présentées plus loin.

43. Dans la pensée de Story, qui influenca grandement le droit international privé de
la seconde moitié du XIX® siécle, la comity regut un rdle si important que le concept de
droits acquis devint secondaire, alors qu’il était primordial dans la théorie de Huber
concernant la possibilité de principe et les conditions concretes de 1’application des lois
étrangeres. Avec Story, la question du droit international privé se posait désormais en

termes de la reconnaissance des lois étrangeres directement sur le fondement de la

1% 5 STORY, op. cit., n° 34, souligné par nous : « every nation must judge for itself what I sits true

duty in the administration of justice in its domestic tribunals ».

%" Ibid., n° 38 : « It is not comity of the courts, but the comity of the nation, which is administered
and ascertained in the same way, and guided by the same reasoning, by which all other principles
of the municipal law are ascertained and guided ».

192 Hilton v. Guyot (1895) 159 U.S. 113, 163-64, 16 S.Ct. 139, 143 : « ‘Comity’, in the legal sense,
is neither a matter of absolute obligation, on one hand, nor of mere courtesy and good will, upon
the other. But it is the recognition which one nation allows within its territory to the legislative,
executive, or judicial acts of another nation, having due regard both to international duty and
convenience, and to the rights of its own citizens, or of other persons who are under the protection
of its laws ».

108 Morguard Investments Ltd v. De Savoye (1990), 3 SCR 1077 ; 76 DLR (4th) 256 ; BLoMm 70 Can
Bar Rev 733 (1991) ; GLENN 37 McGill LJ 537 (1992).
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comil)/104.

B/ Le développement du concept de vested rights en droit anglo-

ameéricain

44. Paradoxalement, le concept de droits acquis (vested, ou acquired, rights) revint
dans la doctrine et dans le droit anglais, puis états-uniens pour remplacer, totalement ou
partiellement, la comity qui naguére lui servit de base.

Dans son Recueil des lois d’Angleterre concernant le conflit de lois paru en 1896'%,
Albert Dicey formule une nouvelle théorie des droits acquis. Il ouvre son Digest par les six
principes généraux du droit international privé anglais (tels qu’il les a dégagés du droit
positif), dont le premier énonce : « tout droit qui est diment acquis selon la loi d’un pays
civilisé est reconnu et, en principe, protégé par les tribunaux anglais, et aucun droit qui
n’est diment acquis n’est protégé ni, en principe, reconnu par les tribunaux anglais »'°. Et
dans le principe général n° V il est précisé que « la nature d’un droit acquis selon la loi
d’un pays civilisé¢ doit étre déterminée conformément a la loi selon laquelle ce droit a été

acquis »'"".

45. Dicey emploie le terme de comity seulement deux fois, dans 1’introduction de son
ouvrage, et uniquement afin de la critiquer : « I’application du droit étranger n’est pas une
question de caprice ou de choix, elle ne résulte pas du désir du souverain d’Angleterre ou
d’un autre souverain de faire signe de courtoisie envers les autres Etats. Elle découle de
I’impossibilit¢ de résoudre autrement des catégories entieres de litiges, sans de graves

inconvénients et injustice pour les parties, qu’elles soient ressortissantes nationales ou

1% | a conception de la comity en common law contemporain semble différente ; sur la question,

surtout du point de vue du droit anglais, v. A. BRIGGS, « The Principle of Comity in Private
International Law », RCADI 354 (2012) p. 77.

% A V. DICEY, A Digest of the law of England with reference to the conflict of laws, Londres,
Stevens & Sons, Sweet & Maxwell, 1896.

1% ybid., p. 22 : « Any right which has been duly acquired under the law of any civilised country is
recognised and, in general, enforced by english courts, and no right which has not been duly
acquired is enforced or, in general, recognised by english courts ».

7 Ibid., p. 56 : « The nature of a right acquired under the law of any civilised country must be
determined in accordance with the law under which the right is acquired ».

39



étrangeres » %%,

Donc contrairement a Story, Dicey refuse 1’idée d’une « courtoisie internationale »
comme fondement du droit international privé et de 1’application du droit étranger ; et il
reviendrait en ce faisant a ’affirmation de 1’idée de la mise en ceuvre dans le for des droits
acquis a I’étranger au lieu de la mise en ceuvre dans le for d’une loi étrangere. Or
contrairement a Huber, il n’y voit pas, semble-t-il, une régle de droit international public

mais une régle internationale par son objet, cependant nationale par son origine'*’.

46. La raison d’étre de la reconnaissance des droits acquis a 1’étranger semble étre ici
le souci de justice matérielle nonobstant I’impossibilité d’application en Angleterre des lois
des souverains étrangers. Dans cette approche, ce serait la situation substantielle des
parties qui est reconnue dans le for et non la loi ni le jugement éventuel étrangers.
Néanmoins, dire que le droit anglais de Dicey serait resté fideéle au territorialisme strict de
Huber serait prendre un raccourci qui fausserait la perspective : I’'un des fondements de la
non reconnaissance d’un droit par ailleurs diment acquis est, selon lui, sa contrariété a une
loi du for congue pour s’appliquer sur le plan extraterritorial''’. Mais la territorialité reste
cependant stricte pour le droit étranger.

Dans la doctrine de Dicey, bien que les lois nationales restent enfermées dans les
limites territoriales des souverainetés qui les édictent, les droits acquis dans un ordre
juridique étranger sont, en principe, reconnus dans le for.

Il est a noter que sous l’expression de « droit étranger », Dicey comprend non

seulement le droit matériel mais tout le droit applicable par un Etat étranger'''

. 11 parle
également de la détermination du « systéme de droit » applicable, lorsqu’il définit 1’objet

du droit international privé''.

1% A, V. DICEY, op. cit., p. 10 : « The application of foreign law is not a matter of caprice or option, it

does not arise from the desire of the sovereign of England, or any other sovereign, to show
courtesy to other states. It flows from the impossibility of otherwise determining whole classes of
cases without gross inconvenience and injustice to litigants, whether natives or foreigners ». —
L’'auteur utilise I'expression de comity une seconde fois a la p. 14, dans le méme esprit.

1% Cela dit, I'existence en droit anglais d’'une régle de reconnaissance des droits acquis a
I’étranger ne pourrait pas étre de nature a contredire I'existence en droit international d’une régle
de méme contenu.

"% General Principle n° 11, (A) : A. V. DICEY, op. cit., p. 32.

" bid., p. XLVI.

"2 Ibid., p. 15. — Sur le « conflit de systémes » et la « foreign court theory », v. infra, n° 82 et s. ;
sur les liens entre ces théories et la théorie anglaise des vested rights, v. H. MUIR WATT,
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47. On se réfere usuellement a la décision Dalrymple v. Dalrymple (1811) en tant
que jurisprudence inaugurale de cette approche : « la cause étant portée devant un tribunal
anglais, elle doit étre jugée selon les principes du droit anglais applicables a cette affaire.
Mais le seul principe du droit d’ Angleterre applicable a une telle affaire est que la validité
des droits de Mademoiselle Gordon issus du mariage doit étre jugée en se référant au droit
du pays ou, s’ils existent, ils ont leur origine. Ce principe fourni, le droit d’Angleterre se
retire en méme temps et laisse la question de droit au jugement exclusif du droit
d’Ecosse »' . 11 serait plus exact cependant de dire que c’est avec cette jurisprudence que
I’'idée des acquired rights est devenue suffisamment explicite, bien que ’on puisse la
trouver en germe déja dans la décision Holman v. Johnson dont une partie de la formule a

été reprise dans Dalrymple v. Dalrymple'".

48. Dicey n’omet pas de préciser quels droits sont considérés comme acquis et
diiment acquis. L’acquisition d’un droit a 1’étranger doit étre démontrée selon la loi du
pays d’acquisition'". «Si ce droit existe effectivement, c’est-a-dire si 4 a un “droit
acquis” — c’est une question de fait qui dépend du droit [du pays étranger en cause] et des
circonstances de 1’affaire »''°.

Le mot « dGment» pourrait faire penser un juriste continental a 1’acquisition
réguliere mais 1’idée de la common law interprétée par Dicey est un peu plus complexe.
Selon lui, le simple fait qu’un droit ait été valablement acquis dans un pays étranger ne
suffit pas pour qu’il soit reconnu dans le for anglais. Les tribunaux anglais donneraient

effet a un droit, par ailleurs parfaitement et réguliérement acquis a 1’étranger, seulement si

« Quelques remarques sur la théorie anglo-américaine des droits acquis », RCDIP 1986, 425,
spéc. p. 440 (n° 12) et s.

"8 « The cause being entertained in an English court it must be adjudicated according to the
principles of English law applicable to such a case. But the only principle applicable to such a case
by the laws of England is, that the validity of Miss Gordon’s marriage rights must be tried by
reference to the law of the country where, if they exist at all, they had their origin. Having furnished
this principle, the law of England withdraws altogether and leaves the legal question to the
exclusive judgment of the law of Scotland ».

""* Dalrymple v. Dalrymple (1811) 2 Hag Con 54. — Il est intéressant de noter que Story se référe
au méme arrét Dalrymple v. Dalrymple |la ou on le croit argumenter une théorie de comity, qui a été
prise pour cible par Dicey : J. STORY, op. cit., § 37 (p. 34-35).

5 AV. DICEY, op. cit., p. 25-26.

18 1bid. p. 26 : « Whether such a right actually exists, i.e., whether A has an “acquired right”, is a
matter of fact depending upon the law of France — dans I'exemple choisi par Dicey — and upon
the circumstances of the case ».
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cette acquisition était jugée « appropriée et juste » par le juge anglais''’. Un droit acquis a
I’étranger est présumé diiment acquis, mais le juge pourrait parvenir a une conclusion
contraire dans des cas suivants : a) le souverain étranger, en tant que législateur ou en tant
que juge, a agi ultra vires, du point de vue du droit des gens, b) il y a eu fraude dans
I’acquisition de ce droit. La premiére limite a la due acquisition d’un droit se manifeste soit
en ce que le souverain étranger a 1égiféré sur un plan extraterritorial, soit en ce qu’il a usé

de sa compétence juridictionnelle pour statuer sur un plan extraterritorial''®.

49. Dans les «régles» qui sont tirées de la jurisprudence anglaise et censées
développer les « principes généraux », on a I’impression que Dicey se contredit dans une
certaine mesure. Ainsi, en parlant du statut personnel (régle 123) il énonce que « tout statut
existant sous I’empire de la loi du domicile de la personne est reconnu... »''°. On retrouve
les rattachements a la loi du domicile également en matiére de capacité contractuelle, par
exemple (régle 139)'*°. Des deux choses 1’une : soit pour Dicey le statut personnel et la
capacité relevent des « droits 1égaux » (« statutory rights ») qui ne peuvent pas, selon lui
(ou selon la common law telle qu’il ’interprete) étre des « droit acquis », soit un droit ne
peut pas étre acquis selon la loi de « tout pays civilisé », mais uniquement selon, et dans,
I’ordre juridique désigné comme compétent par le droit international privé anglais.

Plus généralement, les régles du Digest contiennent des normes de conflit de lois, ou
de choice of law, et ne parlent pas des droits acquis. L’auteur lui-méme avoue que ce
principe est plutdt « assumé tacitement que reconnu explicitement en tant que fondement
des décisions judiciaires » anglaises'?'. Il semble que la théorie des droits acquis formulée
par Dicey ne pose ni propose de régles applicables a un litige donné, ce qui suit d’ailleurs
de la structure de son Digest, avec la distinction des principes généraux et des regles. Ce
n’est pas une méthode du droit international privé applicable par les juges. C’est une
explication, une justification théorique des régles de conflit élaborées par la jurisprudence
de la common law et un principe directeur pour 1’¢laboration des nouvelles régles. C’est

une réponse a la question de savoir comment une loi ou un jugement peuvent produire

""" A. V. DICEY, op. cit., p. 26-27.

"8 Ibid., p. 27-29.

"9 1bid., p. LXXXIV et 477-478.

20 1bid., p. LXXXVIII et 529-530.

2 Ibid., p. 24 : « the principle of the general recognition of acquired rights [...] is now far more
often tacitly assumed than expressly acknowledged as the foundation of judicial decisions ».
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leurs effets au-dela des frontieres de leur ordre juridique d’origine, mais pas a la question

« quand ? » ni « pourquoi ? ».

50. La valeur explicative du concept des droits acquis de Dicey se manifeste
notamment dans le domaine de la reconnaissance et I’exécution des jugements étrangers :
ce ne sont pas les jugements provenant des souverains étrangers qui recoivent leur
application dans le for, mais les droits consacrés par le jugement étranger et donc acquis a

I’étranger qui sont reconnus par un jugement du for' .

51. La « renaissance-métamorphose »'> de 1’idée des droits acquis, amorcée par
Dicey, fut regue Outre-Atlantique et promue par Joseph Beale, professeur a Harvard qui a
faconné le droit international privé états-unien « classique » dont le premier Restatement
de 1934'**, Selon Beale, « quand un droit a été créé par la loi, ce droit devient un fait ; et
son existence peut étre comprise dans une situation de fait que la méme ou une autre loi
tient pour la condition de création d’un nouveau droit subjectif. En d’autres mots, un droit
subjectif peut étre changé par la loi qui I’a créé, ou par une autre loi qui a I’emprise sur lui.
Si aucune loi qui avait le pouvoir de le faire n’a modifi¢ le droit subjectif, ce droit existant
devrait étre reconnu partout ; puisque ainsi faire c’est seulement reconnaitre I’existence

d’un fait »' 2.

52. Une certaine ¢légance intellectuelle de I’idée de droits acquis et 1’objectif
d’équité qu’elle poursuit séduisirent également plusieurs juristes de la tradition romano-

germanique.

22 Ibid., p. 24-25.

123 | "expression est employée par M. Pamboukis au sujet de la méthode de la reconnaissance :
Ch. PAMBOUKIS, « La renaissance-métamorphose de la méthode de la reconnaissance », RCDIP
2008, 513.

2% 1| présente la version la plus aboutie de son ceuvre dans A treatise on the conflict of laws, New
York, Baker, Voorhis & C°, 1935.

125 J. H. BEALE, A Treatise on the Conflict of Laws, or Private International Law, vol. |, Harvard
University Press, 1916, § 73 (p. 107) : « When a right has been created by law, this right itself
becomes a fact; and its existence may be a factor in an event which the same or some other law
makes the condition of a new right. In other words, a right may be changed by the law that created
it, or by any other law having power over it. If no law having power to do so has changed a right,
the existing right should everywhere be recognized, since to do so is merely to recognize the
existence of a fact ».
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§ 2 — L’idée des droits acquis dans la doctrine continentale

européenne

53. Certains auteurs essayerent d’introduire le concept de droits acquis en droit

frangais (A), mais ces tentatives n’eurent pas beaucoup de succes (B).

A/ La conception continentale des droits acquis

54. Aprés la théorie hollandaise des droits acquis, aprés ou en parallele avec
plusieurs théories des vested rights du common law, Antoine Pillet ¢élabora, au début du
XX° siécle une nouvelle conception continentale européenne des droits acquis'?®. Il ne
fonde pas sa théorie sur 1’idée de la comitas, ou de la comity, ni sur les idées de Dicey.
Pillet congoit tout le droit international privé comme un réglement national des conflits de
souverainetés, comme un « rameau issu du tronc du droit international public »'*’. Et il
s’efforce donc de trouver des principes de solution des problémes de droit international

privé susceptibles d’établir une harmonie internationale.

55. La formulation du principe central de sa théorie n’est guére originale comparée
aux idées de Huber et de Dicey : « toutes les fois qu’un droit a été régulicrement acquis
dans un pays quelconque, ce droit doit étre respecté et les effets qu’il produit doivent lui
étre garantis dans un autre pays, faisant partiec comme le premier de la communauté
internationale »'**. Deux remarques s’imposent cependant & propos de cette définition.
D’abord, contrairement a Huber, Pillet croit que non seulement le statut juridique, par
exemple d’« époux », compris comme une simple qualification juridique mais aussi les
effets qui y sont attachés doivent faire objet de la reconnaissance a 1’étranger. Ensuite,
Pillet s’appuie sur le concept de communauté de droit, qu’il emprunte a Savigny, pour

définir les limites mais peut-€tre aussi la raison de la reconnaissance des droits acquis.

126 Sur les droits acquis, v. not. H. BATIFFOL, Le respect international des droits acquis, cours IHEI
(Paris 1), 1969.

7 A PILLET, Traité..., précité, p. 21.

128 A. PILLET, « Théorie générale des droits acquis », RCADI 8 (1925) p. 485 et s., spéc. p. 492.
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Quant a la question de savoir quel droit peut étre considéré comme acquis, Pillet écrit
qu’ « il représente le droit constitué suivant les conditions légales de son existence, le droit
réunissant tout ce qui contribue a sa perfection et poussé a un point tel qu'il peut produire
son effet ou qu'il l'ait déja produit ou qu'il ait pu le produire sur l'aire nationale.
Pratiquement, c'est donc a ce signe que le droit est assez complet pour avoir pu produire ou
pour avoir produit son effet, que l'on reconnaitra un droit réguliérement acquis »' 2. Cette
affirmation de Pillet contient deux aspects : d’un co6té, pour que I’on reconnaisse a un droit
subjectif étranger son effet dans le for, il faut que ce droit soit achevé dans sa constitution
et qu’il produise ses effet dans son pays d’origine. De 1’autre coté, ce droit subjectif doit

suivre dans sa formation la loi compétente.

56. Pillet s’arréte un peu plus longtemps que Dicey sur ’acquisition régulieére d’un
droit selon la loi compétente. Sur ce dernier point Pillet distingue le cas d’un droit subjectif
qui, au moment de sa naissance, ne comportait aucun ¢lément d’extranéité, et le cas d’un

droit subjectif qui en était imprimé dés le début'*®

. Dans le premier cas, il est clair que la
loi compétente pour créer le droit subjectif est la loi du pays d’origine — la seule et unique
loi avec laquelle le droit subjectif avait des contacts. L application d’une regle de conflit
est alors inutile car par définition tous les rattachements envisageables se sont réalisés dans
le méme pays. Dans le second cas, il revient aux régles de conflit de lois du for de
déterminer quelle loi était compétente pour présider a la création du droit subjectif en
cause''.

Rappelons-nous que selon Dicey, le droit est régulierement acquis s’il est acquis
selon le Droit du pays d’acquisition'*?. Plus précisément, cela signifie que le droit subjectif
est diment acquis s’il I’est selon le systéme de droit du pays d’acquisition, en ce compris
les régles de droit international privé. De ce point de vue, la véritable différence entre les
doctrines de Pillet et de Dicey résiderait en ce que le premier apprécie la régularité¢ de
I’acquisition d’un droit selon les régles de conflits de lois du for, tandis que le second

utilise ses regles de conflit comme désignant I’ordre juridique compétent, le juge anglais

de Dicey s’en remettant ensuite aux régles de conflit de cet Etat désigné.

29 Ibid., p. 496.

%0 1bid., p. 496-497.

®! Ibid. — Déja, sur les deux cas de figure, A. PILLET, Traité..., précité, p. 122.
%2 Supra, n° 48.
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57. La question centrale concernant le concept des droits acquis de Pillet est celle des
effets de ces droits et de la continuité des situations juridiques : « dans le pays ou on
I'importe, le droit ne se transforme pas, il ne devient pas un nouveau droit, mais reste tel
qu'il était dans le pays étranger ou il a pris naissance. De 1a deux conséquences surgiront :
1° le droit acquis dans un pays produira a I'é¢tranger les effets mémes qu'il produit dans le
pays ou il a d'abord été obtenu ; 2° ce droit n'aura d'effet a I'étranger que pour autant qu'il
en possédera dans le pays de son origine »'*>. En appliquant cette deuxiéme conséquence
de I’unité spatiale du droit subjectif en droit international privé, Pillet écrit que puisque,
dans sa théorie, il n’y a pas autant de droits subjectifs que d’ordres juridiques ou ils
existent mais un seul droit, né dans un ordre juridique donné et reconnu dans les autres,
I’extinction de ce droit subjectif dans son ordre juridique d’origine implique son extinction
dans tous les autres'**. Concernant la premiére conséquence, 1’auteur souligne qu’un droit
ne doit produire a 1’étranger plus d’effets qu’il ne produit dans son pays d’origine. En
revanche, exceptionnellement, il peut produire dans le for moins d’effets que dans son pays
d’origine, voire n’en produire point. Pillet explique que « ces exceptions sont au nombre
de deux : c'est le cas ou le droit acquis a I'étranger ne correspond a aucun droit organisé
dans le pays ou l'on prétend le faire valoir ; c'est ensuite le cas, beaucoup plus fréquent et
beaucoup plus important pratiquement, ou le droit réguliérement acquis a 1'étranger est
contraire a l'ordre public dans le pays ot on demande son exécution »'>>.

Ainsi, Pillet utilise le concept de droits acquis pour expliquer I'unité spatiale d’un
droit subjectif en droit international privé et ses effets juridiques. Selon I’auteur, par
exemple dans les domaines de la propriété intellectuelle ou industrielle, « le principe du
respect international des droits acquis est la charpente de 1’édifice ; sans le secours de ce
principe, il est impossible de comprendre comment un certain droit acquis dans un certain
pays peut étre transporté a 1’étranger et y produire, au profit de I’auteur ou du commergant,
un monopole pareil a celui qu’il posséde dans le pays d’origine »'*®. Cette technique lui est

utile également dans les questions de la nationalité des sociétés et de leur personnalité.

58. Jean-Paulin Niboyet prit le relais de Pillet dans I'¢laboration et le développement

'3 A PILLET, « Théorie générale... », précité, p. 503.
3% Ibid., p. 504-507, spéc. p. 505.

% 1bid., p. 520.

% Ibid., p. 507.
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de la notion de droits acquis. Or il préféra I’expression de « I’efficacit¢ des droits
définitivement constitués » a celle des « droits réguliérement acquis » de Pillet’. La
construction théorique de Niboyet est basée sur la distinction de la création des droits et de
leurs effets.

Niboyet part de I’affirmation de la territorialité¢ des lois et du monopole du for quant

au réglement des conflits de lois'*®

. Afin de tempérer la territorialité des lois, il se déplace
en quelque sorte du terrain spatial sur le terrain temporel : sa distinction de la création des
droits et de leurs effets « limite ’application de la territorialité a ce qui lui convient, en
déterminant son domaine d’intervention, non plus dans I’espace [...] mais dans le
temps »' . Selon une expression restée célébre, « il s’agit de savoir quel est le moment
dans la vie d’un droit ou s’intercale le phénomene de la fronticre, et de faire, en somme,
une localisation temporelle des lois en présence selon que ce phénomene se présente lors
de la phase de la création d’un droit, ou bien celle de son efficacité »'*°. Pour Niboyet le
« conflit est mixte en quelque sorte ; il est, en effet, a la fois dans I’espace et dans le temps.

11 est dans 1’espace puisqu’il s’agit des lois de divers Etats, mais il est dans le temps parce

qu’elles agissent de fagon chronologique aux diverses périodes de la vie d’un droit »'*'.

59. En ce qui concerne la reconnaissance de I’efficacit¢é en France d’un droit
définitivement créé a 1’étranger, « il convient — écrit Niboyet — seulement de constater
un fait qui s’est produit hors de France. Or, nous pensons qu’en France, par exemple, il y a
une obligation morale de constater les faits pertinents et de ne pas les dénaturer »'**. Son
raisonnement sur le caracteére factuel d’un droit acquis a I’étranger se rapproche ici de celui
de Dicey et surtout de celui de Beale.

La reconnaissance n’est pas automatique, elle exige quatre conditions : « 1° tout
d’abord, il faut que la question posée soit bien celle de I’efficacité d’un droit, et non pas de

sa création ; 2° ensuite, que le droit dont on se prévaut, soit définitivement constitué

37 J.-P. NIBOYET, Traité..., t. lll, précité, p. 284 (n° 936) et s.

%8 Ibid., p. 196 (n° 917) et s.

%9 Ibid., p. 287 (n° 936). — Dans le sens similaire mais en insistant sur I'unité de I'espace-temps,
v. F. RIGAUX, « Les situations juridiques individuelles dans un systéme de relativité générale »,
RCADI 213 (1989) p. 9 et s., spéc. p. 157 (n° 109).

%0 J.-P. NIBOYET, Traité..., t. lll, précité, p. 287-288 (n° 936).

" Ibid., p. 290 (n° 937).

2 Ibid., p. 293 (n° 937 bis).
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d’apres la loi étrangere ; 3° ensuite, il convient que celle-ci ait ét¢ compétente sur le plan
international dans le cas concret envisagé ; 4° enfin, il doit s’agir d’une matiére ou

Iefficacité des droits n’est pas exclue »' *.

60. Ces conditions d’admission dans le for des effets des droits définitivement
constitués a I’étranger ne révolutionnent en rien la méthode de Pillet mais en présentent un
exposé¢ plus rigoureux. Or, la construction de Niboyet contient également des traits
originaux.

D’abord, il a une approche différente de la détermination de la loi compétente pour la
constitution d’un droit. Adoptant la théorie unilatéraliste du droit international privé, il
explique cette condition d’efficacité d’un droit subjectif en affirmant qu’aucun droit
définitivement constitu¢ a I’étranger selon une loi étrangeére ne devrait €tre admis a
déployer ses effets en France si la loi frangaise était la seule compétente pour constituer ce
droit, en vertu des régles francaises de conflit'**. Réciproquement, si la compétence de la
loi francaise n’est pas atteinte, toute loi effectivement appliquée a 1’étranger est
compétente pour ’acquisition réguliére du droit subjectif'*.

Ensuite, il fait remarquer que certains droits subjectifs définitivement constitués a
I’étranger peuvent ne pas avoir d’effet en dehors des frontiéres de 1’Etat d’origine en vertu
d’une limitation imposée par la loi constitutive elle-méme'*.

Enfin, concernant I’extinction d’un droit, bien qu’adhérant en général a la position de
Pillet sur cette question, laquelle s’enracine dans I’esprit méme de la notion de droits
acquis, il y apporte une nuance trés importante : « il se peut qu’un droit, créé a I’étranger,
disparaisse ultérieurement selon la loi méme du pays qui lui a donné I’existence. Lorsqu’il
en est ainsi, aucune efficacité internationale ne lui appartient plus ; sa source se trouve en
effet tarie. Cela suppose évidemment — et ¢’est une originalit¢ de Niboyet — qu’aucune

autre loi n’a pu, dans I’intervalle, se substituer a la loi primitive pour prendre en quelque

8 J.-P. NIBOYET, Traité..., t. lll, précité, p. 299-300 (n° 940).

" Ibid., p. 324 (n° 945) et p. 328 (n° 945 bis).

%% Cf la régle de compétence juridictionnelle indirecte adoptée par Cass. civ. 1", 6 février 1985,
Simitch, n° 83-11241 [Bull., n° 55 ; GA, n° 70 ; RCDIP 1985, 369 et 243, obs. Ph. FRANCESCAKIS ;
JDI1985, 460, n. A. HUET ; D. 1985, 469, n. J. MASSIP et IR, 497, obs. B. AuDIT].

%8 J.-P. NIBOYET, Traité..., t. Ill, précité, p. 338. — Cf. R. DE NOVA, « Conflit de lois et normes
fixant leur propre domaine d’application » in Mélanges offerts a Jacques Maury, t. | : Droit
international privé et public, Dalloz & Sirey, 1960, p. 377 ; et Cf. P. KINSCH, « L’autolimitation
implicite des normes de droit privé matériel », RCDIP 2003, 403.
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sorte le droit en compte et le régir désormais »'*’. Sur ce point, Niboyet prend une position
plus proche de celle de Beale que de celle de Pillet'*®.

Le respect de Niboyet pour la loi étrangere appliquée a I’étranger (les droits sont par
hypothése effectivement constitués a 1’étranger par une loi) correspond parfaitement au
respect de la volonté des lois étrangeres de s’appliquer, qui constitue le trait distinctif de la
méthode unilatéraliste en général. C’est en ce sens que Pierre Gothot écrit que « mieux que

tout autre, le systéme unilatéraliste intégre [...] le respect dii aux droits acquis »' **.

B/ Les critiques du concept de droits acquis

61. La théorie de Pillet, et plus généralement la notion de droits acquis, firent 1’objet
des critiques virulentes. Par exemple, Pierre Arminjon y consacra un cours, professé a
I’ Académie de La Haye en 1933'.

Il ouvre son cours par l'affirmation suivante : « quoi qu’en dise un auteur moderne,
[la notion de droits acquis] ne peut pas étre utilisée pour résoudre les conflits de lois »'".
Le probléme c’est que, justement, si « 1’auteur moderne » auquel Arminjon fait allusion est
Pillet, il ne soutient point ce que Arminjon critique. Les développements qui précedent
montrent bien que résoudre le conflit de lois grace au concept de droits acquis n’a jamais
¢été la prétention de ses promoteurs. Au contraire, le conflit de lois intervient dans leurs
constructions théoriques dans le stade du controle de (la régularit¢ de) I’acquisition des

droits subjectifs.

147
148

J.-P. NIBOYET, Traité..., t. lll, précité, p. 341 (n° 949).

Les traces de cette conception des droits acquis pourraient étre discernées dans l'article 12 §2
de la Convention de Genéve du 28 juillet 1951 sur les réfugiés qui stipule que «les droits
précédemment acquis par les réfugiés et découlant du statut personnel, et notamment ceux qui
résultent du mariage, seront respectés par tout Etat contractant ». Par ailleurs, sous réserve des
cas de mutabilit¢é du régime matrimonial, le changement de la Iégislation du pays d’origine
postérieur au changement de la nationalité et du domicile des époux n’a pas d’effet rétroactif, la
nouvelle loi de la nationalité et du domicile « prenant le relais » de la loi d’origine depuis abrogée :
Cass. civ. 1°°, 28 novembre 2006, Nachim, n° 04-20621 [Bull., n° 523 ; RCDIP 2007, 397, n.
P. LAGARDE].

9 P GOTHOT, « Le renouveau de la tendance unilatéraliste en droit international privé », RCDIP
1971, 1, 209 et 415, spéc. p. 8 ; dans le sens de I'absence de « spécificité des droits acquis par
rapport a la mise en ceuvre de l'unilatéralisme », H. MUIR WATT, Quelques remarques..., précité,
p. 438 (n° 10).

%0 p ARMINJON, « La notion des droits acquis en droit international privé », RCADI 44 (1933) p. 1.
1 Ibid., p. 5-6.
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62. D’autres auteurs, comme Henri Batiffol et Paul Lagarde, ont toujours vu ce lien
congénital entre la méthode du conflit de lois et la notion de droits acquis'>. Pillet lui-
méme écrit dans son Traité que le «principe du respect international des droits
réguliérement acquis [...] n’est pas une régle de solution des conflits »'**. En effet, la
théorie du droit international privé de Pillet s’articule autour de trois questions distinctes :
droits des étrangers, conflits de lois et effet international des droits acquis'>*. Ces trois
questions sont distinctes pour Pillet et se posent dans cet ordre précis'””. La premiére
concerne la jouissance des droits (comme par exemple la question de savoir si un étranger
peut se marier dans le for ou y acheter un bien). La deuxiéme suppose qu’un acte juridique
a déja eu lieu et il s’agit de dire si la situation juridique est valablement créée selon la loi
compétente. Quant a la distinction entre le probléme du conflit de lois et celui de 1’effet des
droits acquis, Pillet explique sa pensée en disant que « pour que ce troisiéme type de
questions se révele, il faut, ou bien qu’il n’y ait jamais eu de conflit, c’est-a-dire que le
droit ait été purement national lors de son origine et ne soit devenu international que
postérieurement, ou que le conflit soulevé au moment ou a été€ passé 1’acte générateur du
droit ait été tres régulierement résolu par D’application de la loi compétente. Alors
seulement se présente la question de savoir si ce droit qui a été acquis dans un pays et sous
I’égide des lois de ce pays peut étre ramené a exécution a I’étranger, ou si au contraire il ne
posséde de force que sur le territoire ot il a été édicté »' .

Et pourtant, plusieurs auteurs contemporains qui sont critiques envers la théorie des
droits acquis, en se fiant probablement a 1’autorité d’Arminjon, interprétent la construction
théorique de Pillet en ce sens que la reconnaissance des droits acquis a 1’étranger « serait
donc indépendante de toute détermination de loi applicable »"’, ou que « le recours a la
notion de droit acquis permet d’occulter le conflit de lois dans 1’espace, en le considérant
comme déja résolu avant I’intervention du juge, par I'effet de 1’écoulement du temps »'*.

En réalité, la technique de reconnaissance des droits acquis de Pillet n’ignore pas le conflit

152
153

BATIFFOL & LAGARDE, p. 518 (n° 318-1), se référant a Bartin.

A. PILLET, Traité..., précité, p. 121 (n° 41).

** Ibid., p. 2 et s.

*% Ibid., p. 15.

%8 1bid., p. 11-12.

T £ PATAUT, Le renouveau de la théorie des droits acquis, précité, p. 73.
%8 H. MUIR WATT, Quelques remarques..., précité, p. 430 (n° 5).
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de lois mais « suppose, au contraire, que les conflits, si jamais il y en a eu, ont été résolus

antérieurement »'>°, ¢’est-a-dire conformément a la régle de conflit de lois du for.

63. Toutefois, les critiques de la théorie des droits acquis méritent d’étre analysées.
La premiere est ’argument du cercle vicieux qui fut relevé déja par Savigny. Celui-ci
critique 1’idée selon laquelle les droits acquis selon la loi locale devraient étre reconnus
internationalement : « ce n'est 1a qu'une pétition de principe ; car, pour reconnaitre si des
droits sont bien acquis, il faut d'abord savoir d'apres quel droit local nous devons juger de
leur acquisition »'®°. En effet, I’on ne peut pas juger de la régularité d’acquisition d’un
droit selon la « loi locale » sans recours a une régle de conflit de lois du for, car la loi
locale reste inconnue avant 1’application de la régle de conflit qui sert a la désigner.

Plus précisément, cet argument du cercle vicieux se présente plutét comme
I’argument d'impossibilité de localisation qui concerne toutes les constructions juridiques,
lesquelles n'ont pas d'existence matérielle. C'est notamment le cas du contrat, dans sa
dimension de negotium, ou encore des régimes matrimoniaux. Imaginons le cas du divorce
entre une €pouse frangaise et un époux italien qui se sont mariés en France mais qui ont

ensuite déménagé au Maroc'®!

. Quelle loi devrait étre considérée comme locale pour régir
leur régime matrimonial ? Un acte juridique est un fait observable du monde physique et
peut étre facilement localisé, sauf les actes accomplis a distance ou dans le cyberespace ;
en revanche, une construction juridique n’a pas d’existence physique et ne peut donc étre
rattachée a un lieu, ni & une nation, que par une norme de droit.

Plus généralement c'est le rattachement a la lex loci qui n'est pas opérationnel
concernant les constructions juridiques abstraites, méme dans le cadre de la méthode
classique du conflit de lois, sans 1’ajout du mécanisme des droits acquis. En effet,
imaginons une régle de conflit de lois bilatérale « le régime matrimonial est régi par la loi
locale » ; que 1'on y ajoute le raisonnement en termes des droits acquis ou pas, la reégle est
toutefois inopérante puisque tel est son rattachement. L’argument du cercle vicieux n’est

pas une critique d’une théorie des droits acquis (celle-ci n’ayant probablement jamais pris

la forme d’une méthode autonome de droit international privé) mais une critique de la

159
160
161

A. PILLET, Traité..., précité, p. 121.
F.-C. von SAVIGNY, Traité..., t. VIlI, précité, § 361 (p. 131).
L'hypothése de l'affaire Machet, infra, n° 77.
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régle de conflit qui rattacherait les droits subjectifs et rapports de droit a la lex loci. Or une
telle régle de conflit ne fait pas partie de la construction de Pillet, pas plus que de celle de

Dicey avant lui ou de Niboyet apres.

64. L’expression méme de « théorie des droits acquis » est trompeuse : il ne s’agit
pas d’une théorie d’ensemble du droit international privé et méme pas d’une méthode
originale, mais bien d’un « principe du respect international des droits acquis », ou d’une
technique, s’inscrivant dans la méthode classique de conflit de lois. Un principe qui dans le
droit anglais de Dicey guide 1’¢laboration des régles de conflit et qui dans la vision du droit
international privé de Pillet et Niboyet sert & résoudre les conflits mobiles, par exemple'®*.

Par ailleurs, un rapprochement a été opéré'® entre I’idée des droits acquis et 1’effet
atténué de 1’ordre public'®, méme si cette possibilité de modulation d’ordre public peut

recevoir une explication différente'®.

fekk

65. On pourrait dire que I’idée philosophique de droits acquis signifierait une
reconnaissance absolue et inconditionnelle, la consécration juridique des situations de fait.

En revanche, les théories juridiques des droits acquis n’ont jamais €été aussi ambitieuses.

66. En commencant son cours sur les droits acquis, Pillet affirme que sa théorie n’est
rien d’autre que 1’analyse de la pratique jurisprudentielle existant depuis des décennies,
voire depuis des si€cles : « ¢’est un principe nouveau, non pas qu’on ne 1’ait pas appliqué
de tous temps, car la nécessité qu’il représente est sans réplique, mais parce qu’on
I’appliquait d’instinct et sans lui donner de formule »'®. « Bien qu’il n’ait ét¢ dégagé que
tout récemment, en fait il a toujours été appliqué »'®’, poursuit-il. Niboyet souligne, lui-

aussi, que 1’idée des droits acquis qu’il a entrepris de formuler était toujours présente,

182 Ainsi peut-on remarquer une certaine proximité entre I'idée des droits acquis de Pillet — Niboyet

et la solution du conflit mobile chez BATTIFOL & LAGARDE, p. 519-521 (n° 320).

% p_GoTHOT, op. cit., p. 428.

18% Cass. civ., 17 avril 1953, Riviere [GA, n° 26 ; RCDIP 1953, 412, n. H. BATIFFOL ; JDI 1953, 860,
n. M. PLAISANT ; JCP 1953.11.7863, n. E. BUCHET].

'%% Infra, n° 450 et s.

1% A PILLET, « Théorie générale... », précité, p. 490.

'*7 Ibid., p. 492.
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quoique sous une forme latente, en droit international privé'®®.

Quand on observe ces réapparitions périodiques de 1’idée des droits acquis, espacées
dans le temps et sur le Globe, et qui sont d’ailleurs baties sur les fondements théoriques
assez €loignés les uns des autres, on se demande s’il n’y a pas quelque chose de commun a
toutes ces €coles. Ce phénomene commun qui anime les juristes continentaux européens et
anglo-américains, naturalistes et positivistes, universalistes et particularistes — c’est le
désire de I’Homme d’étre maitre de quelque chose. Il semble naturel a I’Homme de vouloir
étre propriétaire, individuellement ou collectivement selon les cas, et de défendre sa
propriété'®. Ce méme archétype psychologique se manifeste dans le désire de I’Homme de
garder aussi longtemps qu’il lui plaira les droits qu’il a un jour acquis'”’. Comme disait

Francescakis, « I’idée des droits acquis est un penchant naturel de 1’esprit »' "'

67. Toutefois, quelles que soient les méthodes et les approches proposées, aucune n’a
réussi a affranchir les droits subjectifs de la loi qui les gouverne et d’'un mécanisme du
choix de celle-ci, ni méme essay¢ de le faire. La loi se présentait toujours comme le
vecteur de 1’efficacité des droits subjectifs constitués a 1’étranger.

Cependant plusieurs mécanismes ont ét€ imaginés pour permettre indirectement la

circulation des droits subjectifs ou situations juridiques.

168
169

J.-P. NIBOYET, Traité..., t. lll, précité, p. 284 (n° 936).

J. CARBONNIER, Flexible droit : pour une sociologie du droit sans rigueur, 10° éd., LGDJ, 2001,
p. 195 et s.

70 Cf « I'effet cliquet » des droits et libertés fondamentaux en droit frangais : C. const., 20 janvier
1984, n° 83-165 DC et 11 octobre 1984, n° 84-181 DC.

1 Ph. FRANCESCAKIS, La théorie du renvoi et les conflits de systémes en droit international privé,
Sirey, 1958, p. 196 (n° 207).
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CHAPITRE II
LES VOIES INDIRECTES DE
RECONNAISSANCE DES SITUATIONS
JURIDIQUES

68. En dépit de I’échec de I’idée des droits acquis en droit international privé du
continent européen, la doctrine et la jurisprudence imaginérent d’autres techniques
juridiques afin de permettre la circulation internationale des phénomeénes juridiques
étrangers. Contrairement aux théories qui se focalisaient sur des phénomenes juridiques
d’ordre privé, a savoir les droits subjectifs, de nouvelles approches se tournerent vers des
facteurs publics.

C’est ainsi que I’on chercha a assurer la reconnaissance des situations juridiques
étrangeres par la manipulation des régles de conflit (Section 1) et par le biais de la

reconnaissance des jugements et des actes publics (Section 2).
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Section 1°: La circulation des situations
juridiques grace a des manipulations de la regle de
conflit

69. La doctrine et la jurisprudence se rendirent compte que [’harmonie internationale
des solutions ne pouvait pas étre atteinte dans tous les cas par le seul jeu des régles de
conflit de lois, que celles-ci ne suffisaient pas toujours pour assurer la coordination des
ordres juridiques et que le probléme a résoudre se posait parfois non pas en termes du
conflit de lois mais en termes du conflit de systémes ou d’ordres juridiques. Dans cette
perspective plusieurs méthodes furent élaborées favorisant 1’harmonie internationale des
solutions et dont ’effet consista en la validation des situations juridiques acquises a
I’étranger.

Le conflit de systémes ou d’ordres juridiques se manifeste dans de nombreux aspects
particuliers comme, par exemple, le probléme de la loi applicable a la question préalable'
ou encore celui du conflit de qualifications' . Cependant, I’étude détaillée de la question
dépasse le cadre du présent travail.

Les méthodes discutées dans les développements qui suivent entrainent soit une mise

a I’écart ponctuelle de la régle de conflit de lois du for (§ 1), soit sa transformation

profonde et systématique qui change sa nature méme (§ 2).

§ 1 — La correction de la régle de conflit

70. L’application d’une loi autre que celle désignée par la régle de conflit de lois du
for, fut envisagée soit dans le cadre de conflit de systémes (A), soit dans le cadre de conflit

d’ordres juridiques (B).

2 Sur les questions préalables, v. P. LAGARDE, « La régle de conflit applicable aux questions
préalables », RCDIP 1960, 459 ; W. WENGLER, « Nouvelles réflexions sur les “questions
préalables” », RCDIP 1966, 165.

' Sur le conflit de systémes et la qualification, v. E. BARTIN, « De I'impossibilité d’arriver a la
suppression définitive des conflits de lois », JDI 1897, 225, 466 et 720 ; Y. LEQUETTE, « Le renvoi
de qualifications » in Mélanges dédiés a Dominique Holleaux, Litec, 1990, p. 249.
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A/ Le renvoi et le conflit de systémes

71. Le lien qui unit la théorie du conflit de systémes de Francescakis a I’idée des
droits acquis a été justement souligné dans la doctrine' ™. La rupture méthodologique avec

les opinions précédentes réside dans la mise a 1'écart de la reégle de conflit de lois du for.

72. Le mécanisme juridique principal qui permet la coordination des systemes dans
la théorie de Francescakis — le renvoi — ne fut pas inventé par I’éminent auteur mais par
une jurisprudence assez ancienne'’ et connut un développement jurisprudentiel tout au
long du XX° et jusqu’au début du XXI® siécles'’®. Selon la jurisprudence francaise, le
renvol peut se faire vers la lex fori (« renvoi au premier degré », ou « renvoi-retour » :
I’jurisprudence Forgo, précitée) ou vers un droit tiers (« renvoi au second degré », ou
« renvoi-transmission » : ’arrét De Marchi, précité). Il peut avoir lieu méme en matiere
des immeubles sis a I’étranger (1’ajout de ’arrét Bellestrero, précité, étendant a la totalité
de la matiére successorale le mécanisme inventé dans les arréts Forgo), mais en maticre de

succession il est admis seulement dans la mesure ou il favorise I'unité¢ du reéglement de

7 Ainsi fut-elle qualifiée de « la nouvelle doctrine des droits acquis » : P. GOTHOT, « Le renouveau

de la tendance unilatéraliste en droit international privé », RCDIP 1971, 1, 209 et 415, spéc. 425.
7% Cass. civ., 24 juin 1878 et Cass. req., 22 février 1882, Forgo [GA, n° 7 ; D. 1879.1.56 ; JDI 1879,
285 ; S.1878.1.429 ; — GA,n° 8 ; D. 1882.1.301 ; S. 1882.1.393, n. LABBE].

78 |es décisions les plus importantes rendues depuis les arréts Forgo : Cass. req., 9 mars 1910,
Soulié [DP 1912.1.262, rapp. DENIS ; JDI 1910, 888 ; S. 1913.1.105, n. E. A.] ; — Cass. civ., 7 mars
1938, De Marchi della Costa[GA, n° 16 ; RCDIP 1938, 472, n. H. BATIFFOL] ; — Cass. civ. 1",
1°" février 1972, Gouthertz, n° 70-11953 [Bull., n° 35 ; RCDIP 1972, 644, n. G. WIEDERKEHR ; JDI/
1972, 594, n. Ph. KAHN; JCP 1972.11.17096, concl. GEGOUT ; Defrénois 1972, 1033, n.
Ph. MALAURIE] ; — Cass. civ. 1", 21 mars 2000, Ballestrero, n° 98-15650 [Bull., n° 96 ; D. 2000,
539, n. F. BOULANGER ; RCDIP 2000, 399, n. B. ANCEL ; JDI 2001, 505, n. M. REVILLARD ; JCP
2000.11.10443, n. Th. VIGNAL ; JCP N 2000, 92, n. G. LEGIER ; Gaz. Pal. 3 octobre 2000 (n° 275)
p. 25, obs. M.-L. NIBOYET ; Droit et patrimoine 2000, 97, obs. F. MONEGER ; Dr. fam. 2000/5, comm.
70 (p. 25) obs. E. FONGARO] ; — Cass. civ. 1", 21 septembre 2005, Kenny, n° 04-10217 [Bull.,
n° 336 ; D. 2006, 1726, n. F.-X. MORISSET ; AJ Fam. 2005, 450, obs. C. GRIMALDI ; RCDIP 20086,
100, n. H. MUIR WATT] ; — Cass. civ. 1, 11 févr. 2009, Riley, n° 06-12140 [Bull., n° 29 ; D. 2009,
1658, obs. V. EGEA, n. G. LARDEUX, 2010, 1585, obs. P. COURBE et F. JAULT-SESEKE ; AJ fam.
2009, 356, obs. A. BOICHE ; RCDIP 2009, 512, n. B. ANCEL ; JDI 2009, 567, n. H. PEROZ ; JCP
2009.11.10068, n. F. BOULANGER ; Defrénois 2009, 1705, n. MEYZEAUD-GARAUD ; Droit et patrimoine
2009, 106, obs. M.-E. ANCEL ; Dr. fam. 2009/9, comm. 119 (p. 42) obs. E. FONGARO]; —
Cass. civ. 1, 23 juin 2010, Tassel, n° 09-11901 [Bull., n° 140 ; D. 2010, 2955, n. L. D'AvouT, 2011,
1374, obs. F. JAULT-SESEKE ; AJ fam. 2010, 401, obs. A. BOICHE ; RCDIP 2011, 53, n. B. ANCEL ;
JDI 2010, comm. 19 (p. 1263) n. H. PEROZ ; JCP 2010, 748, obs. E. CORNUT et JCP N 2010, 1308,
n. A. DEVERS ; Defrénois 2010, 1805, n. P. CALLE ; Droit et patrimoine 2010, 117, n. M.-E. ANCEL].
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celle-ci (Riley, précité). Le renvoi s’opere méme d’office (De Marchi, Bellestrero) mais ne
peut concerner le cas ou le droit étranger serait choisi par les parties (Gouthertz, précité).
Le renvoi de la loi étrangere (le facteur de rattachement utilisé par celle-ci) est interprété
selon la loi étrangeére méme et non lege fori (Forgo, Kenny, précités). Par ailleurs, le renvoi
de la loi étrangere peut fonder la compétence juridictionnelle francaise dans la mesure ou
cela favorise I'unité du réglement de la succession (1’arrét Tassel, précité).

La doctrine, d’abord critique ensuite séduite, s’intéressa a cette invention
jurisprudentielle tout au long de son évolution'’’. Sans prétendre décrire et systématiser
toutes les solutions jurisprudentielles correspondant aux cas d’application de cette
technique juridique, nous aborderons surtout les fondements théoriques du renvoi et plus
généralement le conflit de systémes. Francescakis ne fut pas le seul ni le premier a se

pencher sur la question'”®

. Or, sa doctrine se présente comme la plus aboutie et sera seule
étudiée ici.

73. En observant les affaires jugées par la Cour de cassation frangaise dans lesquelles
une situation juridique acceéde a l'efficacité dans le for alors méme qu'elle est constituée en
dépit de la reégle de conflit de lois (c'est-a-dire que la loi qui a présidé a sa création n'était
pas celle désignée compétente par la régle de conflit du for), Francescakis remarque que
« puisqu’il s’agit de maintenir une situation considérée comme internationalement acquise
malgré sa non conformité a la régle de conflit du for, il faut commencer par admettre que
la régle de conflit du for ne s’y applique pas »' .

La validation d'une situation contraire a la régle de conflit de lois du for se présente

comme un objectif dicté par un souci de justice envers les parties'™, le renvoi en est

I’instrument et la théorie du conflit de systémes de Francescakis — un fondement

7 Parmi les contributions assez récentes, v. A. DAvi, « Le renvoi en droit international privé

contemporain », RCADI 352 (2010) p. 9 ; E. AGOSTINI, « Le mécanisme du renvoi », RCDIP 2013,
545 ; et tres récemment, G. P. ROMANO, Le dilemme du renvoi en droit international privé : la
these, I'antithése et la recherche d'une synthése, Schulthess, Ed. Romandes, 2015.

' Sur la théorie de renvoi de Meijers, v. P. GOTHOT, «Lle renouveau de la tendance
unilatéraliste... », précité, p. 425 et s. et A. V. M. STRUYKEN, « Locus regit actum, un nouvel avatar
hollandais » in Le droit international privé : esprit et méthodes, Mélanges en I'honneur de Paul
Lagarde, Dalloz, 2005, p. 765 et s., spéc. p. 769 et s.

7 Ph. FRANCESCAKIS, La théorie du renvoi et les conflits de systémes en droit international privé,
Sirey, 1958, p. 192 (n° 200).

% En ce sens, L. RAAPE, « Les rapports juridiques entre parents et enfants comme point de départ
d'une explication pratique d'anciens et de nouveaux problemes fondamentaux du droit international
privé », RCADI 50 (1934) p. 401 et s., spéc. p. 413.
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doctrinal.

Le conflit de systémes selon Francescakis peut €tre présenté comme suit. D’abord,
chaque pays a ses propres lois, et leur pluralité engendre des conflits de lois. Cette pluralité
des lois potentiellement applicables a un litige donné, et donc les conflits de lois, sont régis
par les régles de conflit de lois du for.

Ensuite, ces dernieéres forment un systéme de conflit de lois. Or chaque pays a son
propre systeme de conflit de lois, et encore une fois, déja sur un plan supérieur, la pluralité
engendre le conflit.

Enfin, il existe des régles spéciales qui régissent la pluralité de systemes de conflit de
lois. En d'autres mots, la régle de conflit de lois désigne la régle matérielle applicable,
tandis que la régle de conflit de systémes indique la régle de conflit de lois applicable.
Ainsi, le droit international privé du for peut disposer que son systéme de conflit de lois est
le seul applicable par les juges nationaux, mais il peut également définir les cas dans
lesquels le juge national devra ou pourra appliquer un systéme étranger de conflit de lois
pour déterminer le droit matériel applicable au litige. Si la situation juridique présente
quelques liens avec le for et avec un ou plusieurs ordres juridiques étrangers,
I’harmonisation des systémes passera par le renvoi, la régle de conflit de lois du for
désignant alors le systéme étranger de droit international privé, qui désignera a son tour la
loi matérielle applicable. Ainsi les divers systémes de conflit s’appliquent successivement
et se coordonnent grace aux regles de conflit de systémes que sont celles sur I’admission et

les modalités du renvoi.

74. Or, selon Francescakis, le juge peut (ou devrait) ne suivre que les dispositions
d'un systéme étranger, dans les cas ou le for n'aurait aucun lien avec la situation juridique
constituée a 1'étranger au moment de sa création : « les régles de conflit, tout comme les
lois internes, doivent se voir assigner un domaine d’application dans I’espace »'*'. En
effet, selon Francescakis, « la situation juridique en cause ne saurait étre légitimement
réglée que par des systémes avec lesquels elle présentait des contacts »'*%. En conséquence,
une situation juridique acquise a 1'étranger et n'ayant, au moment de sa création, aucun lien

avec le for, devrait étre considérée valable si elle I'est selon la loi compétente en vertu des

'8 Ph. FRANCESCAKIS, La théorie du renvoi..., précité, p. 194 (n° 203).

82 Ibid.

59



régles de conflit appartenant au(x) systéme(s) originairement impliqué(s), méme si le
systeme de conflit de lois du for contient une régle contraire.

Dans le cas ou, au moment de sa création, la situation n'aurait d'attaches qu'avec un
seul pays étranger, la situation peut étre considérée comme interne et la question de la loi
applicable ne se pose pas'™.

Si, au contraire, deux ou plusieurs Etats étrangers sont concernés par cette situation
juridique des le début, deux possibilités se présentent. Soit les systémes de conflit de lois
en question s'accordent sur la loi applicable et alors, affirme Francescakis, « on voit
renaitre la possibilité d’invoquer la théorie traditionnelle des droits acquis, telle qu’elle a
6té originairement formulée par 1’école hollandaise du XVII® siécle »'** ; soit les systémes
de conflit de lois des ces Etats désignent des lois étrangéres différentes, et alors

I'harmonisation des solutions passerait, en principe, par le renvoi'®’.

75. En présence d’un conflit positif entre des systemes étrangers en cause, c’est-a-
dire lorsque deux ou plusieurs systémes de conflit de lois « revendiquent » 1'application de
leurs propres regles de conflit sans faire de renvoi, le for devrait privilégier, selon
Francescakis, le systéme de conflit (la régle de conflit) effectivement mis(e) en ceuvre. Et
sur ce point il rejoint parfaitement 1'idée de la reconnaissance des situations juridiques
effectivement crées de Niboyet. Il s'agit de respect d'un « fait international » : « si le
systeme frangais n’adoptait pas cette attitude, il s’érigerait en quelque sorte en redresseur
des torts des systéemes étrangers, ce qui serait [...] d’autant moins réaliste que les systémes
étrangers pourraient a leur tour intervenir postérieurement et reconsidérer la situation

acquise pour la conformer a leurs propres vues »'.

76. Des liens entre la théorie de Francescakis et celle de Niboyet sont identifiables a
trois égards.

D’abord, nonobstant les différences méthodologiques, les approches de Niboyet et de
Francescakis conduisent a des solutions généralement identiques. En effet, méme si

Niboyet préconise le respect de la régle du conflit de lois du for, il ne faut pas oublier que

% Ibid., p. 192 (n° 201) ; on y reconnait I'influence de Pillet (supra, n° 56).

'® Ibid., p. 193 (n° 203).

"% Ibid., p. 195 (n° 205).

% Ibid., p. 203 (n° 214); I'expression de « fait étranger » se rencontre déja chez Niboyet :
Traité..., t. lll, précité, p. 293 (n° 937 bis).
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dans sa perspective unilatéraliste il ne parle que du respect des regles de conflit
unilatérales, qui attribuent la compétence a la loi du for'*’, alors que Francescakis ne parle
de mise a 1'écart de la régle de conflit de lois du for que dans les cas ou celui-ci n'aurait
aucun lien avec la situation litigieuse. En pratique, on 1'a compris, les cas coincideraient en
général.

Ensuite, il est a noter que tandis que le réglement des conflits de lois selon
Francescakis est bilatéral, celui du conflit de systémes est, en revanche, unilatérallgg, ce
que certains qualifiérent d’ « unilatéralisme partiel »'>.

Enfin, Francescakis rejoint 1'idée de Niboyet sur le conflit spatio-temporel, en le
considérant comme « soulevant un probléme de conflits de systémes dans le temps »'*".
Dans le cas d’un conflit de systémes dans le temps, ce n’est pas le renvoi qui devrait jouer
mais le raisonnement analogue a celui des droits acquis de Niboyet visant le respect d’un
« fait international » qui s’est produit avant méme que la situation juridique entre dans le
sphere de I’application du systeme de conflit du for.

77. Cette idée du conflit de systémes dans le temps, et celle de respect international
des droits acquis, peuvent étre discernées dans les arréts Machet"' et Banque ottomane'®*.

Dans la premiére affaire, la cour d’appel de Rabat dut statuer sur la liquidation du
régime matrimonial d’un couple franco-italien mari¢ en France et ayant déménagé
quelques années plus tard au Maroc. Le droit international privé du for désignait comme
applicable la loi nationale du mari, la loi italienne en 1’espece. Pourtant la Cour appliqua la
régle jurisprudentielle frangaise, régle voulant que la loi du régime matrimonial soit
déduite de la volonté, explicite ou implicite, des époux qui est généralement réputée Etre la
loi du lieu du premier domicile conjugal. Le cas n’était pas celui de coordination des

systemes par le renvoi, car la loi marocaine désignait la loi italienne laquelle acceptait sa

'®7 Par ailleurs, Francescakis ne les considérait pas comme de véritables régles de conflit de lois :

Ph. FRANCESCAKIS, La théorie du renvoi..., précité, p. 14-15 (n° 10).

' Dans le méme sens, P. GOTHOT, « Le renouveau de la tendance unilatéraliste... », précité,
p. 426-427.

% Ibid., p. 441.

1% ph_ FRANCESCAKIS, La théorie du renvoi..., précité, p. 153 (n° 149).

T CA Rabat, 24 octobre 1950, Machet [GA, n° 23 ; JDI 1951, 898, obs. B. GOLDMAN, B. ANCEL et
P. LAGARDE ; RCDIP 1952, 85, n. Ph. FRANCESCAKIS].

%2 CA Paris, 19 mars 1965, Banque Ottomane [JDI 1966, 118, n. B. GOLDMAN ; RCDIP 1967, 85,
n. P. LAGARDE].
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compétence, aucune loi ne renvoyant a la loi francaise.

Pour écarter la régle de conflit contenue dans la loi marocaine (article 15 du dahir sur
la condition civile des Francais et des étrangers) les juges affirment « [1] qu’il n’est pas
douteux que I’art. 15 susvisé doive étre appliquée aux situations juridiques nées dans le
protectorat, mais que ce texte ne peut régir des situations déja nées et acquises dans un
autre pays [...] [2] que les effets du mariage des époux Machet, a I’égard de leurs biens,
doivent étre déterminés a 1’époque méme de la célébration du mariage ; [3] que le régime
matrimonial sur lequel ils se sont placés était déja fixé et acquis avant leur arrivé au
Maroc »'%.

Le raisonnement de 1’arrét Machet laisse perplexe et a suscit¢ des commentaires
approfondis, dont celui de Francescakis. Sans reprendre sur tous les points les analyses
faites par la doctrine de 1’époque, il convient d’étudier quelques aspects de I’arrét Machet
intéressant notre propos.

La troisiéme proposition de 1’arrét citée ci-dessus contient un truisme du droit civil
mais aucune réponse a la question de savoir quel était ce régime matrimonial. La deuxiéme
n’était pas non plus de nature a écarter le systéme du droit international privé marocain :
I’article 15 de la loi marocaine donnait compétence a la loi matérielle de la nationalité du
mari au moment de la célébration du mariage, de sorte que le positionnement, et la
limitation, dans le temps résultaient du systeme de conflit de lois marocain et ne visaient
que la loi matérielle applicable. La premiere proposition du considérant précité exprime
clairement 1’idée d’autolimitation spatio-temporelle du systeéme de conflit, dans un esprit
unilatéraliste, qui se rapproche de la théorie de Niboyet et qui va inspirer celle de
Francescakis.

Toutefois, méme présentée en termes de conflit de systetmes dans le temps, la
décision de la cour de Rabat contient de véritables apories. Le plus grave probléme de
I’arrét Machet c’est le critere de choix entre les deux systémes, italien et francais, en
conflit. La régle prior tempore potior jure ne donnerait aucune solution au probléme car

les applications virtuelles du droit italien et du droit francais étaient simultanées et

'% Nous avons ajouté les numéros entre parenthéses pour commodité d’analyse.
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concurrentes'**. Pour les mémes raisons, il n’était pas possible de donner préférence au

systeme « effectivement appliqué ».

78. Ce probléme de 1’arrét Machet renvoie a I’impossibilit¢ de déterminer le siege
des constructions juridiques sans aide de régles de conflit : le probléme identique a celui
évoqué précédemment a propos des théories des droits acquis'®”. Le fait d’élever le conflit
de lois en conflit de systémes ne change rien puisque ce conflit de systémes emprunte la
logique localisatrice, ou de rattachement, au conflit de lois et avec elle la nécessité d’un
moyen de localisation, ou de rattachement. Le passage du conflit de lois au conflit de
systemes de conflit de lois, entraine ici un changement d’objet, puisque 1’on passe des

normes matérielles aux normes de conflit, mais non de méthode.

79. Dans un arrét Banque ottomane (de 1965)"°, la cour d’appel de Paris consacrait
expressément la théorie de Francescakis. Il s’agissait d’'une banque dont le si¢ge statutaire
¢tait en Turquie mais dont le siege réel se trouvait a Londres. Deux actionnaires de ladite
banque introduisirent une action en nullité des délibérations de I’assemblée générale, en se
basant sur la loi frangaise qu’ils prétendaient applicable a I’espéce. Or, pour déterminer la
« nationalité » de la banque, la régle de conflit francaise désignait le droit anglais lequel
renvoyait au droit turc qui acceptait sa compétence. Sans surprise ni difficulté réelle, la
cour de Paris retient la nationalité¢ turque. Cependant par des motifs surabondants elle
proclame les postulats de la théorie de conflit de systeémes de Francescakis.

En effet, elle énonce que : « le droit international de chaque pays n’a pouvoir de se
prononcer que sur les situations juridiques qui ont affecté sa sphere d’intéréts » et en tire la
conclusion que « le systéme de conflit du for n’a pas a intervenir a I’égard des situations
qui se sont €tablies a 1’étranger, s’y sont développées et y ont épuisées leurs effets alors
qu’elles ne présentaient aucune attache quelconque avec le for ».

Cette référence a la théorie de Francescakis €tait sans aucun intérét réel en I’espece et
n’eut pas non plus de postérité. Dix-neuf ans apres cette premiere décision, la cour d’appel

de Paris rendit un second arrét dans l'affaire Banque ottomane aux termes duquel elle

% Dans le méme sens, la note sous cet arrét de Ph. FRANCESCAKIS, RCDIP 1952, 85 et s., spéc.

p. 93-94.
1% Supra, n° 63.
1% Cité supra, n° 77.
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condamna cette idée du désistement de la reégle de conflit frangaise devant un « fait
international » qui lui serait complétement étranger, en précisant expressément que
I’affaire devait étre jugée « selon les régles du droit international francais auxquelles seules
peut se référer le juge francais dés lors qu'il se reconnait compétent pour statuer sur le

litige dont il est saisi »'*".

80. Le renvoi au second degré aurait suffit a la cour de Paris pour parvenir a la méme
conclusion dans le premier arrét Banque ottomane et assurer 1’harmonie internationale des
solutions. Dans une autre affaire qui se prétait pourtant aussi au raisonnement en termes de
la théorie du conflit de systémes, affaire Moatti, la Cour de cassation préféra la
coordination des systémes par un renvoi au second degré a la résolution du conflit de
systémes par I’abandon de celui du for'®®. En Iespéce, deux personnes de nationalité
syrienne et de confession juive se marieérent en Italie selon les formes du droit rabbinique,
acceptées en Syrie. Par la suite, les époux devinrent Francais et un contentieux surgit
concernant la nullit¢ de ce mariage. La Cour de cassation approuva les juges du fond
d’avoir suivi in favorem le renvoi de la loi italienne (lex loci celebrationis) a la loi syrienne
(1a loi nationale commune des parties au moment de la célébration du mariage).

Ainsi, dans I’affaire précitée et plus généralement dans le cas de conflit de systémes,
la jurisprudence francaise choisit non pas I’effacement de la régle de conflit de lois du for
mais sa correction ponctuelle et exceptionnelle, assortie de conditions de droit substantiel

comme la validité du mariage ou encore 1’unité successorale'®”’.

81. On peut lire dans la doctrine que « le renvoi est un mécanisme de correction
appelé par le caractére abstrait du rattachement utilisé par la régle de conflit du for.
L’abstraction est facteur de relativité ; elle rend possibles les divergences de désignation
(v. ’hésitation entre nationalité et domicile) ; il est bon de compenser cet inconvénient par
la recherche ultérieure d’un accord et le renvoi s’y efforce »**°. Or, le renvoi n’est pas le

seul mécanisme de correction des regles de conflit qui ait été élaboré par la doctrine et la

7 CA Paris, 3 octobre 1984, Banque ottomane [JDI 1986, 156, n. B. GOLDMAN ; RCDIP 1985, 526,
n. H. SYNVET].

%8 Cass. civ. 1, 15 juin 1982, Moatti, n° 81-12611 [Bull., n° 224 ; RCDIP 1983, 300, n. J.-M.
BISCHOFF ; JDI 1983, 595, n. R. LEHMANN].

%9 ne faut cependant pas y voir une faveur générale envers les parties, car dans un contentieux
les intéréts des parties sont, par hypothése, opposés.

290 B, ANCEL et Y. LEQUETTE, note sous Gouthertz, précité, GA, n° 51, p. 477 (§ 13).
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jurisprudence.

B/ Le for de jugement, le for de raisonnement et la foreign court

theory

82. Alors que les régles du droit international privé relatives au renvoi ont vocation a
résoudre les conflits entre divers systémes de regles de conflit de lois, elles ne sont pas
identiques dans tous les pays et, encore une fois, la pluralité¢ engendre les conflits. Comme
le souligna a juste titre Georges Droz dans son cours général a 1’Académie de droit
international de La Haye, « ces réglements peuvent provoquer des conflits a la troisieme
puissance dans la mesure non pas ou ils divergent, comme [dans le cas des regles de
conflits de lois], mais au contraire dans la mesure ou ils concordent dans leurs solutions :
si les deux fors intéressés acceptent le renvoi au premier degré a leur loi interne le conflit
négatif se transforme, on le sait, en conflit positif, si les ordres juridiques refusent tous
deux le renvoi et appliquent la loi interne de l'autre pays on est encore en présence d'un
conflit positif inversé »*°'. Ainsi se pose un conflit entre les régles de solution de conflits

de systémes de solution de conflits de lois, que Droz appelle « conflit d’ordres juridiques ».

83. Ayant identifi¢ le probléme, I’auteur propose plusieurs pistes de sa solution ou de
sa prévention. Ainsi, tout conflit se trouve supprimé par le choix de la loi applicable opéré
par les parties, dans la mesure ou I’electio juris est admis par le droit international privé du
for?®. Pour davantage de prévisibilité, les parties peuvent également prévoir le for
compétent, dans la mesure ou 1’electio fori est possible, ce qui permet également de
prévenir le conflit d’ordres juridiques™®.

Pour les cas ou c’est au juge qu’il incombe de résoudre un conflit d’ordres
juridiques, Droz propose une distinction entre le « for de jugement » et le « for de
raisonnement »°**. Cette distinction signifie que dans certains cas le juge saisi devrait

trancher le litige comme 1’aurait fait un juge étranger, ce qui implique la mise en ceuvre par

®1 G. DROz, « Regards sur le droit international privé comparé », RCADI 229 (1991) p. 9 et s.,
spéc. p. 349.

2% Ipid., p. 350.

2% Ibid.

2% Ibid., p. 351 et s.
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le premier du réglement du conflit de systémes du second.

84. La théorie de Droz n’est pas sans lien avec le concept de droits acquis, ce qu’il
souligne en affirmant que « la distinction entre for de raisonnement et for de jugement
permet aussi d'expliquer le respect des situations acquises alors qu'aucun contact n'existait
avec le for actuellement saisi d'une question les concernant [...] le probléme comporte un
¢lément temporel. Il s'agit de cas ou la situation litigieuse pénetre dans le systéme du for

05

saisi aprés que ses éléments ont pris corps » ° Et pour citer des décisions

jurisprudentielles qui pourraient €tre expliquées par cette approche, il cite les arréts Machet

et Banque ottomane®®®.

85. L’idée que le for saisi puisse ou doive raisonner comme 1’aurait fait un for
étranger renvoie a la foreign court theory du droit anglais. Le lien entre le conflit de
systémes et la foreign court theory fut déja souligné par Francescakis®®’. Au demeurant, la

théorie de for de raisonnement de Droz s’en réclame?®®

. Avant de comparer la théorie du
for de raisonnement et celle de foreign court, il est nécessaire de présenter en grandes
lignes la seconde.

La premiere évocation de cette théorie est prétée a I’arrét Collier v. Rivaz (1841), ou
il fut jugé que « la cour siégeant ici [...] doit se considérer siégeant en Belgique, selon les
circonstances particuliéres de I’espéce »*”. Cette formule inspirera notamment Droz mais
le jugement n’est pas sans équivoque’'’. En I’espéce, il s’agissait de la validité formelle
des dispositions testamentaires faites par sept actes différents. Le testateur était un sujet
britannique qui était, au moment de sa mort, considéré par le droit anglais comme
domicili¢ en Belgique et par le droit belge comme domicilié en Angleterre, faute
d’admission au domicile en Belgique. Une partie des actes litigieux étaient valables en la

forme uniquement selon le droit belge et d’autres 1’étaient uniquement selon le droit

anglais. Finalement, le juge anglais réussit a les valider tous (!) en appliquant tant6t le

2% Ipid., p. 364.

2% Ipid., p. 365.

297 P, FRANCESCAKIS, La théorie du renvoi..., précité, p. 105 (n” 106) et s.

2% G. DROz, op. cit., p. 353.

299 Collier v. Rivaz (1841) 2 Curt 855, cité in Ph. FRANCESCAKIS, loc. cit. : « The court sitting here
[...] must consider itself sitting in Belgium under the particular circumstances of the case. »

#1% Les circonstances de I'espéce et le raisonnement sont cités d’aprés CHESHIRE, NORTH &
FAWCETT, Private Intenational Law, 14° éd., par J. FAWCETT et J. CARRUTHERS, Oxford University
Press, 2008, p. 66-68.
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raisonnement qu’aurait eu le juge belge et qui aurait renvoyé au droit anglais, tantot le
droit matériel de la Belgique, pays du dernier domicile du défunt au sens du droit anglais,
sans tenir compte du droit international privé belge ni de la position qu’aurait eu le juge de
ce pays.

Les deux décisions, qui sont considérées comme de véritables décisions fondatrices
de la foreign court theory, concernerent la validité des dispositions testamentaires quant au
fond. Dans I’affaire Re Annesley, il était question de la succession d’une sujette anglaise
dont le dernier domicile était en France selon le droit anglais mais qui ne fut jamais admise
au domicile au sens du droit francais®''. Par son testament, elle eut disposé de la totalité de
ses biens et non pas seulement de la quotité disponible, ce qui était valable en droit anglais
mais non en droit frangais. Selon la régle de conflit de lois anglaise, la question litigieuse
¢tait soumise au droit francais, or le droit francais renvoyait au droit anglais ; cependant, si
le juge francais était saisi du litige, il aurait accepté le renvoi du droit anglais et appliqué la
loi matérielle francaise. Finalement, le juge anglais appliqua le droit frangais des
successions.

L’affaire Re Ross concernait le testament d’une Anglaise dont le dernier domicile
était en Italie selon le droit anglais et le droit italien?'?. Elle déshérita son fils, ce qui était
possible selon le droit anglais mais contraire a la réserve héréditaire de droit italien. La
régle de conflit de loi anglaise désignait le droit italien en tant que droit applicable, or la
régle de conflit de lois italienne désignait la loi nationale de la de cujus, la loi anglaise ;
cependant, si le juge italien était saisi du litige, il n’aurait pas accepté le renvoi. Pour cette
raison, le juge anglais appliqua sa propre loi matérielle.

En résumant, la démarche des juges anglais dans les deux affaires précitées consista
non pas a appliquer « simplement » la régle de conflit de lois étrangere, mais a appliquer la
régle de conflit de systémes étrangere, c’est-a-dire la régle sur I’admission du renvoi : on
pourrait dire que c’est le « renvoi du renvoi ». Le terme utilis€ en droit anglais pour la

doctrine de Re Annesley — Re Ross est le « total renvoi » ou encore « double renvoi »*°.

86. La technique de double renvoi présente cependant un inconvénient majeur, relevé

2" Re Annesley [1926] Ch 692 ; JDI 1927, 470.
212 Re Ross [1930] 1 Ch 377 ; JDI 1930, 1092.
213 CHESIRE, NORTH & FAWCETT, précité, p. 61.
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notamment par Droz : « ce systéme consistant a copier la solution qui serait donnée dans le
systeme juridique primairement désigné ne peut malheureusement marcher qu'a la
condition que les autres ordres juridiques ne I'adoptent pas, et I'on retombe dans le conflit
évoqué par la concordance des solutions. Si, en effet, le systéme auquel appartient la loi
nationale admet le méme mécanisme en faveur par exemple de la loi du domicile, plus rien
ne marche, chacun se renvoyant la balle »*'*. Ce défaut de la méthode du double renvoi
n’échappe pas non plus aux auteurs anglais®'”.

On peut en conclure que le double renvoi ne résout aucun probléme du renvoi
simple. Il n’améliore en rien la méthode de réglement du conflit de systémes, car n’y

apporte aucune originalité, se bornant a dédoubler la méme démarche intellectuelle.

87. La méthode du for de raisonnement proposée par Droz est différente de celle
employée dans la jurisprudence anglaise. Dans 1’approche pronée par cet auteur, « le for
peut estimer que dans le cas d’espéce c’est a titre exceptionnel qu’il est appelé a se
prononcer sur la situation juridique et que la compétence internationale aurait di appartenir
au contraire au for d’un autre pays. Dans ces conditions il devient possible de raisonner
comme |’aurait fait le juge que I’on considére comme normalement compétent et de tenir
compte non seulement de ses régles de conflit de lois, mais aussi de ses regles de conflits
de systémes »*'°.

Il suggere la subordination, en quelque sorte, de la compétence 1égislative en maticre

217 Ainsi, se

de reglement des conflits de systetmes a la compétence juridictionnelle
prononce-t-il en faveur d’effacement des régles du conflit de systemes du for dans les cas
o la compétence de celui-ci serait exorbitante ou « abusive »*'*. Autrement dit, le juge
saisi d’une affaire soulevant un conflit de systémes de droit international privé devrait
mettre en ceuvre celui de I’Etat qui a la compétence juridictionnelle la plus solide.
Toutefois, I’apport positif de cette proposition doctrinale n’est pas évident.
D’abord, il serait impossible de choisir dans cette perspective entre 1’ordre juridique

du dernier domicile du défunt, celui de sa nationalité et celui de la situation des biens

#* G. DRoz, op. cit., p. 352.

215 CHESHIRE, NORTH & FAWCETT, précité, p. 62.

#1° G. DROz, op. cit., p. 352-353. — A rappr. P. LAGARDE, « Le principe de proximité dans le droit
international privé contemporain », RCADI/ 196 (1986) p. 9 et s., spéc. p. 159 et s.

#7 G. DROz, op. cit.,, p. 353 et s.

18 Ibid., p. 356 et s.
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composant la masse héréditaire, par exemple. De sorte que 1’effacement du réglement des
conflits de systemes du for ne serait envisageable que pour les cas des compétences
manifestement « abusives » ...et uniquement dans la mesure ou le juge saisi considere sa
compétence comme telle, ce qui réduit I’intérét pratique de la méthode. D’ailleurs, dans les
pays de tradition de common law, le juge se trouvant dans une telle situation pourra, sous
certaines conditions, refuser d’exercer sa compétence en supprimant ainsi le « conflit
d’ordres juridiques »*"°.

Ensuite, si un Etat établit un critére de compétence exorbitant, c’est souvent parce
qu’il y attache une importance si grande que méme en cas de liens assez ténues il entend
I’exercer. En ce sens, on peut songer par exemple aux régles de compétence qui assurent la

protection de la partie faible (consommateur, travailleur).

88. M™° Muir Watt souligne le lien qui unit la foreign court theory a celle des vested
rights*®°. Ainsi conclue-t-elle que « la théorie des vested rights aboutit [...] a déplacer le
conflit de lois sur le terrain du conflit de systémes »**'. Cela n’avait pas échappé non plus a
Dicey pour qui la reégle de conflit de lois anglaise devait désigner non pas la loi matérielle

mais le systéme juridique compétent®*.

89. Tandis que le renvoi, simple ou double, se présente plutdt comme un moyen de
correction de la régle de conflit, une autre méthode conduit a en reconsidérer la nature,
toujours dans le champ du conflit de systémes et d’ordres juridiques et dans la perspective

de la continuité des situations juridiques.

§ 2 — La métamorphose de la regle de conflit

90. Au milieu du XX° — début du XXI° siécles, naquit une vision assez originale de la
fonction de la régle de conflit (A) dont on retrouve les reflets dans certaines dispositions de

droit international privé comparé (B).

29 Sur la question, v. A. NUYTS, L'exception de «forum non conveniens » : Etude de droit
international privé comparé, préf. A. VON MEHREN, Bruylant, 2003. — Soulignant la difficulté de
I’hiérarchisation des fors, P. LAGARDE, « Le principe de proximité... », précité, p. 162.

220 4. MUIR WATT, « Quelques remarques... », précité, p. 449 (n° 18), p. 445 (n° 16).

21 Ibid., p. 449 (n° 18).

22 Supra, n° 46.
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A/ La méthode de référence a 1'ordre juridique compétent

91. Le reglement de conflits d’ordres juridiques peut également s’effectuer selon la
« méthode de référence a I’ordre juridique compétent ». Cette méthode fut systématisée et
promue dans la doctrine européenne par M. Paolo Picone®®, mais certains de ses éléments
étaient déja présents dans la doctrine italienne du milieu du XX° siécle et avaient des
fondements en droit international privé positif italien dés avant la promulgation du nouvel

article 65 de la loi de réforme du systéme du droit international privé italien®**.

92. La méthode théorisée par M. Picone contient deux volets : création des situations
juridiques dans le for et reconnaissance dans le for des situations juridiques étrangeres.
Dans I’intérét du présent travail, les développements qui suivent se limiteront a la
présentation des principaux points caractéristiques de la méthode en général et a I’étude de
son second volet, sans entrer dans les détails du premier.

Puisqu’il s’agit, dans le cadre de cette méthode, de coordonner les ordres juridiques,
M. Picone part du postulat que 1’ordre juridique ne s’épuise pas dans ses lois, générales,
abstraites et hypothétiques *° ; 1’auteur attache une importance toute particuliére a
I’application desdites lois et au « déroulement actuel ou futur des situations juridiques en
cause », a leur effectivité®?.

L’objectif affiché de la méthode de référence a I’ordre juridique compétent, aussi

bien en ce qui concerne la création des situations juridiques qu’en ce qui concerne leur

reconnaissance, consiste a « ¢éviter I’existence [...] de situations juridiques

23 p. PICONE, « La méthode de la référence a I'ordre juridique compétent en droit international

privé », RCADI 197 (1986) p. 229 ; du méme auteur, « Les méthodes de coordination entre ordres
juridiques en droit international privé », RCADI 276 (1999) p. 9.

224 Sur cette méthode dans son volet « reconnaissance des situations juridiques », v. R. LUZZATO,
Stati giuridici e diritti assoluti nel diritto internazionale privato, Giuffre, 1965, p. 162 et s. ; v. déja en
ce sens, G. SPERDUTI, « Riflessi, nell’ordinamento italiano, di conflitti fra leggi e sentenze di piu
Stati in materia matrimoniale » (note sous CA Rome, 2 juillet 1959), Foro italiano 1959.1.1346 ;
GAJA, «Sentenza straniera non delibata e diritto internazionale privato », Rivista di diritto
internazionale 1964, 409. — Par ailleurs, M. Picone admet également une certaine influence de
von Bar : P. PICONE, « La méthode de la référence... », précité, p. 264.

225 gyr la distinction entre ordre et systeme juridiques, v. infra, n° 303.

2% p_PICONE, « Les méthodes de coordination... », précité, p. 119-120.

70



“boiteuses” »**. C’est-a-dire que dans I’instance indirecte elle favorise la reconnaissance
des situations juridiques et dans I’instance directe elle vise a constituer dans le for des
situations susceptibles d’étre reconnues a I’étranger.

La méthode promue par M. Picone « ne s’intéresse donc pas [...] aux conflits qui
pourraient surgir entre les lois de deux ou plusieurs Etats, concernés par la réglementation
“dans I’abstrait” d’une question déterminée, mais plutdt aux conflits qui pourrait surgir “in
concreto” entre 1’ordre juridique du for et un ou plusieurs ordres juridiques étrangers »**.

L’ordre juridique dans le sens de M. Picone contient en lui « les “évaluations” qu’on
peut tirer des lois étrangéres auxquelles il renvoie et qu’il fait valoir en concret »**°. Ainsi,
afin d’établir le point de vue normatif concret de 1’ordre juridique de référence, il est
nécessaire de prendre en compte toutes les techniques du droit international privé dudit
ordre juridique : régles de conflit (de lois mais pas seulement), régles de reconnaissance,
jugements et actes publics déja rendus, etc.”° Ce qui compte ce ne sont donc pas des régles
abstraites mais la solution concréte qui est, sera ou serait donnée a la situation en cause,

par I’ordre juridique pris pour référence.

93. La situation juridique se trouve au centre de cette méthode, sur quoi insiste
particuliérement M. Picone®". Il définit la situation juridique étrangére, susceptible d’étre
soumise a la reconnaissance dans le for, comme « une situation juridique qui a une source
normative appartenant a un ordre juridique étranger. Elle peut découler directement de
I'application des regles abstraites et générales d'une loi étrangere, a condition évidemment
que ces regles soient applicables selon la loi a laquelle elles appartiennent, ou trouver sa
source normative, quelle que soit la loi qui lui a été appliquée, dans 1'acte (jugement, acte
administratif, etc.) d'un organe public d'un Etat étranger »**.

Le choix d’un ordre juridique étranger comme un ordre juridique de référence
conduit le for « a reconnaitre et rendre efficaces foutes (voire, éventuellement, les seules)

situations juridiques [...] qui soient valablement existantes et efficaces a [’intérieur de

l’ordre juridique en question [...] aussi bien en tant que situations juridiques

227 Ipid., p. 123.

228 Ipid., p. 122.

229 Ibid., p. 120-121.

20 Ipid., p. 124.

231 p_PICONE, « La méthode de la référence... », précité, p. 271.
2% Ipid., p. 287.
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originairement créées dans cet ordre qu’en tant que situations juridiques provenant d’autres
ordres juridiques, mais reconnues dans celui-ci »***. La provenance et la qualité de la
source normative de la situation juridique ne sont pas a prendre en compte dans le cadre
d’application de cette méthode : « les situations juridiques sont donc reconnues dans le for
a la seule condition de produire concrétement leurs effets a I’intérieur de ’ordre juridique
étranger pris comme référence et sans plus procéder a un controle autonome ni de la loi qui
a été appliquée & ces situations, ni de la compétence internationale de ’organe (de I’Etat
étranger ou d’un Etat tiers) qui les aurait [...] créées. Le for se remet par conséquent, en ce
qui concerne le controle de la validit¢ de ces situations du point de vue du droit

international privé, aux appréciations effectuées par I’ordre étranger “compétent” »>".

94. La condition a laquelle se trouve donc subordonnée la reconnaissance d’une
situation juridique est qu’elle produise son effet dans I’ordre juridique de référence. La
proposition n’est pas révolutionnaire, car on la trouve déja chez Pillet et Niboyet™>. Or,
M. Picone souligne, contrairement a ces auteurs, qu’il n’est pas nécessaire que la situation
ait été créée dans 1’ordre juridique de référence : selon lui, le seul fait qu’elle y produise
ses effets suffit.

Une autre condition de I’efficacité internationale des situations juridiques avancée
par Pillet et Niboyet était, rappelons-nous, la régularit¢ de son acquisition, et plus
précisément la condition qu’elle ait été¢ créée conformément a la loi compétente (au
moment de la création) selon la régle de conflit de lois du for**. Cette condition se trouve
également présente chez M. Picone mais elle est transformée: la régle de droit
international privé du for intervient au stade de désignation de I’ordre juridique compétent,
sans préjudice des choix que celui-ci puisse faire quant a la loi applicable ou quant aux
conditions de la reconnaissance. En effet, M. Picone parle de deux moyens techniques de
la reconnaissance dans le for des situations juridiques: des « procédés ad hoc de
reconnaissance de jugements étrangers » et des «régles de renvoi a 1’ordre juridique

compétent »>>/. Ces derniéres sont des régles de conflit qui ne se distinguent de leurs

233 p_ PICONE, « Les méthodes de coordination... », précité, p. 131.

% Ibid.

2% Supra, n° 55 et s.

2% Supra, n° 56 et s.

27 P_ PICONE, Les méthodes de coordination..., précité, p. 132.
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homologues traditionnels que par le fait qu’elles visent non pas la loi matérielle
compétente mais 1’ordre juridique compétent considéré en bloc : ses normes générales
(regles) qu’elles soient matérielles, procédurales ou de droit international privé, mais
également ses normes individuelles (décisions)®®. De ce point de vue, la méthode de
référence a 1’ordre juridique compétent se rapproche de la foreign court theory, préfigurée
par Dicey et faconnée par la jurisprudence Re Annesley — Re Ross™’. Le principe directeur
¢tant 1’harmonie internationale des solutions d’affaires judiciaires concrétes et non une

harmonie internationale des régles de conflit, par nature abstraites.

95. Il découle de ces développements, que dans le cadre de la méthode de référence a
I’ordre juridique compétent, encore plus explicitement que dans celui de la foreign court
theory, la régle de conflit ne subit pas un ajustement ponctuel en ce qui concerne son objet
(regles matérielles ou régles de conflit) mais change en profondeur : elle vise directement
et globalement 1’ordre juridique compétent.

Par ailleurs, le droit international privé du for peut prendre pour référence plusieurs
ordres juridiques a la fois et/ou subordonner la compétence du (des) ordre(s) juridique(s)
compétent(s) a un résultats substantiel, les deux variations de la méthode pouvant étre

utilisées pour favoriser la reconnaissance internationale des situations juridiques®*.

B/ Les traces de cette méthode en droit positif et sa portée

96. L’exemple d’une consécration au moins partielle de cette méthode en droit
positif italien est donné par 1’article 65 de la loi de réforme du systeme du droit
international privé**' : « sont efficaces en Italie les provvedimenti étrangéres relatives a la
capacité des personnes ainsi qu’a ’existence de rapports de famille ou des droits de la
personnalité lorsqu’elles ont été rendues par les autorités de 1’Etat dont la loi est désignée
par les normes de la présente loi ou qui produisent leurs effets dans 1’ordre juridique de cet

Etat, méme rendus par les autorités d’un autre Etat, pourvu qu’ils ne soient pas contraires a

2% Ibid., p. 124 et 134.

239 Infra, n° 85.

240 p_PICONE, Les méthodes de coordination..., précité, p. 138.
2 Loi du 31 mai 1995, n° 218/1995.
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I’ordre public et que les droits essentiels de la défense soient respectés »>*.

Le terme de provvedimenti employé dans cet article vise non seulement les
jugements contentieux mais aussi les actes publics décisionnels. L’article 66 précise que
les décisions étrangeres rendues en matiére gracieuse produisent leurs effets en Italie soit
lorsqu’elles correspondent aux criteres de 1’article 65, soit lorsqu’elles « sont prononcées
par une autorité qui soit compétente sur le fondement des critéres correspondant a ceux de
’ordre juridique italien »***. Dans ce dernier cas on remarquera que 'ordre juridique
compétent est désigné par référence a sa compétence juridictionnelle, mais toujours
considéré en bloc et quelle que soit la loi effectivement appliquée ; mais alternativement la
désignation de cet ordre juridique peut toujours étre faite par la régle de conflit « de lois »,
comme dans 1’article 65.

Il est caractéristique que toutes les décisions étrangeres sont reconnues de plano en
Italie, le contrdle de leur régularité internationale n’intervenant qu’en cas de contestation
ou de demande d’exécution forcée (art. 67 §1°). Lorsque ce contrdle a posteriori a lieu,
I’intervention du juge italien n’aura pour effet que de lever le doute subsistant sur la
conformité de la décision étrangere aux conditions requises, c¢’est-a-dire qu’elle se bornera
a la wvérification des conditions de régularité internationale, tandis que la situation
substantielle des parties découlera toujours directement de la décision étrangere et que
I’autorité de la chose jugée sera attachée directement a celle-ci***. S’il s’agit d’exécution
forcée, la force exécutoire sera attachée non pas a la décision « d’exequatur » mais a la
décision étrangeére ensemble avec la décision pronongant sa conformité aux conditions
d’efficacité (art. 67 §2), celle-ci n’étant que la preuve de la régularité de celle-1a*. Ce

régime procédural de I’efficacité confirme qu’il s’agit de reconnaissance dans le for des

242 « Hanno effetto in Italia i provvedimenti stranieri relativi alla capacita delle persone nonché

all’'esistenza di rapporti di famiglia o di diritti della personalita quando essi sono stati pronunciati
dalle autorita dello Stato la cui legge € richiamata dalle norme della presente legge o producono
effetti nell’'ordinamento di quello Stato, anche se pronunciati da autorita di altro Stato, purché non
siano contrari all’'ordine pubblico e siano stati rispettati i diritti essenziali della difesa ». — Ici et
infra, c’est nous qui traduisons.

243 « [...] ovvero sono pronunciati da un’autorita che sia competente in base a criteri corrispondenti
a quelli propri dell’'ordinamento italiano ».

244 N. BOSCHIERO, Appunti sulla riforma del sistema italiano di diritto internazionale privato,
G. Giappichelli, 1996, p. 158.

2% | a nature du jugement d’exequatur, avant la réforme, était déja ambigle, de sorte que I'on le
qualifiait d’'une « décision de vérification constitutive » : T. BALLARINO, avec la collaboration de
A. BoNowmI, Diritto internazionale privato, 3° éd., CEDAM, 1999, p. 153-154.
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situations juridiques étrangeres et non de la reconstitution dans le for de situations

juridiques analogues.

97. D’autres exemples sont donnés par la loi suisse sur le droit international privé**®.
Dans certains cas, la reconnaissance en Suisse des décisions étrangeres est subordonnée
(sous réserve de I’ordre public, bien entendu) a la seule compétence juridictionnelle
indirecte de I’Etat d’origine, définie par la loi suisse. Par exemple selon I’article 50, « les
décisions ou mesures €trangeres relatives aux effets du mariage sont reconnues en Suisse
lorsqu’elles ont été rendues dans I’Etat du domicile ou de la résidence habituelle de 1’un
des époux ». On retrouve la méme logique en ce qui concerne les déclarations d’absence et
de déces (art. 42), les décisions statuant sur la filiation par 1’effet de la loi (art. 70), sur la
reconnaissance de paternité (art. 73, al. 2), sur les effets de la filiation (art. 84, al. 1%), les
décisions rendues en maticre de droits réels mobiliers (art. 108, al. 2), relatives a la
violation de droits de la propriété intellectuelle (art. 111, al. 1), aux créances
contractuelles (art. 149) ou encore intervenues a propos de 1’émission publique de titres de
participation et d’emprunts (art. 165, al. 2).

D’autres dispositions de la méme loi prévoient que les décisions étrangeres sont
reconnues en Suisse si elle sont rendues ou reconnues, dans 1’Etat désigné par les
rattachements de ces articles. C’est le cas en matiere des régimes matrimoniaux (art. 58,
al. 1), de divorce et de séparation de corps (art. 65, al. 17), de reconnaissance de paternité
(art. 73, al. 1), des droits réels immobiliers (art. 108 al. 1), d’existence des droits de la
propriété intellectuelle (art. 111, al. 2) et du droit des sociétés (art. 165, al. 1).

Il s’agit dans tous ces cas, explique M. Picone, de désigner non pas 1’ordre
juridictionnel compétent mais plus globalement I’ordre juridique compétent. Comme il le
fait remarquer, dans la seconde catégorie des cas ci-dessus il serait absurde de dire que la
loi suisse détermine la compétence indirecte des juges étrangers alors qu’en réalité ce sont
eux qui apprécient la compétence indirecte des juges d’un Etat tiers®®’.

Le fait que la loi suisse vise tantot les décisions rendues et tantét les décisions
rendues ou reconnues dans 1’ordre juridique compétent est interprété par M. Picone comme

I’indicateur du degré de rattachement d’une catégorie des situations juridiques a un Etat ou

2% | oi fédérale du 18 décembre 1987.
247 P_ PICONE, Les méthodes de coordination..., précité, p. 136.
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du « degré de “force” ou de “suprématie” des ordres étrangers chaque fois désignés, par
rapport aux situations juridiques faisant 1’objet des décisions a reconnaitre dans le for :
c’est donc le degré le plus élevé de force qui justifie la prise en considération méme des

décisions seulement reconnues dans I’ordre juridique étranger de référence »>**.

98. En France, depuis 1’arrét Cornelissen®, les situations juridiques créées ou
reconnues par les juges étrangers internationalement compétents, sont reconnues sans
controle de la loi appliquée, ce qui n’est pas sans rappeler la position du droit helvétique.
En effet, I’accueil en France des jugements étrangers, depuis 1’abandon du contrdle de la
loi appliquée, peut étre rapproché de la méthode de référence a I’ordre juridique
compétent, dans la mesure ou une fois controlée (par la régle de compétence indirecte)
I’origine du jugement, le for se contente de s’assurer de I’efficacité de la décision dans cet
ordre juridique, en acceptant son point de vue normatif concret, sauf fraude ou contrariété
a I’ordre public au sens du droit international privé>".

Pourtant, alors que la loi suisse désigne I’ordre juridique compétent selon les critéres
de compétence (juridictionnelle), ce qui correspond a la méthode de M. Picone, le droit
international privé francais ne procéde pas par une désignation a priori des ordres
juridiques de référence et n’exige qu’un « rattachement caractérisé », apprécié a posteriori,
entre le juge étranger et la demande sur laquelle il a statu¢, sous réserve des compétences
exclusives de I’ordre juridictionnel frangais®'. La méthode qui régit en France I’instance
indirecte, tout en se rapprochant de la méthode de référence a 1’ordre juridique compétent,

est unilatérale®>

. Cette particularité constitue une ligne de démarcation entre la méthode de
M. Picone et celle de la jurisprudence francaise relative a I’accueil des jugements étrangers
que I’on peut donc qualifier de méthode de la reconnaissance unilatérale. Les postulats de

départ de ces deux méthodes sont similaires mais les procédés de choix de 1’ordre juridique

2% Ibid.

249 Cass. civ. 1™, 20 février 2007, Cornelissen, n° 05-14082 [Bull., n° 68 ; D. 2007, 1115, n.
L. D’AvouUT et S. BOLLEE ; RCDIP 2007, 420, n. B. ANCEL et H. MUIR WATT ; JDI 2007, comm. 19
(p. 1195) n. F.-X. TRAIN].

20 sur le régime d’accueil des jugements étrangers en droit francais, v. infra, Section 2.

1 Cass. civ. 1", 6 février 1985, Simitch, n° 83-11241 [Bull.,, n° 55 ; GA, n° 70 ; RCDIP 1985, 369
et 243, obs. Ph. FRANCESCAKIS ; JDI 1985, 460, n. A. HUET ; D. 1985, 469, n. J. MASSIP et IR, 497,
obs. B. AuDIT].

®2sur le rapprochement entre I'approche unilatéraliste du droit international privé de Niboyet et
I'abandon du contréle de la loi appliquée, v. avant I'hneure P. GOTHOT, «Le renouveau de la
tendance unilatéraliste... », précité, p. 447.
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de référence sont différents : désignation pour 1’une, confirmation pour 1’autre.

I1 est tout aussi possible de soutenir que c’est bien 1’efficacité de la situation dans un
ordre juridique étranger compétent qui est vérifiée dans 1’instance indirecte en France, de
sorte que la position de la jurisprudence frangaise correspondrait a la reconnaissance des
situations « créées ou reconnues » dans I’ordre juridique compétent, comme c’est le cas de
la théorie de M. Picone. En effet, la décision rendue par le juge internationalement
compétent peut porter sur une situation née antérieurement dans un ordre juridique tiers™.

Or, I’objet immédiat de la reconnaissance, dans le droit international privé francais,
semble étre la décision étrangere, la reconnaissance de la situation juridique sous-jacente

n’étant qu’indirecte, dont il sera question plus loin.

*kk

99. La théorie de référence a 1’ordre juridique compétent se présente chez M. Picone
non pas comme une simple méthode mais comme un paradigme du droit international
privé. L auteur affirme que la méthode qu’il développe correspond a 1’état actuel du droit
positif comparé, mais que I’idée demeurera juste méme quand les conditions de la
reconnaissance auront changé”*.

En ce qui concerne 1’idée de considérer les ordres juridiques en bloc, elle provoque
une mutation de la régle de conflit quant a la portée de la référence au droit étranger, une
mutation déja observée dans le cas du renvoi et du double renvoi. Cette prise en compte
des points de vue normatifs concrets ne peut qu’étre favorable a la circulation
internationale des situations juridiques, en ce qu’elle les préserve de la dénaturation lors de
passage au travers du prisme des frontiéres nationales.

Mais en ce qui concerne la méthode (et c’est probablement sa différence principale

255

par rapport a la méthode dite de reconnaissance unilatérale des situations™") la regle de

référence a ’ordre juridique compétent est toujours une régle de conflit aprioristique, qui

23 A ce propos on se souviendra de I'affaire de Wrede, concernant la reconnaissance d’un

jugement russe portant sur un mariage autrichien (méme si en I'espéce il s’agissait de la nullité de
celui-ci) : Cass. civ., 9 mai 1900, de Wrede [GA, n°10 ; JD/ 1900, 613 ; S. 1901.1.185].

24 P PICONE, Les méthodes de coordination..., précité, p. 138.

2% Supra, Introduction, n° 4, et infra, Titre Il de la Seconde Partie.
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rattache in abstracto une certaine classe de rapports de droit a un ordre juridique désigné
ainsi compétent. Prendre un ordre juridique pour référence n’est rien d’autre que d’y fixer
le « siege » d’une catégorie de situations juridiques. Dans la théorie de M. Picone, la regle
de conflit reste toujours le vecteur de la circulation des situations juridiques, et c’est

toujours I’opération de celle-1a qui permet la circulation de celles-ci.

100. D’ailleurs, il est symptomatique que les exemples d’application de cette
méthode en droit positif concernent presque exclusivement les situations juridiques
bénéficiant du support d’une décision et d’un acte public. L’auteur 1’explique en disant
qu’ils sont les plus évidents mais non pas les seuls envisageables®®. Il convient donc
d’¢tudier plus en détails cet autre vecteur de circulation internationale des situations

juridiques.

2% p_PICONE, Les méthodes de coordination..., précité, p. 124.
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Section 2: La circulation des situations
juridiques grace au support des actes émanant de

’Etat d’origine

101. La reconnaissance des jugements et des actes publics étrangers constitue un
autre moyen permettant indirectement la circulation internationale des situations
juridiques. Le lien entre la circulation des situations juridiques et celle des décisions fut
souligné notamment par les pionniers de la méthode dite de reconnaissance unilatérale des

situations®’. Par exemple, il s'agit d’'une méme méthode pour M. Pamboukis®®

, et des
méthodes semblables pour M. Mayer™” .

Les développements qui suivent se limiteront au droit commun afin de mieux saisir
les mécanismes du droit international privé avant leur hybridation qui intervient dans une
perspective d’intégration régionale, de la création d’un espace judiciaire commun et d’un
Etat fédéral.

Seront traité successivement le régime de la reconnaissance dans le for des

jugements étrangers (§ 1%) et celui des actes publics étrangers (§ 2).

§ 1 — L’accueil des jugements étrangers et la circulation

des situations juridiques

102. Afin de comprendre cette voie indirecte de la circulation internationale des
situations juridiques, il est nécessaire d’aborder la question du contenu normatif d’un
jugement (A) ainsi que celle du mécanisme de la réception dans le for des jugements

étrangers (B).

27 Supra, Introduction, n° 4, et infra, Titre Il de la Seconde Partie.

2% Ch. PAMBOUKIS, « La renaissance-métamorphose de la méthode de la reconnaissance »,
RCDIP 2008, 513, spéc. p. 532 (n° 24).

29 P MAYER, « Les méthodes de la reconnaissance en droit international privé » in Le droit
international privé : esprit et méthodes, Mélanges en I'honneur de Paul Lagarde, Dalloz, 2005,
p. 547 et s., spéc. p. 549 et p. 573 in fine.
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A/ La notion d’efficacité substantielle

103. Le concept d’efficacité substantielle du jugement et la distinction entre 1’effet
du jugement et ses attributs furent introduits dans la doctrine francaise par Jean Foyer au
milieu du XX° siecle’. Au début du XXI° siécle, plusieurs théses de doctorat furent
consacrées, en tout ou en partie, a I’approfondissement et au développement de la réflexion
sur ce point™®'. La théorie est reprise, ou tout au moins prise en compte, par les auteurs de

plusieurs manuels et traités francais récents”®.

104. Le point de départ consista a s’interroger sur la classification et la nature
juridique de ce que l’on avait I’habitude d’appeler les « effets des jugements » et a
distinguer I’effet proprement dit des attributs du jugement.

L’idée est que I’intervention du juge a pour 1’objet les droits subjectifs des parties (la
situation juridique) et pour I’effet — leur modification éventuelle ; tandis que 1’autorité de
chose jugée et la force exécutoire, par exemple, sont attribuées au jugement non pas par
Iintervention du juge mais en vertu des régles procédurales”®. Pour cette raison, il est
possible de dire que ces derniéres sont des attributs du jugement et non pas ses effets
propres. Comme le souligne M™ Corine Bléry, leur attribution se caractérise par une
automaticité et par une extériorité par rapport a la décision du juge®®. Ce qui constitue
I’apport de I’intervention du juge, le résultat direct de son activité intellectuelle et donc

I’effet du jugement proprement dit — c’est son efficacité substantielle.

105. L’efficacité substantielle du jugement consiste en la concrétisation des droits

des parties. Alors qu’avant le jugement la situation des parties était régie par une regle de

20 ). FOYER, De l'autorité de la chose jugée en matiére civile : Essai d'une définition, thése Paris,

1954. — V. sur la question de maniere générale, J. HERON, Droit judiciaire privé, Montchrestien,
1991, p. 201 (n 273) et s.

%' Dans I'ordre alphabétique : C. BLERY, L’efficacité substantielle des jugements civils, préf.
P. MAYER, Paris, LGDJ, 2000 ; F.-X. MORISSET, Le régime de I’efficacité en France des décisions
étrangeres patrimoniales, these Paris XI, 2002 ; H. PEROZ, La réception des jugements étrangers
dans l'ordre juridique frangais, préf. H. GAUDEMET-TALLON, LGDJ, 2005.

252 BUREAU & MUIR WATT, t. I, p. 285 (n° 246) et s., et p. 294 (n° 255) et s. ; NIBOYET & GEOUFFRE
DE LA PRADELLE, p. 504 (n°733) et s.; — et en droit processuel, v. par ex., S. GUINCHARD,
C. CHAINAIS et F. FERRAND, Procédure civile, 30° éd., Paris, Dalloz, 2010, p. 747 (n° 1087) et s.

2% En droit francais, c’est I'art. 1351 du Code civil.

24 C. BLERY, op. cit., p. 115 (n° 168) et s.
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droit (une norme abstraite et hypothétique) avec le jugement elle se trouve régie par une
norme individuelle (concréte et catégorique) posée par celui-ci’®>. Ainsi s’opére une
novation de la source normative des droits subjectifs, la situation ne découle plus de la
régle de droit mais du jugement; et cette nouvelle norme-source posséde des
caractéristiques différentes, selon la distinction classique de M. Mayer*®®.

Selon M™® Héléne Péroz, « le jugement emporte une double modification. En
premier lieu, le jugement modifie la situation substantielle des parties au proces, c’est
I’efficacité substantielle. Elle consiste dans 1’individualisation et la concrétisation de I’effet
juridique de la regle de droit appliquée par le juge. De par cette opération, les parties ne
tiennent plus leur droit de la loi mais d’une décision, il y a donc une substitution dans la
source du droit des parties. En second lieu, cette substitution de norme entraine une
modification de I’ordonnancement juridique, ce que nous qualifions de normativité¢ du
jugement. La normativit¢ du jugement permet d’imposer I’efficacité substantielle non
seulement aux parties au proces mais aussi aux tiers [...] Bien que ces deux notions soient
indissociables parce que I’efficacité substantielle du jugement ne peut pas se concevoir
sans sa normativité, [...] elles n’ont pas la méme source »207,

Il serait cependant difficile de distinguer ces deux temps de 1’efficacité substantielle.
En effet, il s’agit d’une seule et méme modification : le « second temps » de 1’action
s’opere ipso iure si I’on considére que la situation substantielle des parties fait partie de
I’ordonnancement juridique.

La proclamation de 1’état de droit (et le cas échéant sa concrétisation) dans un
jugement ne serait, en tant que telle, qu'un « énoncé substantiel »***, ¢’est la normativité
du jugement, conférée par l’ordre juridique en raison de la qualit¢ de I’organe, qui
transforme cette proposition juridique en une véritable norme individuelle obligatoire.

Dans la structure du jugement on peut distinguer, d’une part, la vérification
juridictionnelle, qui porte sur les conditions du présupposé¢ de la regle de droit et

correspond aux motifs, et d’autre part, la décision au sens strict, qui applique I’effet de

2% gur la distinction des deux types de normes : P. MAYER, La distinction entre régles et décisions
et le droit international privé, préf. H. BATIFFOL, Dalloz, 1973, p. 36 (n° 50) et s.

% En ce sens, C. BLERY, op. cit., p. 89 (n° 126).

%7 H. PEROZ, op. cit., p. 21 (n° 7).

2% Ipid., p. 38 (n° 39).
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cette régle et trouve sa place dans le dispositif®®. C’est cette derniére partie du jugement
qui dégage Iefficacité substantielle®”.

La décision stricto sensu peut elle-méme €tre logiquement divisée en deux parties :
la proclamation de 1’état de droit et sa concrétisation. M™ Péroz précise que « la
proclamation consiste d’une part en I’individualisation de I’effet juridique de la régle de
droit appliquée par le juge [...] D’autre part, cette individualisation par le juge de I’effet
juridique de la régle de droit fait que la décision est inconditionnelle ou catégorique »° .
La concrétisation est alors comprise comme « la matérialisation de I’effet juridique de la
régle de droit », par exemple le quantum de la condamnation ou les modalités de la mise en

ceuvre matérielle de 1état de droit proclamé?’?.,

106. Selon certains auteurs, c’est I’efficacité substantielle qui explique le caractére
contraignant du jugement entre les parties (autorit¢ de la chose jugée), tandis que la
normativité de cette efficacit¢ substantielle explique ’opposabilit¢ du jugement aux
tiers”””. Or comme nous ’avons fait remarquer plus haut, la modification de 1’état de droit
entre les parties n’est pas dissociable de la modification de I’état du Droit, ¢’est-a-dire de
I’ordonnancement juridique au sein duquel la situation s’insere.

Par ailleurs, la théorie étudiée peut conduire a considérer que la notion d’autorité
positive de la chose jugée n’est qu’une expression, quelque peu mal appropriée, pour
désigner I’efficacité substantielle dans sa dimension de normativité, rayonnant au-dela des
litigants. Mais une telle conclusion est critiquée notamment par M. Mayer : « mais
pourquoi — se demande-t-il — I’autorité positive [de chose jugée] ne s’attacherait-elle pas
a I’apport substantiel du jugement, précisément énoncé dans son dispositif ? Par exemple,
si un jugement a constaté 1’existence d’un lien de filiation entre deux personnes, il permet
ensuite a I’enfant d’obtenir un jugement condamnant son parent a lui verser une pension
alimentaire. A quoi ’on objectera que c’est 14 confondre 1’autorité de chose jugée et effet

substantiel du jugement. Ce n’est pourtant pas exact », affirme M. Mayer pour qui « I’effet

259 |_a vérification juridictionnelle peut étre définie également comme I'examen des faits de I'espece

et de leur adéquation a la regle de droit : S. GUINCHARD, C. CHAINAIS et F. FERRAND, Procédure
civile, précité, p. 747 (n° 1088).

&0y, par ex., H. PEROZ, op. cit., p. 22 (n° 8).

21 Ibid., p. 27 (n° 18).

22 Ibid., p. 28 (n° 20).

273 Ibid., p. 40 (n° 43).
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substantiel consiste dans ’affirmation du lien de filiation, et peut étre, en effet, invoqué par
les parties ; il est méme opposable aux tiers. Mais c’est I’autorité¢ de chose jugée, venant
renforcer cet effet entre les seules parties, qui leur interdit de contester ce qui a été ainsi
décidé. Il suffit pour s’en convaincre de comparer un jugement et un acte administratif :
I’un et ’autre ont un effet substantiel, mais la chose décidée par un acte administratif peut
étre contestée devant un tribunal, elle n’est pas irrévocable »* .

Il n’est pas abusif de considérer que 1’autorité de la chose jugée a pour effet non pas
d’interdire de contester le jugement, en dehors des voies de recours spécialement prévues,
mais de remettre en cause, de quelque manicre que ce soit, son efficacité substantielle (plus
concrétement, la norme individuelle par lui posée qui engendre la situation juridique).
Dans cette perspective, la distinction entre 1’autorité¢ négative et I’autorité positive de la
chose jugée doit étre relativisée. Plus précisément, on peut dire que 1’autorité de la chose
jugée a un aspect négatif et un aspect positif ou qu’elle peut étre considérée sous I'un et
I’autre angle, méme si ce ne sont que deux manifestations (procédurale et substantielle) de
la seule et méme notion d’autorité de la chose jugée””.

Ainsi, 1’autorité de chose jugée apparait comme un attribut du jugement, de nature
purement procédurale, qui interdit aux parties de remettre en cause la nouvelle situation
substantielle, que ce soit a titre principal ou a titre incident. Cet attribut confére a
I’efficacité substantielle du jugement une protection contre les parties elles-mémes. Alors
que I’opposabilité du jugement, quant a elle, résulte directement de la modification que
celui-ci opere dans I’ordonnancement juridique dans lequel la situation juridique est
incorporée. Autrement dit, 1’efficacité substantielle du jugement, d’une part recoit la
protection de 1’autorité de chose jugée entre les parties, attribuée par I’ordre juridique, et
d’autre part fonde, ipso iure, 1’opposabilité du jugement aux tiers’’®. La premiére est

attribuée par 1’ordre juridique en raison de I’efficacité substantielle, la seconde est une

#7% P, MAYER, « Réflexions sur l'autorité négative de chose jugée » in Mélanges dédiées a la

mémoire du doyen Jacques Héron, Paris, LGDJ, 2009, p. 331 et s., spéc. p. 335.

%75 En ce sens, en soulignant le fait que le Code civil traite I'autorité de la chose jugée en tant que
présomption, ce qui impligue nécessairement une <« dimension positive » en plus d'une
« dimension négative », S. GUINCHARD, C. CHAINAIS et F. FERRAND, Procédure civile, précité, p.
750 (n° 1090) et s.

#’® Dans le méme sens, v. F.-X. MORISSET, op. cit, n° 239 et s. — Cf,, avec une distinction moins
nette entre l'autorité de la chose jugée et 'opposabilité du jugement : S. GUINCHARD, C. CHAINAIS et
F. FERRAND, Procédure civile, précité, p. 759 (n° 1100). — Sur la notion d’opposabilité, v.
J. DucLos, L'opposabilité : Essai d’une théorie générale, préf. D. MARTIN, LGDJ, 1984.
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expression propre de I’efficacité substantielle.

La question se pose de savoir si I’autorit¢ de chose jugée peut étre attribuée non
seulement au dispositif mais aussi aux « motifs décisifs »*’’. La Cour de cassation répond
par la négative’’®. C’est donc I’efficacité substantielle du jugement (plus concrétement, la
norme par lui posée qui engendre la situation juridique) qui seule est revétue de 1’autorité
de la chose jugée ; 1’autorité de la chose jugée n’est pas attribuée aux constatations de fait
contenues dans les motifs, c’est-a-dire a la vérification juridictionnelle, méme si la valeur

probante des constatations du juge n’est pas nulle.

107. La vision présentée ci-dessus des effets du jugement implique, puisque son effet
se présente comme la modification de la situation substantielle des parties, qu’il s’agit
toujours de création d’une situation juridique nouvelle par le jugement. Or, cette
conclusion pourrait étre en contradiction avec la distinction classique entre les jugements
déclaratifs, qui ne feraient que lever le doute sur 1’état de droit préexistant, et les jugements
constitutifs, qui créeraient un état de droit nouveau.

Cette distinction est critiquée, ou tout au moins relativisée, dans la doctrine. Selon
M™ Bléry, « tout jugement a un aspect déclaratif et un effet constitutif. Il serait bon de
perdre 1’habitude de langage consistant a parler d’effet déclaratif puisque I’effet du
jugement réside dans sa constitutivite. La déclarativité n’est qu’une étape précédant
nécessairement cet effet — car la déclarativité du jugement est due a la constatation que le
juge opere, la constitutivité étant, elle, le résultat qu’il en déduit. Il faut donc élargir la
conception traditionnelle des jugements constitutifs. Tout jugement autre que déclaratoire
ou d’aspect déclaratoire a donc un caractere déclaratif et un effet constitutif ou
substantiel »*"°. En effet, ce n’est pas évident de parler de la préexistence de la situation
juridique au jugement lorsque la norme qui en est la source est une norme nouvelle, qui

n’existait pas antérieurement au jugement et qui posséde des caractéristiques tres

77 Ce qui est le cas des décisions du Conseils constitutionnel (16 janvier 1962, D. n° 62-18 L : JO
du 25 février 1962 ; S. 1963, 303, n. L. HAMON) — et des arréts du Conseil d’Etat (CE, 19
novembre 1997, Sarroub, n° 187595 : Lebon 1997 ; RCDIP 1998, 51, n. P. LAGARDE).

278 Cass. plén., 13 mars 2009, Beatrix, n° 08-16033 [Bull., n° 3 ; Gaz. Pal. 30 avril 2009 (n° 120)
p. 14, n. Th. JANVILLE ; Dr. et proc. 2009, 266, obs. E. PUTMAN ; JCP 2009.1.10077, n. Y.-M.
SERINET ; LPA 16 juillet 2009 (n° 141) p. 16, n. N. BARGUE ; Procédures, 2009/5, comm. 131, n.
R. PERROT ; RDI 2009, 429, obs. Ph. MALINVAUD ; RTD civ. 2009, 366, obs. R. PERROT].

279 C. BLERY, op. cit., p. 104 (n° 149).
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différentes de celles de la régle de droit dont elle a été déduite en justice®™.

108. Cependant, la distinction entre les jugements constitutifs et les jugements
déclaratifs devrait étre maintenue, mais sous un angle différent. Pour M. Frangois-Xavier
Morisset, la véritable « spécificité des jugements constitutifs [...] semble résider dans le
caractére juridiquement impératif de I’intervention du juge, pour lever 1’obstacle 1égal
permettant au demandeur d’accéder & une situation juridique substantielle donnée »**'. La
distinction concerne donc les modes de création des situations juridiques selon la
possibilité ou non d’y accéder sans I’intervention du juge, et détermine principalement la
date de I’efficacité substantielle du jugement.

Les modes de réalisation des situations juridiques, quant a eux, déterminent les
modalités de 1’efficacité substantielle de chaque jugement, selon lesquelles I’auteur
distingue deux catégories de jugements: les jugements in rem et les jugements in
personam®®*. Cependant, quelles que soient ses modalités, I’efficacité substantielle est

inhérente a tous les jugements, constitutifs comme déclaratifs, in rem comme in personam.

109. 11 découle de tout ce qui précede que le contenu normatif du jugement se résume
a la norme individuelle en tant que source d’une situation juridique. Les attributs des
jugements sont congénitalement liés a I’ordre juridique, relévent de la procédure et sont
attribués par chaque ordre juridique aux jugements entrant dans son orbite. Cette
conclusion meéne a la question de savoir si le jugement étranger peut pénétrer dans le for ou
si, au contraire, une norme de 1’ordre juridique du for ne fait que copier son €noncé
substantiel, en créant dans le for un double du jugement étranger ou un double de la

situation juridique consacrée par celui-ci.

B/ Le rb6le du jugement d’accueil et I’efficacité de plano

110. Méme si la reconnaissance des jugements étrangers n’a rien de nouveau ni

%0 Dans le méme sens, S. GUINCHARD, C. CHAINAIS et F. FERRAND, Procédure civile, précité, p. 748

(n° 1088) ; Adde, P. MAYER, « Les méthodes de la reconnaissance en droit international privé » in
Le droit international privé : esprit et méthodes, Mélanges en I'honneur de Paul Lagarde, Dalloz,
2005, p. 547 et s., spéc. p. 551.

81 F _X. MORISSET, op.cit., n° 77 et s., spéc. n° 83.

%2 Ibid., n° 251 et s. ; — sur la différence des fonctions programmatiques des jugements, v. ibid.,
n° 137 et s. et infra, n°® 424 et 425.
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d’exceptionnel, I’explication théorique du processus d’accueil dans le for des jugements
étrangers n’est pas évidente. La seule certitude, depuis I’arrét Munzer qui proscrivit la
révision au fond des jugements étrangers, c’est que 1’objet de 1’instance indirecte c’est le
jugement étranger et non le litige que celui-ci a tranché®®’. D’ailleurs, ce n’est qu’avec
I’interdiction de la révision au fond que I’expression de « reconnaissance des jugements
étrangers » prit un sens. Mais la nature et la portée exactes de cette reconnaissance
demeurent assez floues. Il existe trois possibilités de présenter en théorie la réception d’un
jugement étranger dans le for.

D’abord, on peut considérer que suite a une procédure de controle, le for reconnait le
jugement étranger en tant que tel, ’introduit dans son ordre juridique et I’assimile aux
jugements nationaux. Cette opération est possible dans une conception pluraliste du Droit
comme celle de Santi Romano”®*. Cependant, cette lecture ne s’inscrit pas dans la
conception normativiste de 1’ordre juridique, laquelle prévaut actuellement en France.
Selon cette conception normativiste, une norme peut valoir comme telle dans un ordre
juridique seulement dans la mesure ou elle est édictée conformément aux normes
hiérarchiquement supérieures du méme ordre juridique®®.

Ensuite, dans I’optique de la théorie normativiste, un éminent auteur frangais soutient
la thése selon laquelle le jugement étranger ne peut pas étre introduit dans 1’ordre juridique
du for. Pour lui, « son extranéité¢ ne peut [...] étre effacée par le jugement d’exequatur ;
celui-ci ne le “naturalise” pas, ne I’introduit pas dans I’ordre juridique francais, car une
telle opération est logiquement impossible. Dire d’une norme qu’elle est étrangere signifie
qu’elle a été édictée par un Etat étranger : cette circonstance n’est pas de nature a
disparaitre »**®. En poursuivant son raisonnement, il réfute I’idée selon laquelle « le juge
frangais proroge sur le territoire francais 1’autorité et la force exécutoire du jugement

étranger. Cela reviendrait a dire qu’il confére au juge étranger un pouvoir de

83 Cass. civ. 1", 7 janv. 1964, Munzer, n°62-12438 [Bull., n° 15 ; GA, n° 41 ; JCP 1964.11.13590, n.
M. ANCEL ; JDI 1964, 302, n. B. GOLDMAN ; RCDIP 1964, 344, n. H. BATIFFOL].

%4 Sur la relevance, v. S. ROMANO, L’ordre juridique, 2° éd., trad. L. FRANCOIS et P. GOTHOT, préf.
Ph. FRANCESCAKIS, Dalloz, 1975, réimpr. 2002, p. 109 ; — sur la réception des normes étrangeéres,
ibid., p. 136 et s.

285 H. KELSEN, Théorie pure du droit, 2° éd., trad. H. THEVENAZ, Ed. de la Baconniére, 1988, p. 122-
123.

8% MAYER & HEUZE, p. 301-302 (n° 426) ; dans le méme sens, P. MAYER, « Les méthodes de la
reconnaissance... », précité, p. 550.
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commandement sur le territoire francais, spécialement le pouvoir de commander aux
organes de contrainte frangais de préter la main-forte a I’exécution forcée. Un tel pouvoir
n’appartient qu’au juge francais ; c’est donc bien lui qui, par le jugement d’exequatur,
commande aux organes de contrainte »>*'. Et il conclut que « le jugement étranger reste ce
qu’il était, seul son contenu est regu, incorporé dans le jugement d’exéquatur et se trouve
couvert de la force exécutoire et de I’autorité de chose jugée qui appartient a ce
jugement »***. Cette vision de la réception des jugements étrangers implique logiquement
le caractere constitutif du jugement d’exequatur et se présente de maniere générale comme
assez rigide®®’.

Enfin, cette derniére position pourrait étre nuancée et précisée. Pour M™ Péroz, le
jugement d’exequatur joue le réle de norme habilitante qui confére la normativité dans le
for a I’énoncé substantiel contenu dans le jugement étranger®”". Ainsi, le juge d’exequatur
ne produit pas le double national de la norme étrangére, mais confére la normativité dans le
for a I’énoncé substantiel étranger, ce qui signifie que la situation juridique remonte au
jugement étranger mais acquiert sa force juridique, sa normativité, de par le jugement

opérant sa réception™'. Cette vision a eu un accueil favorable de la doctrine®”.

111. Cependant, ’efficacité de plano complique davantage les choses. Depuis 1’arrét
Parker, aucun jugement étranger ne pouvait étre « reconnu » en France en dehors de la
procédure d’exequatur®”®. Mais assez vite certaines catégories de jugements furent admises
a déployer leurs effets en France sans aucune procédure préalable. Ce fut le cas d’abord
des jugements constitutifs extrapatrimoniaux * , ensuite de tous les jugements

extrapatrimoniaux y compris déclaratifs®’, et finalement la solution fut étendue aux

%7 Ibid.

%% Ibid.

9 Drautres auteurs se sont ralliés & cette position, mais non sans hésitation : AUDIT & D’AVOUT,
p. 481 (n° 548).

20 H. PEROZ, op. cit., p. 179 (n° 335) et s.

21 Dans cette optique, le jugement d’exequatur devrait rétroagir a la date d’effets du jugement
étranger.

292 BUREAU & MUIR WATT, t. I, p. 274 (n° 238) ; LOUSSOUARN, BOUREL & VAREILLES-SOMMIERES,
p. 914-915 (n° 925).

%3 Cass. civ., 19 avril 1819, Parker [GA, n° 2 ; S. 1819.1.129].

29 Cass. civ., 28 février 1860, Bulkley [GA, n° 4 ; DP 1860.1.57 ; S. 1860.1.210, concl. DUPIN].

2% Cass. civ., 9 mai 1900, de Wréde [GA, n°10 ; JDI 1900, 613 ; S. 1901.1.185].
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jugements constitutifs patrimoniaux®’°. Il semblerait que seuls les jugements déclaratif
patrimoniaux demeurent sans effet en France avant I’exequatur. Cependant, la

jurisprudence est équivoque sur ce point®’

, et la doctrine unanime se prononce pour
’admission de Iefficacité de plano de tous les jugements®®. Dans sa thése, M. Morisset
démontre d’une maniere trés approfondie et convaincante que le « filtrage préalable » des
décisions déclaratives patrimoniales n’est pas justifié*”’. Les développements qui suivent

pourraient donc bientot concerner tous les jugements étrangers.

112. Outre la question de savoir quels jugements étrangers sont susceptibles de
déployer leur efficacité de plano dans le for, il est nécessaire de préciser ce que 1’on entend
par efficacité de plano, c’est-a-dire quels effets peuvent étre produits par les jugements
¢étrangers en dehors de toute procédure de reconnaissance.

Il est constant que I’exequatur reste nécessaire pour toute mesure « d’exécution
matérielle sur les biens ou de coercition sur les personnes »*". Cela signifie que la force
exécutoire ne peut €émaner, dans le domaine de I’ordre juridique frangais, que d’un
jugement francais, comme celui d’exequatur. Cet attribut de jugement ne peut donc pas
étre conféré de plano a une décision étrangere.

En revanche, on pourrait dire que ’autorit¢ de la chose jugée a 1’étranger joue de
plano en France, puisque 1’on peut invoquer un jugement étranger non revétu d’exequatur
au soutien d’une exception de chose jugée. Mais souvent, il s’agit en réalité non pas de
I’exception de chose jugée mais d’une fin de non-recevoir. C’est par exemple le cas de
divorce prononcé a 1’étranger qui est invoqué devant le juge francais par un ex-époux afin
de nier le droit d’agir de 1’autre, la situation juridique de mariage n’existant plus et « la

procédure francaise devenant sans objet »°°'. Dans pareil cas c’est la situation substantielle

2% Cass. civ. 1, 6 juin 1967, Shapiro [Bull., n° 203 ; JDI 1967, 890, n. BREDIN ; RCDIP 1969, 75,
n. J. DEPREZ].

297 Pour un exemple de reconnaissance de plano d’un jugement d’annulation d’'un contrat, v.
Cass. civ. 1", 9 décembre 1974, Locautra, n° 73-10795 [Bull., n° 328 ; JDI1975, 534, n. A.
PONSARD ; RCDIP 1975, 504, n. E. MEZGER].

2% AUDIT & D’AVOUT, p. 476-477 (n° 541) ; BUREAU & MUIR WATT, t. I, p. 330 (n°286-2) et s. ;
LOUSSOUARN, BOUREL & VAREILLES-SOMMIERES, p. 911 (n° 920) et s.; MAYER & HEUZE, p. 296
(n° 417) ; NIBOYET & GEOUFRE DE LA PRADELLE, p. 509 (n° 737).

299 F _X. MORISSET, op. cit., n° 425 et s.

8% Cass. req., 3 mars 1930, Hainard [S. 1930, 377, n. J.-P. NIBOYET].

%91 Cass. civ. 1, 30 septembre 2009, Barre c. Costa, n° 08-18769 [Bull., n°192 ; RCDIP 2010, 133
(4° esp.) obs. H. GAUDEMET-TALLON].
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des parties, telle qu’elle résulte du jugement étranger, qui jouit de I’efficacit¢ de plano
dans le for.

Néanmoins, on pourrait imaginer le cas ou le jugement étranger n’aurait pas modifié
la situation substantielle des parties et n’aurait donc engendré aucune situation juridique
nouvelle : c’est le cas du jugement de débouté. Dans le cadre de I’efficacité de plano, le
seul effet de ce jugement qui peut étre invoqué en France est son autorité de chose jugée
proprement dite, et la jurisprudence 1’admet’®*. Cela signifie que cet attribut du jugement
peut étre conféré de plano a toutes les décisions étrangéres qui relévent de ce régime
d’efficacité®®.

Donc, I’efficacité de plano des jugements étrangers concerne en premier lieu leur

efficacité substantielle, mais également 1’ordre juridique du for leur attribue-t-il 1’autorité

de chose jugée.

113. Une autre question qui nous intéresse ici est de savoir comment les jugements
étrangers accedent a I’efficacité de plano dans le for.

Pour commencer par le cas, déja présenté, de la réception des jugements soumis a
I’exequatur préalable obligatoire, il faut préciser que le juge d’exequatur statue non pas en
opportunité mais en droit. Le droit international privé francais dispose que lorsqu’un
jugement étranger satisfait & un certain nombre de conditions de régularité internationale, il
sera reconnu en France’®. Donc I’efficacité en France des jugements étrangers découle
d’une régle de droit international privé du for (régle de reconnaissance) que la décision
d’exequatur sert a appliquer en controlant la réalisation des circonstances entrant dans le
présupposé¢ de celle-ci.

Cependant, il n’est pas rare, en droit privé de tradition romano-germanique, que I’on

892 Cass. civ. 1", 19 décembre 1972, Guarte, n° 71-13982 [Bull., n° 296 ; RCDIP 1975, 83, n.
D. HOLLEAUX].

%3 |es liens entre I'efficacité substantielle et 'autorité de chose jugée restent a clarifier. Selon
M. Morisset (op. cit, n° 461 et s.), méme les jugements de débouté possedent une efficacité
substantielle. Si tous les jugements produisent I'effet substantiel et que tous ils possédent I'autorité
de chose jugée, on peut se demander si la derniere n’est pas une manifestation procédurale du
premier, et si ce n‘est pas l'efficacité substantielle qui est toujours en cause, méme dans les
affaires comme Guarte, précitée. — Dans un autre ordre d’idées, on peut aussi se demander si la
fin de recevoir tirée de lautorité de la chose jugée n’est pas seulement une mesure
d’administration de la justice du for.

%I n’est malheureusement pas possible de traiter ici la question des conditions de régularité
internationale des jugements, seul le mécanisme de leur reconnaissance faisant I'objet des
présentes observations.
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ait recours a des présomptions. La régle de reconnaissance peut donc étre assortie d’une
présomption de régularité. Tant que le jugement étranger est présumé correspondre aux
conditions de sa régularité internationale, la régle de reconnaissance s’applique et le
jugement accede a D’efficacité dans le for. La présomption peut étre renversée lors du
controle a posteriori de la régularit¢ du jugement a titre incident, ou méme a titre

principal **°

. Dans ce cas, celui-ci sera réputé n’avoir jamais produit son efficacité
substantielle en France.

Ainsi peut-on dire que la reégle de reconnaissance, contenue dans le droit
international privé, accepte 1’efficacité substantielle du jugement étranger en la revétant de
la normativité dans le for, sous réserve des conditions qu’elle pose. C’est donc au niveau
l1égislatif que 1’ordre juridique du for opére la reconnaissance des jugements efficaces de

plano.

114. Un jugement ne se limite pas a un ¢énoncé substantiel ; il comprend
nécessairement d’autres ¢léments, tels que I’autorité de chose jugée et la force exécutoire.
C’est leur ensemble qui forme une décision de justice. Or, ces deux derniers attributs que
possede un jugement étranger dans son ordre juridique d’origine ne font pas 1’objet de la
reconnaissance dans le for. La réception des jugements étrangers consiste essentiellement a
revétir de D’efficacité dans le for 1’énoncé substantiel étranger. Au fond, ce n’est pas le
jugement étranger qui est recu mais son efficacité substantielle.

Le droit international privé du for peut conférer a la décision étrangere des attributs
des jugements. Cependant ils ne proviennent pas du jugement lui-méme mais de 1’ordre
juridique du for et ont une nature procédurale: ils concernent 1’organisation et

I’administration de 1’ordre juridique du for et non le jugement étranger en soi.

115. Comme cela a été explicité précédemment, I’efficacité substantielle n’est rien
d’autre que la création d’une situation juridique nouvelle. Mais peut-on en déduire que
I’effet de la norme de reconnaissance, qu’elle résulte du droit objectif ou du jugement

d’exequatur, consiste en la reconnaissance de la situation juridique créée par le juge

%9 Sur I'action en inopposabilité (« action dénégatoire »), Cass. civ., 1, 22 janvier 1951, Weiller
[GA, n° 24 ; RCDIP 1951, 167, n. Ph. FRANCESCAKIS ; RTD civ. 1951, 279, n. P. HEBRAUD]. — Sur
laction déclaratoire (« exequatur & toutes fins utiles »), Cass. civ. 1", 3 janvier 1980, Garino, n° 78-
14037 [Bull., n° 3 ; D. 1981, IR, 161, obs. B. AuDIT ; JDI 1980, 341, n. A. HUET ; RCDIP 1980, 597,
n. D. HOLLEAUX]. — Sur I'exequatur aux fins d’exécution, Cass. req., 3 mars 1930, Hainard, précité.
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étranger ? *°° Nous n’irons pas jusque 1a. Dans le cadre de la méthode actuelle de la
reconnaissance des jugements, 1’objet de la reconnaissance c’est la norme individuelle qui
est posée par le jugement étranger et qui est la source de la situation juridique, mais ce
n’est pas la situation juridique en tant que telle qui est reconnue’”’. C’est en ce sens que
nous parlons de reconnaissance indirecte des situations juridiques.

D’ailleurs, I’'une des conditions de régularité internationale des jugements ne peut
aucunement concerner la situation juridique ni €tre transposée dans la méthode de la
reconnaissance des situations : la non contrariété a I’ordre public de procédure. En effet,
cette condition concerne les circonstances de 1’élaboration de la norme individuelle-source
(la décision du juge étranger) et non pas la situation juridique qui en résultera. Et plus
généralement, il est plus appropri¢ de garder I’expression usuelle de « reconnaissance de
jugements », car le titre d’intervention et le processus d’¢laboration de la norme font

I’objet de la vérification aux fins de réception de la norme individuelle dans le for.

116. Les mémes considérations théoriques sur I’efficacité substantielle servent de
fondement a la reconnaissance d’autres normes individuelles, de source non
juridictionnelle cette fois, ce qui permet également la reconnaissance indirecte des

situations juridiques.

§ 2 — Les actes publics en tant que supports des situations

juridiques

117. Le théme du rdéle des actes publics dans la circulation internationale des
situations juridiques sera approfondi dans 1’avant-dernier chapitre. Les développements qui
suivent sont donc limités a une bréve présentation des méthodes de lege lata.

La catégorie d’actes publics est trés vaste et hétérogéne. Avant d’étudier la question
de la reconnaissance de (certains) actes publics (B), il est nécessaire de présenter leur

typologie afin d’expliciter la terminologie et les traits caractéristiques fondamentaux (A).

%% En ce sens, J.-S. BERGE, « L’application du droit national, international et européen », 1 éd.,

Dalloz, 2013, p. 172 (n° 153).
%97 Sur la distinction entre les normes individuelles et les situations juridiques, v. infra, n° 394 et s.
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A/ Les classifications doctrinales des actes publics étrangers

118. Plusieurs auteurs ont participé a la classification des actes publics, chacun y
apportant un nouveau critére ou un nouvel angle de vue.

Les actes publics peuvent étre classés selon le caractére de I’intervention de
I’autorité. Si celle-ci a exercé un véritable pouvoir de décision, 1’acte est qualifi¢é de
« volitif », si au contraire elle n’était qu’un « témoin solennel » en se bornant a recevoir la
volonté des parties, 1’acte est qualifié de « réceptif ». Cette distinction est dérivée de la
catégorisation proposée par Henri Motulsky*®. Pour lui, les jugements contentieux étaient
toujours des actes volitifs, les jugements gracieux pouvaient étre volitifs ou réceptifs selon
les cas, et tous les actes publics étaient nécessairement réceptifs®®’. Mais force est
d’admettre qu’un acte public administratif peut également présenter un caractére

proprement volitif, méme s’il ne tranche aucun litige.

119. La classification de Motulsky fut explicitée par Dominique Holleaux®'®. Il mit
en relief la distinction, au sein de 1’acte public, entre I'instrumentum et le negotium, le
premier étant le support formel de I’acte et le second son contenu au fond. Holleaux
souligna que dans le cas des décisions (actes volitifs) 1’autorité publique était 1’auteur non
seulement de 1’instrumentum mais aussi du negotium, alors que dans le cas des actes
réceptifs le negotium était 1’ceuvre des particuliers et I’autorité se limitait a produire

Iinstrumentum, telle une enveloppe publique d’un acte privé.

120. M. Pierre Callée propose une distinction fondée sur les effets de I’acte public,
ou plutdt sur le réle de I’intervention de 1’autorité publique. L’idée de classer les actes
publics selon leurs effets et de réserver a chaque acte un régime juridique spécifique en
raison des effets produits a ét¢ formulée par M. Charalambos Pamboukis sous le nom de
« principe de spécificité »°''. Mais 1’approche de M. Callé met davantage en valeur la

question de la source normative de la situation substantielle.

%% H. MOTULSKY, « Les actes de juridiction gracieuse en droit international privé », TCFDIP 1948-

1952, p. 17.
%9 Ipid., p. 28.

%19 D. HoLLEAUX, note sous Cass. civ. 1", 24 octobre 1973, veuve Nanceau, n° 72-12197 [Bull.,
n° 281 ; JDI 1974, 592, n. D. HOLLEAUX ; RCDIP 1973, 365, n. E. MEZGER].

811 Ch. PAMBOUKIS, L’acte public étranger en droit international privé, préf. P. LAGARDE, Paris,
LGDJ, 1993, p. 180 (n° 256) et s.
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M. Callé étend au domaine des actes publics la distinction de M. Mayer entre les
régles et les décisions : dans le cas d’un acte décisionnel, « la modification de la situation
substantielle des parties résulte de 1’acte public, et ne résulte pas de la régle en vertu de
laquelle il a été prononcé », contrairement aux actes non décisionnels®'%.

Concernant les effets produits par les décisions et les actes réceptifs, M. Call¢
explique que « selon que ’autorité¢ dispose ou non d’un pouvoir normatif propre, I’acte
public produira un effet décisionnel ou un simple effet de titre. L’autorité peut créer une
norme qui consacre un ¢état de droit : elle produit alors un effet décisionnel. Mais elle peut
également, et a l’inverse, se contenter d’accomplir une simple formalité, condition

d’application d’une régle de laquelle on déduit cet état de droit : elle ne produit dans ce cas

qu’un simple effet de titre »*"°.

121. On remarquera que les trois classifications ci-dessus ne sont pas opposées les
unes aux autres mais visent a préciser les caractéristiques diverses des deux grandes
catégories d’actes : les décisions et les actes publics réceptifs. C’est-a-dire que dans la
mesure ou l’autorité publique possédait un pouvoir normatif et a pris une véritable
décision, elle se trouve étre 1’auteur du negotium et c’est sa décision qui sera la norme—

source de la situation substantielle des parties.

122. La classification peut étre précisée davantage. Tout d’abord, sur le plan
terminologique, M. Pamboukis propose de réserver le terme d’ « acte public » aux
décisions ou tout aussi bien ’instrumentum que le negotium sont d’origine publique et de
désigner les autres actes comme « actes quasi publics », en raison de leur nature hybride, a
la fois publique, en ce qui concerne l’instrumentum, et privée, pour ce qui est du
negotium>"*. Parmi les actes quasi publics, M. Pamboukis distingue les actes quasi publics
réceptifs, ou I’autorité publique recoit I’expression de la volonté des parties (par exemple,

un contrat sous forme authentique), et les actes quasi publics constatatifs, ou elle constate

%12 p. CALLE, L’acte public en droit international privé, préf. P. MAYER, Paris, Economica, 2004,

p. 230 (n° 444).

33 Ibid., p. 221 (n° 431).

%1% Ch. PAMBOUKIS, L’acte public étranger..., précité, p. 21 (n° 18) et s. ; 'auteur précise que le
terme d’acte quasi public lui fut suggéré par Francescakis : Ch. PAMBOUKIS, « L'acte quasi public
en droit international privé », RCDIP 1993, 565, spéc. p. 571 (n° 10).
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les faits juridiques (par exemple, un acte de naissance)’"”. Ces distinctions sont conformes
au droit positif et seront utilisées dans les développements qui suivront.

Par ailleurs, a D’intérieur de la catégorie des actes quasi publics réceptifs
M. Pamboukis distingue ceux qui sont déclaratifs et ceux qui sont constitutifs®'®. Mais
cette distinction et ses conséquences de lege ferenda, trés intéressantes dans la perspective

317

de la reconnaissance (directe) des situations juridiques, seront étudiées plus loin™ " et ne

seront pas utilisées ici, dans la présentation du régime des actes quasi publics de lege lata.

B/ Le régime juridique des actes publics étrangers

123. Le droit positif frangais est trés concis sur la question d’accueil en France des
actes publics rendus ou regus a I’étranger. L’article 509 du Code de procédure civile
énonce d’une maniere sibylline que « les jugements rendus par les tribunaux étrangers et
les actes recus par les officiers étrangers sont exécutoires sur le territoire de la République
de la maniére et dans les cas prévus par la loi ».

Le régime des actes publics est caractérisé par une dualité méthodologique : parfois
il s’agit d’appliquer une méthode de reconnaissance analogue a celle applicable aux
jugements, parfois il est question d’appliquer la méthode classique de la reégle de conflit de
lois. Avant de passer aux cas de figure compliqués, il faut préciser les méthodes
applicables aux cas les plus simples.

D’une part, les décisions qui ne portent aucune empreinte de la volonté privée sont
indiscutablement soumises a la méthode de la reconnaissance d’efficacité, comme les
mesures de nationalisation ou d’expropriation®'®.

C’est également le cas des décisions non judiciaires qui d’un point de vue

fonctionnel correspondent aux jugements, comme par exemple les divorces

%15 Ch. PAMBOUKIS, L’acte public étranger..., précité, p. 24 (n° 26) et s. ; on remarque que dans le
cas des actes quasi publics constatatifs, le negotium est inexistant, car il n’y a eu expression
d’aucune volonté, ni publique ni privée.

%1% Ch. PAMBOUKIS, « L'acte quasi public... », précité, p. 580 (n° 24) et s.

317 Infra, n° 388.

%18 Cass. civ. 1", 1% juillet 1981, Total Afrique, n° 80-11934 [Bull., n° 241 ; JDI 1982, 146, n.
P. BOUREL ; RCDIP 1982, 336, n. P. LAGARDE]. — Déja, P. MAYER, La distinction..., précité, p. 116
(n° 162) et s.
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administratifs >'° . Parfois on considére méme que la méthode de la reconnaissance
d’efficacité¢ doit €tre appliquée a tous les actes rendus dans les domaines réservés en
France a I’autorité judiciaire’’.

Par ailleurs, les conventions homologuées par une décision de justice sont
considérées y étre incorporées et donc faire partie de la décision®?'. En revanche, une
transaction judiciaire ne reléve pas de la méthode de la reconnaissance des décisions>*.

D’autre part et inversement, les actes quasi publics constatatifs ne produisent aucun
effet substantiel et ne donnent donc pas de matiere a la reconnaissance. Et il serait
également dépourvu de sens d’invoquer leur « caractére exécutoire ». Il ne peut étre
question que de leur force probante. La véracité et 1’exactitude des actes d’état civil
étrangers, par exemple, sont présumées par 1’article 47 du Code civil mais ce n’est qu’une

présomption simple®”.

124. C’est plus complexe s’agissant d’actes quasi publics réceptifs ou les difficultés
proviennent de la détermination de la part du public et du privé dans ces actes hybrides et
de la distinction des questions de la valeur du negotium et de la force exécutoire de
instrumentum®**.

Concernant le negotium, ne contenant aucune norme individuelle, il ne posseéderait
aucune efficacité substantielle propre mais il peut entrer dans le présupposé d’une regle de
droit matériel, c’est-a-dire qu’il peut étre 1’acte juridique auquel la loi applicable a la
situation juridique attache certaines conséquences de droit. La situation des parties n’est

donc pas régie par une norme individuelle, qui fait défaut, mais directement par la loi

applicable a la situation juridique. L’effet produit est celui de cette loi, non pas celui de

%19 TGI Paris, 10 mai 1990 [RCDIP 1991, 391, n. H. MuIR WATT]. — TGl Paris, 17 octobre 1991
[RCDIP 1992, 508, n. H. MUIR WATT].

%20 Par ex., AUDIT & D’AVOUT, p. 451 (n° 512).

%1 CA Paris, 23 novembre 1993, Romon [RCDIP 1995, 88, n. Ch. PAMBOUKIS].

%2 Cass. civ. 1", 11 février 1997, Virani, n° 95-11402 [Bull., n° 51 ; JDI 1997, 1026, n. M.-L.
NIBOYET ; RCDIP 1998, 326, n. P. MAYER]. — Sur le régime international des transactions
judiciaires, v. H. MUIR WATT, « La rencontre dans I'espace des figures hybrides (variations autour
du conflit international de décisions) », Revue générale des procédures 1998/4, 711 et 1999/2,
291.

23 Cass. civ. 1™, 12 novembre 1986, n® 85-10183 et 85-10907 [Bull., n° 258 ; D. 1987, 157, n.
J. MaAssIp ; JDI 1987, 322, n. H. GAUDEMET-TALLON ; RCDIP 1987, 557, n. E. POISSON-DROCOURT].

%4 D. HoLLEAUX, note sous I'arrét veuve Nanceau, précité. — Les questions de la force probante
de I'instrumentum et des modes de preuve du negotium sont hors de notre propos et ne seront pas
abordées ici.
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I’acte.

Il est a noter que I’acte en question peut €tre rendu en conformité d’une loi autre que
celle désignée par la regle de conflit pour régir la situation juridique au fond. Dans ce cas,
il faudra vérifier I’équivalence fonctionnelle de I’acte litigieux a 1’acte requis par la loi
applicable. Mais I’effet produit sera celui de la loi applicable a la situation juridique et non
pas celui de la loi en considération de laquelle I’acte a été rendu, flt-elle applicable a la
forme de celui-ci**.

Concernant I’instrumentum, il ne produirait aucun effet substantiel non plus, car, par
hypothése, I'intervention de 1’autorité publique n’est pas volitive ici et n’est donc pas
normative. Mais il est susceptible d’étre déclaré exécutoire en France selon la procédure
d’exequatur (aux fins d’exécution), s’il est jugé équivalent aux titres exécutoires de droit
frangais (art. 509 CPC).

La question de validité de ’acte quant au fond (validité¢ du negotium) et celle de son
caractére exécutoire quant a la forme (force exécutoire de 1’instrumentum) sont deux
questions distinctes : 1’octroi de 1’exequatur n’empéche pas une éventuelle action en
nullité, qui sera tranchée selon la loi applicable. De surcroit, le juge d’exequatur n’a pas la
compétence pour se prononcer sur la validité de ’acte au fond**®. La validité de 1’acte est
présumée et c’est a celui qui la conteste qu’il incombe d’agir en nullit¢ devant le juge

compétent pour connaitre de la situation juridique litigicuse™’.

125. Toutefois, certains actes quasi publics réceptifs ne peuvent pas étre déclarés
exécutoires en France, ne pouvant tre assimilés aux titres exécutoires du droit francais. Il
s’agit des actes-formalités, ou le réle de 1’autorité publique n’est pas jugé assez actif. Pour
un exemple de ce cas de figure on peut citer le jugement du TGI de Paris dans 1’affaire
Ohlund-Orcel®™. En ’espéce, les époux franco-suédois demandaient I’exequatur d’un
contrat de mariage pass¢ en la forme prescrite par la loi suédoise, la loi nationale du mari.

Selon les constatations des magistrats parisiens, le contrat fut établi par acte sous seing

%25 TGI Seine, 24 octobre 1960 [RCDIP 1962, 507, n. Ph. FRANCESCAKIS].

32 Cass. civ. 1", 22 novembre 2005, Tambari, n° 04-10045 [Bull., n° 436 ; RCDIP 2006, 442, n.
P. CALLE].

%7 Cass. civ. 1", 12 janvier 1994, Tonon, n° 91-14567 [Bull., n° 16 ; RCDIP 1994, 557, n.
Ch. PAMBOUKIS, qui a une lecture différente de cette décision et parle de « I'efficacité de plano »
des actes publics].

%8 TGI Paris, 12 janvier 1978, époux Ohlund-Orcel [RCDIP 1979, 102, n. D. HOLLEAUX].
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privé en présence des deux témoins et déposé, en original et copie certifiée conforme, au
greffe du tribunal de Stockholm, qui était le tribunal du domicile du mari. Le greffier
apposa sur le contrat une mention, le transcrivit sur son registre et transmit a 1’autorité
sué¢doise chargée de tenir le registre des contrats de mariage.

Le TGI de Paris refusa I’exequatur aux motifs que le contrat de mariage n’était qu’un
contrat olographe, alors que I’article 509 du Code de procédure civile ne prévoyait
I’exequatur que pour des actes authentiques. Quant a I’intervention de 1’officier public
suédois, celle-ci visait, selon le tribunal de Paris, a la publicité, a la validité entre époux et
a ’opposabilité aux tiers de ce contrat, et « ces formalités, destinées seulement a assurer la
publicité du contrat du mariage, ne changent pas son caractére et ne lui conférent pas la
forme authentique »*>°.

De ce jugement Ohlund-Orcel, une distinction fut déduite, selon le « role moteur »
de P’autorité instrumentante, entre la réception (dont il s’agit a ’article 509 CPC) et le

simple enregistrement d’acte®’

. Dans ce dernier cas, 1’autorité ne prend pas connaissance
de I’acte et ne participe pas a son ¢laboration, donc ’acte ne peut pas étre tenu pour

équivalent de, et donc assimilé a, un acte authentique de droit francais.

126. Présenté en ces termes, le régime des actes quasi publics étrangers semble
complexe mais pourtant logique, se basant sur le critére du pouvoir normatif de 1’auteur du
negotium. Mais un arrét de la Cour de cassation vint bouleverser ce schéma’".

En I’espéce, Barney’s Inc., une société de droit américain, déposa aupres du tribunal
des faillites du district sud de New-York une déclaration de cessation des payements, sur
laquelle le juge et le greffier new-yorkais apposéerent leurs signatures. La société demanda
au TGI de Paris I’exequatur de cette « ordonnance » qui équivaudrait au jugement
d’ouverture de la procédure collective. Les juges du fond la débouterent de sa demande sur

les motifs que la prétendue « ordonnance » du juge américain, d’une part, ne constituait

%9 précédemment, les juges parisiens avaient accordé I'exequatur d’un contrat de mariage dressé

par devant un notaire chilien: TGl Seine, 25 janvier 1967, Epoux Lévy[RCDIP 1967, 563, n.
H. BATIFFOL].

30 D, HoLLEAUX, note sous le jugement Ohlund-Orcel, précité.

%1 Cass. civ. 1™, 17 octobre 2000, Barney's Inc., n° 98-19913 [Bull., n° 245 ; D. 2001, 688, n. J.-L.
VALLENS ; Gaz. Pal. 12 juin 2001 (n° 163) p. 50, n. M.-L. NIBOYET ; JDI/ 2001, 859, n. G. CUNIBERTI ;
RCDIP 2001, 121, n. J.-P. REMERY et n. H. MUIR WATT] ; — cassant CA Paris, 2 avril 1998 [RCDIP
1999, 102, n. Ch. PAMBOUKIS] qui avait appliqué la distinction de Holleaux entre la réception et
I’enregistrement.
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pas de décision, et d’autre part, ne pouvait étre qualifi¢ d’acte authentique non plus, dans la
mesure ou I’autorité new-yorkaise s’était bornée a enregistrer la déclaration de la société
Barney’s « sans s'en approprier les éléments et [...] ils ne I'ont pas “regue” ne fiit-ce qu'en

lui donnant forme »*>

. Mais la Haute juridiction opére une véritable petite révolution en
cassant I’arrét pour violation de I’article 509 du Code de procédure civile. L’extrait de

I’arrét mérite d’étre reproduit :

« constitue une décision pouvant recevoir exequatur toute intervention du
juge qui produit des effets a I'égard des personnes ou sur les biens, droits
ou obligations ;

Attendu que pour rejeter la demande de la société américaine Barney's Inc.
tendant a faire déclarer exécutoire en France une “ordonnance” rendue le
11 janvier 1996 par le tribunal des faillites du district sud de New-York
ouvrant l'application du chapitre 11 de la loi américaine sur la faillite,
l'arrét attaqué retient que l'acte dont se prévaut la société, qui n'est ni une
décision ni un instrument public étranger, n'est a aucun titre susceptible
d'exequatur en raison du fait que le juge et le greffier n'ont fait qu'apposer
leur nom et leur signature sur la déclaration de la partie elle-méme sans
s'en approprier les éléments ni méme l'avoir regue en lui donnant forme ;
Attendu qu'en statuant ainsi, alors que l'intervention du juge, sur la
déclaration de cessation des paiements de la sociét¢ Barney's Inc. avait
pour effet de suspendre toute poursuite des créanciers, la cour d'appel a

violé le texte susvisé ».

127. Pour expliquer cette solution déroutante, on a parlé de « I’effet amplifiant de
I’équivalence »*>° et du « forcage des catégories » : I’acte étranger, malgré son caractére
réceptif ou d’une simple formalité¢ d’enregistrement, serait assimilé aux décisions de
justice si le domaine dans lequel celui-1a est intervenu était réservé a celles-ci dans 1’ordre

juridique d’accueil. Ce serait le méme phénomeéne que celui qui se manifeste dans le

332 CA Paris, 2 avril 1998, Barney’s Inc., précité.

333 Note précitée de M™ Muir Watt sous I'arrét Barney’s de la Cour de cassation ; déja sur cette
expression, H. MUIR WATT, « La rencontre dans I'espace de figures hybrides... », précité, p. 295
(n° 26).
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régime des divorces administratifs évoqué précédemment.
D’autres pourraient voir dans I’arrét Barney’s une solution pragmatique dictée par la

spécificité de la matiére des procédures collectives™”.

128. M. Call¢, quant a lui, soutient que « la Cour de cassation traite en termes
d’efficacité substantielle un probléme de force probante » : le juge new-yorkais aurait
simplement constaté la déclaration, ce qui n’était qu'une question de date, une question de
fait, alors que la suspension des poursuites était un effet 1égal attaché par la loi de New-
York a cette déclaration de la société¢ Barney’s et non point un effet « décidé » par le

juge’.

129. Sans essayer d’identifier les erreurs éventuelles que la Cour de cassation aurait
faites dans 1’application de la méthode de la reconnaissance des normes individuelles, telle
que présentée ci-dessus a propos des jugements et des actes publics décisionnels, on
pourrait constater qu’elle ne I’a tout simplement pas appliquée. En effet, la démarche
suivie par la Haute juridiction est incompatible avec les postulats de base de la méthode de
la reconnaissance des normes individuelles. D’ailleurs, la Haute juridiction ne reprend pas
les catégories classiques et n’opere pas leur « forcage », elle statue sur un fondement
différent. Le raisonnement de la Cour évoque plutdt une méthode de la reconnaissance des
situations juridiques.

En effet, la jurisprudence Barney’s peut €tre rapprochée de la méthode de la
reconnaissance des situations juridiques qui « [découlent] directement de l'application des
régles [...] d'une loi étrangére » appartenant a 1’ordre juridique compétent et qui y sont
« existantes et efficaces », envisagée par M. Picone™.

Pourtant, alors que la méthode de référence a 1’ordre juridique compétent suppose la
désignation de celui-ci par la régle de conflit, I’arrét Barney’s est muet sur le choix de la
loi applicable. Certes, les régles de conflit francaises donnaient compétence, en 1’espece, a
la loi américaine, mais on peut se demander si la jurisprudence Barney’s ne recele pas un
soupcon de la méthode de la reconnaissance unilatérale des situations juridiques qui est au

centre de notre réflexion et qui sera étudi¢e dans la seconde Partie.

34 Note précitée de M. Rémery sous I'arrét Barney’s de la Cour de cassation.

35 p_ CALLE, op. cit., p. 318 (n° 611).
3% Supra, n° 91 et s. ; Cf. note de M™ Muir Watt, précitée, in fine.
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130. Nonobstant quelques décisions de justice ne s’inscrivant pas dans le paradigme
actuel, I’analyse classique de la circulation internationale des jugements et des actes
publics et quasi publics réserve un role crucial aux considérations d’exercice du pouvoir
public. Méme si ’on peut remarquer qu’indirectement, par le biais de la circulation
internationale des normes individuelles, c’est bien la situation juridique qui circule a

travers les fronti€res.
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CONCLUSION DU TITRE 1

131. L’¢tude entreprise dans le présent Titre fait ressortir la multitude et la diversité
des techniques juridiques visant in fine a la circulation internationale des situations
juridiques. Du respect des droits acquis a la réception des normes individuelles étrangeéres,
en passant par le conflit de systémes et d’ordres juridiques et la manipulation des régles de
conflit de lois aux fins de la « validation » des situations juridiques « internationalement
irrégulieres » — tout cela démontre bien que I'idée de respect des droits et situations
juridiques acquis est un « penchant naturel de 1’esprit »>’, voire une nécessité d’ordre
pratique, qui peut étre définie comme I’impératif de continuité des situations juridiques.
Or, cet impératif de continuité des situations juridiques s’est toujours heurté contre deux
obstacles.

En premier lieu, le leitmotiv de toutes les théories et méthodes étudiées dans le
présent Titre, était le role prépondérant du pouvoir public et de la souveraineté étatique.

Ainsi, comme cela a ét¢ démontré au Chapitre I et contrairement au mythe répandu,
le principe du respect international des droits acquis n’a jamais €té concu par aucun de ses
promoteurs principaux comme indépendant du conflit de lois. Ce principe n’a jamais eu
pour fonction la solution du conflit de lois mais plutét la solution du conflit mobile, celle-
ci étant subordonnée a celle-1a. Les droits acquis n’ont jamais pu s’affranchir de la loi et
des considérations de la souveraineté des Etats.

Le Chapitre II a permis d’étudier plusieurs méthodes qui ont été imaginées et
plusieurs techniques mises en ceuvre afin de permettre la reconnaissance indirecte des
situations juridiques et leur circulation entre les ordres juridiques différents. Tantot c’est la
régle de conflit qui sert de vecteur de circulation de la situation juridique, comme dans
toutes les théories de conflit de systémes, tantdt la situation juridique est véhiculée par un
acte d’Etat, juridictionnel ou non. Cependant, I’objet immédiat de toutes ces méthodes
n’est pas la situation juridique mais soit la norme générale du droit objectif, soit la norme

individuelle posée par une décision rendue au nom d’un Etat.

%7 Ph. FRANCESCAKIS, La théorie du renvoi..., précité, p. 196 (n° 207).
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En second lieu, il est possible d’affirmer que ’une des causes de la prédominance
des facteurs publics (loi, décision d’Etat) est a rechercher dans la faiblesse relative des
concepts mémes de droit subjectif et de situation juridique.

Il est remarquable que les critiques des « théories » des droits acquis ne portent pas
sur I’idée méme de la reconnaissance dans le for d’une réalité juridique étrangere mais sur
I’incertitude conceptuelle du droit subjectif. Des auteurs illustres ont fait remarquer que la
théorie des droits acquis « est insuffisante [...] parce que la notion de droits acquis est trop

incertaine » % .

Cette observation rejoint une critique formulée par Arminjon :
« I’expression [de « droits acquis »] est a premiére vue mauvaise. Tout droit est acquis, un
droit non acquis n’existe pas ; elle est en outre amphibologique ou mieux protéiforme, car

elle désigne des notions dissemblables »°*°.

On pourrait, peut-étre, appliquer la méthode de la reconnaissance aux situations
juridiques mais a double condition d’¢laborer un concept de situation juridique tout aussi
certain et solide que celui de norme individuelle et de clarifier les rapports entre la

situation juridique et les facteurs publics.

338
339

BATIFFOL & LAGARDE, p. 517 (n° 318-1).
P. ARMINJON, « La notion des droits acquis en droit international privé », RCADI 44 (1933) p. 1
et s., spéc. p. 5.
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TITRE 1I
LA SITUATION JURIDIQUE

COMME OBJET DE
LA CIRCULATION INTERNATIONALE

132. La circulation internationale d’une situation juridique dépendra de plusieurs
facteurs, extrinseques (qui seront étudiés dans les Seconde Partie) mais aussi intrinséques a
la situation juridique. Les développements qui suivent sont consacrés a 1’examen de ces
facteurs endogenes, a I’étude la situation juridique en soi. Il s’agit de déterminer dans
quelle mesure serait-elle susceptible de circuler internationalement et faire 1’objet de la
reconnaissance, dans I’hypothése ou les facteurs exogeénes en admettent le principe.

Pour cela il est nécessaire, d’abord, de redéfinir la notion de situation juridique du
point de vue du droit privé interne et de déterminer les types de situations juridiques qui
pourraient circuler internationalement (Chapitre I). Il conviendra, ensuite, d’étudier les
voies de leur création, ou de leur « cristallisation », afin de déterminer les cas ou, et le
moment a partir duquel, une situation juridique serait susceptible d’étre reconnue a

I’étranger (Chapitre II).
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CHAPITRE 1
LA NOTION DE SITUATION JURIDIQUE

133. La définition est une opération intellectuelle en deux temps: d’abord la
détermination du genre auquel appartient la notion a définir, ensuite sa distinction des
autres especes du méme genre. La (re)définition de la situation juridique doit
nécessairement passer par la distinction entre cette notion et celle de droit subjectif, mais il
faudra également distinguer, au sein de la notion générique de situation juridique, ses
différents types et d’en choisir un ou plusieurs comme objet potentiel de la méthode de la
reconnaissance et donc de la circulation internationale.

Avant de présenter la construction du concept de situation juridique dans la doctrine
et d’y apporter une humble contribution (Section 2), il est nécessaire de bien mesurer la
nécessité de 1’élaboration de ce concept, ¢’est-a-dire comprendre quels étaient les traits

caractéristiques et les failles du concept des droits subjectifs (Section 1).
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Section 1" : Le droit subjectif, concept et controverses

134. Le phénomene de droits subjectifs fut envisagé sous plusieurs angles tres
différents (§ 1). Mais un certain nombre d’auteurs nic¢rent la pertinence du concept
méme (§ 2).

Il est nécessaire d’analyser ces théories pour saisir les points problématiques de la
notion de droit subjectif a éviter lors de 1’¢laboration de celle de situation juridique. En
revanche, d’autres ¢léments discutés dans la doctrine a propos de celui-la pourraient nous

étre utiles pour la redéfinition de celle-ci.
§ 1° — Les définitions du concept

135. Certains définirent le droit subjectif comme le « pouvoir de volonté »>*.
Pourtant, cette définition ne peut pas €tre suffisante et correspond plutét a un aspect
particulier du droit subjectif, que 1’on retrouve d’ailleurs dans des conceptions diverses de
celui-ci**!. 11 est évident, certes, que ce qui intéresse le titulaire d’un droit, en premier lieu,
ce n’est pas la titularit¢ abstraite du droit mais plutdét ce qu’il peut en faire; le droit
subjectif se présente a lui avant tout comme une certaine possibilité de faire ou d’exiger,
un certain pouvoir, au sens large. Mais les vraies questions conceptuelles sont plutét de
savoir sur quoi se base ce pouvoir et quelles sont ses conditions et limites d’existence.
Autrement dit, la définition d’un phénomeéne juridique, tel le droit subjectif, doit permettre
de dire dans quelles circonstances le phénomene existe et quels sont ses effets.

En réponse a ces questions fondamentales, deux théses méritent une attention

particuliere : celle des intéréts (A) et celle de I’appartenance-maitrise (B).

340 \WINDSCHEID, Pandektenrecht, t. 1, 8° éd., 1900, cité dans J. GHESTIN, G. GOUBEAUX avec le

concours de M. FABRE-MAGNAN, Traité de droit civil, t. | : Introduction générale, 4° éd., LGDJ, 1994,
p. 140.

31 e mot « pouvoir » est utilisé, entre autre, par Dabin (J. DABIN, Le droit subjectif, Dalloz, 1952,
p. 87 et s.) et par Motulsky (H. MOTULSKY, Principes d’'une réalisation méthodique du droit privé :
La théorie des éléments générateurs des droits subjectifs, Sirey, 1948, p. 29).
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A/ Le droit subjectif et I’intérét juridiquement important

136. Selon Jhering, « les droits sont des intéréts juridiquement protégés »**. Cette
définition s’inscrit dans sa vision treés subjectiviste du droit, car pour cet auteur le Droit
n’existe que pour satisfaire les besoins des individus, pour leur étre utile, pour garantir
leurs intéréts*®. L’idée de départ n’est pas tout & fait erronée : il est de I’essence méme de
la conception laique du droit de considérer que son but est de servir les individus, méme
s’il s’agit d’habitude de servir plutdt une communauté des personnes que chacune d’elles
au détriment de toutes les autres. Cependant, la définition de Jhering suscite des critiques.

D’abord, elle ne permet pas de dire dans quelles circonstances le droit subjectif
existe, ou s’il existe dans un cas de figure donné. En effet, on ne saurait soutenir que le
droit subjectif existe a chaque fois qu’il existe un intérét. D’ailleurs Jhering lui-méme ne
I’affirme pas : pour lui, un intérét devient un droit seulement quand il est juridiquement
protégé, or l'auteur n’explique pas précisément quels intéréts doivent étre protégés
juridiquement.

Ensuite, cette définition ne dit rien sur la manifestation du droit subjectif, c¢’est-a-dire
sur ses effets ou, si I’on veut, sur son intérét propre, I’intérét de la protection juridique d’un
intérét factuel.

La définition de Jhering n’en est donc pas une, mais 1’expression touche a un aspect
trés important du droit subjectif. Comme le remarque, a juste titre, Kelsen, « un droit
(subjectif) n’est pas un intérét juridiquement protégé, ¢’est la protection de cet intérét »***.

Entre le droit subjectif et I’intérét il y a non pas I’identité mais des rapports trés complexes.

137. Tout d’abord, force est de constater que tout droit subjectif suppose
nécessairement un intérét. Un droit dépourvu de tout intérét pour son titulaire ne sera
jamais exercé, ou ne sera pas un droit. En méme temps, un intérét n’est pas protégé

nécessairement par un droit subjectif: il peut I’étre aussi par le mécanisme de

%2 R. von JHERING, L'esprit du droit romain dans les diverses phases de son développement,

3° éd., trad. O. de MEULENAERE, Paris, 1886-1888, t. IV, p. 328.
33 Ipid., p. 325.
%4 H. KELSEN, Théorie générale des normes, trad. O. BEAUD et F. MALKANI, PUF, 1996, p. 180.
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responsabilité’*. Dans ce cas le droit & la réparation nait du fait de la violation d’un intérét
(un préjudice), si certaines autres conditions sont remplies. Cependant, tout intérét n’a pas
nécessairement une protection juridique. Certains intéréts sont parfois qualifiés de
juridiquement protégés, d’autres de légitimes, d’autre encore de licites. Mais quels sont

donc les rapports entre le droit subjectif et I’intérét ?

138. Pour M. Frangois Ost, « les notions de droit subjectif et d’intérét ne se laissent
ni opposer radicalement, ni assimiler totalement », et I’auteur suggere de « les situer sur
une ligne continue qui mesure des différences de degré et non de nature », on obtient alors
un « continuum : a une extrémité, les intéréts illicites frappés d’un jugement de
condamnation ; a I’autre extrémité, les droits subjectifs, intéréts bénéficiant d’un jugement
de consécration juridique. Entre ces deux podles: les intéréts purs et simples, jugés
indifférents a ’ordre juridique et les intéréts légitimes, fruits d’un jugement de
reconnaissance juridique positive sans pour autant s’élever au rang des droits »**.

Les « intéréts protégés » sont dépourvus de consécration juridique a priori, mais leur
violation peut donner lieu, précise M. Ost, a la protection a posteriori par la voie de la

7 Quant aux (intéréts consacrés sous la forme de)

responsabilité civile extracontractuelle
droits subjectifs, ils sont toujours en quelque sorte « préconstitués », préexistent au litige et
de ce fait bénéficient de protection a priori, en ce sens que I’on peut les faire valoir avant

méme qu’ils soient atteints.

139. Les intéréts licites mais non protégés (« intéréts purs et simples » dans la
terminologie de M. Ost) sont rapprochés par certains auteurs davantage des libertés civiles
que des droits subjectifs’*®. La différence entre les droits subjectifs et les libertés civiles
peut étre expliquée notamment par la distribution inégalitaire des premiers, et donc leur
caractére exclusif, et 1’attribution égalitaire des secondes et donc la possibilité¢ de leur
exercice simultané et paralléle par plusieurs personnes®*’. On peut en conclure que touchés

par le droit objectif les intéréts pourraient engendrer non seulement des droits mais aussi

3% g%l est prévu une clause générale de type de I'art. 1382 du Code civil frangais, par exemple.

34 Pn. GERARD, F. OST et M. van de KERCHOVE (dir.), Droit et intérét, vol. 2 par F. OST : Entre droit
et non-droit : l'intérét, Bruxelles, Facultés universitaires Saint-Louis, 1990, p. 36-37.

%7 Ibid., p. 51 et s.

348 || KACZMAREK, La responsabilité pour fait normal : Etude critique de son originalité en matiere
civile extracontractuelle, préf. L. GRYNBAUM, Publibook, 2012, n° 236 et s.

349 J. GHESTIN, G. GOUBEAUX avec le concours de M. FABRE-MAGNAN, op. cit., p. 149 et s.
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un autre phénomene — des libertés.

140. Par ailleurs, certaines apparitions du vocable « intérét » en droit positif ne
correspondent a aucune de ces acceptions. Quand [Darticle 3 §1, de la Convention
internationale relative aux droits de I’enfant (New-York, 1989) parle de « D’intérét
supérieur de I’enfant », ou encore quand I’article 1397 du Code civil frangais parle de
« l’intérét de la famille », il ne s’agit de toute évidence ni de droits subjectifs au sens
habituel du terme, ni de libertés civiles. Les textes précités imposent ces « intéréts » au
juge, en ce sens qu’il est obligé d’en tenir compte, mais ne lui dictent pas de solution
précise du litige. On observe une certaine similitude entre, d’une part, ces deux exemples
d’intéréts juridiques et, d’autre part, le phénomeéne juridique que Dworkin appelait « legal

principles » par opposition aux « legal rules »*>".

141. Ainsi, dans I’hypotheése de leur consécration par le droit objectif, les intéréts
peuvent €tre soit consacrés sous forme de droits subjectifs, soit €levés au moins au rang de
liberté civile, soit pris en compte par les « principes juridiques » de Dworkin. Par ailleurs,
la 1ésion d’un intérét légitime est analysée en « préjudice » au sens de la responsabilité
extracontractuelle et fait naitre une obligation.

On peut considérer que I’intérét est toujours, au moins a 1’origine, un phénomene de
fait. Le droit objectif connait plusieurs fagons de traiter les intéréts: parfois par
I’intermédiaire de certains phénomenes juridiques, comme les droits subjectifs ou les
libertés civiles, parfois directement en tant que faits juridiquement importants, comme dans
le cas de la responsabilité extracontractuelle ou celui de I’article 3 §1 de la Convention de
New-York précitée, ou encore dans le cas de certaines approches du conflit de lois, etc. On
hésitera a voir le continuum de M. Ost comme une ligne droite, car il pourrait bien s’agir
plutot d’une arborescence foisonnante.

L’application du Droit (aux faits) concerne toujours et nécessairement (sauf les
proces simulés dans le cadre des concours d’étudiants) la réalité du monde matériel. Non
seulement cette réalité factuelle est régie par le Droit mais c’est aussi elle qui appelle son
application, qui le rend utile et nécessaire, qui constitue sa raison d’étre. Les intéréts seront

toujours présents, ne serait-ce qu’en toile de fond, dans toute application du Droit.

%0 R. DWORKIN, Taking rights seriously, Bloomsbury Academic, 1977, p. 22 et s. ; — infra, n° 314

ets.
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142. Mais le role des intéréts en Droit peut étre percue différemment. M. Ost affirme
que « l’intérét a pour lui la spontanéité et le dynamisme de la vie, ce qui pourrait bien
conduire, au prix d’un retournement des perspectives, a faire apparaitre cette fois les
conceptualisation juridiques — et notamment les droits subjectifs — pour les ombres de la
caverne platonicienne »*>'. Pourtant, il faudrait tenir compte, dans I’application du droit,
des intéréts subjectifs comme des intéréts publics, notamment 1’intérét général a la
sauvegarde de la cohérence interne de 1’ordre juridique, laquelle passe par la fiabilité et la
prédictibilité des mécanismes proprement juridiques.

Méme s’il est difficile de ne pas étre d’accord avec M. Ost quand il parle de la
caverne platonicienne, le propos mérite d’étre nuancé. D’abord, ce sont les ombres sur le
mur de la caverne qui sont le systtme de droit objectif et non les objets qui sont ainsi
reflétés. Enfin, si ’on revient au mythe philosophique de Platon, les objets et les ombres
sont fondamentalement différents et [’observateur (juriste, dans notre cas) ne peut
percevoir que les premicres. Les faits et notamment les intéréts d’une part, et le Droit
d’autre part, appartiennent a deux mondes différents, mais ces deux mondes ne sont en
aucun cas exclusifs : ils coexistent, en entretenant de nombreux et complexes rapports

entre eux.

143. Les intéréts juridiquement protégés peuvent parfois jouer un role indépendant et
méme supplanter le recours au concept de droit subjectif. C’est ainsi que 1’on pourrait
décrire le common law, par exemple. « La notion d’intérét constitue, sous divers aspects,
un instrument fondamental — peut-€tre 1’instrument par excellence — pour exprimer et
décrire le fonctionnement et le role de la common law », peut-on lire dans la doctrine®.

Mais il semble que les deux procédés ne sont pas exclusifs I’'un de D’autre, et
I’apparition dans la doctrine d’Outre-Manche d’un courant appelé « rights analysis », ou
« rights-based analysis », en témoigne’>>. En méme temps, méme si ’exercice est
probablement inutile, il n’est pas tout a fait impossible de décrire certaines regles de droit

d’un Etat de tradition romano-germanique en termes d’intéréts et non en termes de droits :

1 E. OsT, op. cit,, p. 9-10.

%2 G. SAMUEL, «La notion d’intérét en droit anglais » in Ph. GERARD, F. OST et M. van de
KERCHOVE (dir.), Droit et intérét, vol. 3, Bruxelles, Facultés universitaires Saint-Louis, 1990, p. 405.
3 sur 'ensemble de la question, v. D. NOLAN & A. ROBERTSON (dir.), Rights and private law, Hart
Publishing, 2012.
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ainsi n’a-t-on pas pu dire que la cause du contrat est I'intérét du créancier, tandis que
’objet est celui du débiteur®*.La coexistence des deux grilles de lecture pourrait
s’expliquer par les liens profonds entre les droits et les intéréts, et peut-étre par une sorte

de parallélisme entre les uns et les autres.

144. En résumé, les intéréts apparaissent toujours comme des phénomeénes de fait,
parfois ils peuvent étre reflétés par les droits subjectifs ou les conditionner, tout comme
dans d’autres cas ils peuvent jouer le méme role vis-a-vis d’autres phénomenes juridiques,
et parfois méme un intérét peut €tre directement traité par le droit objectif.

Etant donné cette polyvalence, la notion d’intérét ne permet pas de donner une
définition de droit subjectif, ni a fortiori celle de situation juridique. Mais son réle pourrait

avoir une valeur explicative certaine pour plusieurs mécanismes juridiques.

B/ Le droit subjectif et I’appartenance-maitrise

145. Selon Jean Dabin, «le droit subjectif est essentiellement appartenance-
maitrise »>°.
Il faut comprendre I’aspect « appartenance » comme un lien qui unit une chose objet

du droit subjectif au sujet de ce droit*°

. Dans la doctrine de Dabin, on congoit plusieurs
types de biens objets des droits subjectifs : les « choses extérieures », puis les « biens ou
valeurs inhérents a la personne [...] du sujet (vie, intégrité du corps, libertés...) ; en outre,
les choses, matérielles ou immatérielles devenues extérieures au sujet, mais dont celui-ci
est ’auteur : par droit d’auteur, ces choses appartiennent a leur créateur ou producteur », et
finalement « I’avoir constitutif du droit peut consister en des prestations — quelconques :
positives ou négatives, pécuniaires ou extra-pécuniaires — auxquelles une personne serait
tenue vis-a-vis d’une autre. L appartenance est alors indirecte, en ce sens que la prestation
due au créancier ne lui parviendra que par I'intermédiaire de I’obligation du débiteur »*>".

Dans un souci de respect de la liberté individuelle et de 1’égalité des personnes, Dabin

précise que seule une créance exigible fait I’objet du droit subjectif.

%4 J. CARBONNIER, Droit civil, vol. I, Quadrige, PUF, 2004, p. 2018 ; F. OsT, op. cit., p. 60.
3% J. DABIN, op. cit., p. 80.

% Ipid., p. 81.

%7 Ibid., p. 83-84.
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Selon Dabin, I’appartenance est congue comme un attribut de la chose auquel
correspond la « maitrise » — Dattribut de la personne du sujet qui la posséde®®. La
maitrise étant comprise comme le « pouvoir de libre disposition de la chose » et non pas la
jouissance effective de celle-ci’™.

L’auteur souligne que « I’appartenance-maitrise constitutive du droit d’un point de
vue interne, face au sujet» se trouve complétée, « d’un point de vue externe, face a
autrui » par la « condition d’altérité »*®. Cette altérité se manifeste en deux aspects :
I’inviolabilité et 1’exigibilité, et elle est toujours pourvue de protection juridique : d’une

361 " Chaque droit subjectif est ainsi protégé par une obligation

action correspondante
générale, qui incombe a tous, de ne pas violer le droit subjectif d’autrui, mais aussi par une
action, qui est un droit subjectif de saisir le juge, et donc par une éventuelle intervention du

pouvoir public.

146. Dans la théorie de Dabin, le droit objectif non seulement consacre des droits
mais aussi impose des obligations : 1’obligation générale de ne pas violer les droits d’autrui
et d’autres obligations, spéciales, qui incombent aux personnes, ainsi que des reégles qui ne
s’adressent a personne en particulier, comme les régles de 1’organisation des pouvoirs
publics, régles de preuve etc.*®. Dabin dit que les droits et les obligations peuvent parfois
se combiner pour former des situations juridiques, mais que de toute fagon la situation

juridique « n’absorbe pas le droit subjectif »*®>.

147. En commentant la doctrine de Jhering, Dabin écrit que « le droit n’est pas un
intérét, méme juridiquement protégé; il est 1’appartenance d’un intérét ou, plus
exactement, d’une chose qui touche le sujet et I’intéresse, non en tant qu’il jouit ou et
appelé a en jouir, mais en tant que cette chose lui appartient en propre »°°".

Faisant écho aux théories volontaristes, il affirme que la maitrise est le pouvoir de

libre disposition du bien’®, que le contenu d’un droit subjectif c’est ce que son sujet peut

%8 J. DABIN, op. cit.., p. 87.

%9 Ibid., p. 89.

% Ipid., p. 93-94.
%1 Ipid., p. 95-97.
%2 Ibid., p. 52.

%3 Ibid.

%4 Ibid., p. 82.

%5 Ibid., p. 89.
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3% que le contenu du droit d’action ¢’est le pouvoir d’exiger de I’Etat

367

faire avec son objet
la protection judiciaire du droit subjectif correspondant™ . Mais tout en absorbant certains
point particuliers des doctrines qui 1I’ont précédé, Dabin marque une véritable rupture avec
celles-ci.

148. La théorie de Dabin a le mérite de présenter le droit subjectif comme un lien de

368 Ce lien constitue le fondement des

droit et non comme un pouvoir ou un intérét
pouvoirs du sujet sur I’objet et représente un intérét certain. Par ailleurs, la fagon dont cette
théorie résout le probléme des rapports entre le titulaire du droit et les tiers est tout aussi
intéressante : elle substitue la notion d’inviolabilit¢ du droit subjectif a I’idée de
I’obligation passive universelle’®. Ainsi, le droit subjectif de Dabin est un lien entre un
sujet et un objet, un lien qui, consacré par le droit objectif, doit étre respecté par tous les

autres sujets. On y entrevoit 1’idée de 1’exclusivité du droit subjectif.

149. On remarque tout de suite que le concept de droit subjectif de Dabin est fagonné
a I’image d’un droit subjectif particulier — la propriét¢ — a tel point que 1’on a du mal, en
exposant la doctrine de Dabin, a se retenir d’employer le mot « propriété » a la place de
I’expression « droit subjectif ». En effet, la doctrine de Dabin semble étre assez logique
pour décrire le droit de propriété, mais elle I’est moins concernant certaines autres
catégories de droits subjectifs.

En premier lieu, I’idée d’appartenance-maitrise semble mal appropriée pour décrire
un droit sur des « biens inhérents a la personne du sujet », telle la vie, car méme si ’on
peut parler dans ce cas de figure d’une appartenance, on aura du mal a imaginer 1’exercice
de la maitrise sur sa propre vie, surtout si I’on comprend la maitrise comme le pouvoir de
disposer de la «chose ». Cependant on pourrait, dans ce cas, «sauver» la théorie
d’appartenance-maitrise en niant au « droit a la vie » la qualification de « droit », ce que
Dabin ne fait pourtant pas.

En deuxieéme lieu, on ne peut pas étre satisfait de la présentation que Dabin fait de

% jbid., p. 168.

%7 Ibid., p. 101.

3% v/, déja en sens similaire, S. ROMANO, L ’ordre juridique, 2° éd., trad. L. FRANCOIS et P. GOTHOT,
préf. Ph. FRANCESCAKIS, Dalloz, 1975, p. 69.

%9 M. PLANIOL, Traité élémentaire de droit civil, 1" éd., Paris, 1897. — V. déja E. ROUGUIN, La
régle de droit, Lausanne, 1889.
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I’obligation : une appartenance-maitrise indirecte de 1’objet de la prestation d’autrui. Cette
appartenance est indirecte parce qu’il y a une autre personne interposée entre le titulaire et
I’objet du droit, mais aussi parce que 1’objet du droit ne se retrouvera dans 1’appartenance
et sous la maitrise du sujet que dans le futur, quand 1’autre personne aura fourni sa
prestation. L’appartenance devient ainsi trop indirecte dans le cas d’obligation pour
continuer a étre un lien entre 1’objet de la prestation du débiteur et le créancier. Cependant,
on peut concevoir l’appartenance-maitrise de la créance, c’est-a-dire le lien entre le

créancier et la créance.

150. Les fondements philosophiques de la théorie de Dabin, et surtout les rapports
entre le droit objectif et les droits subjectifs, sont assez curieux. D’une part, ’auteur
déclare que « le droit objectif est toujours premier, car il est la raison justificative du droit
subjectif »*”°. Et il développe : « il appartient [...] au droit objectif [...] d’en fixer les
limites soit au regard des droits subjectifs concurrents [...] soit, sur un plan plus ¢élevé, au
regard du bien public »*”'. Mais si, pour I’auteur, les droits subjectifs existent grice et suite
a leur consécration par le droit objectif, celui-ci n’est pas la raison mais le moyen : « I’Etat
n’a le droit de poser des régles que parce qu’une justice supérieure a lui-méme, s’appuyant
sur la nature sociale et politique de I"homme, lui donne a cet effet compétence »°'~. Pour
Dabin, «1’étre humain individuel nous apparait dou¢ de certaines puissances par
lesquelles, précisément, il existe : vie, facultés corporelles, intellectuelles..., — et aussi de
certains besoins : tout ce qui est nécessaire, précisément, a I’entretien et au déploiement de
cette vie et de ces facultés, y compris une certaine utilisation privative des biens
extérieurs » ; et c’est donc en respectant la nature individuelle et sociale de ’'Homme, que
le Droit vient imposer aux autres individus le respect de cette « appartenance matérielle »,

ce qui fait naitre I’appartenance-maitrise juridique, c’est-a-dire le droit subjectif® .

151. Certains aspects de la théorie de Dabin furent repris et développés par d’autres
auteurs. Ainsi, MM. Jacques Ghestin et Gilles Goubeaux définissent le droit subjectif

comme « un domaine réservé au titulaire », ce qui s’inscrirait plus ou moins dans la vision

%70 ). DABIN, op. cit., p. 49.

31 Ibid., p. 53.
%72 Ibid., p. 46.
%73 Ibid., p. 39.
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de Dabin (avec I’exclusivité de I’appartenance). Mais d’une part ils précisent, concernant
la maitrise, que le droit subjectif se caractérise par une liberté pour son titulaire : la liberté

d’exercer son droit ou non’’*

. D’autre part ils ajoutent, pour distinguer le droit subjectif des
libertés civiles, que ce domaine réservé est fondé sur une inégalité, une inégalité qu’ils
qualifient de légitime pour traduire 1’idée de I’intervention nécessaire du droit positif dans

la création des droits subjectifs®”.

152. Samuel Ginossar présenta une version intéressante de la théorie d’appartenance-
maitrise de Dabin®’®. Il commence par remarquer que |’appartenance-maitrise, et plus
particuliérement 1’appartenance, caractérise en premier lieu la propriété ; il résout le
probléme de la théorie de Dabin quant aux « droits relatifs » en affirmant le rapport
d’appartenance entre le créancier et la créance qui est le rapport de propriété. Pour lui, font
objet de propriété, d’une part les choses corporelles, et d’autre part les choses
incorporelles : les droits réels sur la chose (corporelle) d’autrui et les droits de créance. La
théorie de Ginossar est le développement logique de celle de Dabin, elle en souligne
I’essence et la développe. Elle semble trés originale par rapport aux classifications
modernes des droits subjectifs, méme si ’idée des res incorporalia n’est pas nouvelle.
Mais il semble qu’elle ne fait que souligner un aspect des droits subjectifs sans
révolutionner la conception de leur nature. En effet, parler de la propriété des droits
subjectifs n’est rien d’autre que souligner leur patrimonialité. Les droits subjectifs
patrimoniaux sont des res incorporalia, et normalement elles sont in commercii. Cet aspect
des droits subjectifs n’est pas d’une « invention », ou « découverte » récentes, il refléte la
technique juridique du droit positif et probablement la logique inhérente au concept méme

des choses, saisie par Dabin, Ginossar et d’autres.

153. Une théorie juridique qui correspond a une partie des dispositions du droit
positif n’est pas nécessairement apte a en décrire la totalit€. On peut toujours avoir des
doutes quant aux fondements de la conception des droits subjectifs dégagée par Dabin et

développée par d’autres auteurs cités ci-dessus, tout comme on peut avoir un regard

7% J. GHESTIN, G. GOUBEAUX avec le concours de M. FABRE-MAGNAN, op. cit., p. 149.

5 Ibid., p. 147.
%78 5. GINOSSAR, Droit réel, propriété et créance : Elaboration d’un systéme rationnel des droits
patrimoniaux, LGDJ, 1960.
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critique sur les fondements du concept méme des droits subjectifs en général.

§ 2 — Les critiques du concept

154. Le concept des droits subjectifs a été critiqué dans divers sens. Certains ont
prétendu pouvoir décrire la réalité juridique sans recours a la notion des droits subjectifs,
d’autres se sont prononcés en faveur de la relativisation du réle des droits subjectifs dans la
description du Droit. Les points de départ, ou si I’on veut la philosophie sous-jacente,
¢taient également trés divers: certaines critiques €taient d’inspiration positiviste (A),

d’autres s’inscrivaient dans 1’une des visions de droit naturel (B).

A/ Les critiques positivistes

155. Hans Kelsen représenta I’ordre juridique tout entier comme un systéme de
normes, et les droits subjectifs ne pouvaient pas y échapper’’'. Dans sa « théorie pure » du
droit, il s’attache a combattre la conception des droits subjectifs comme des phénoménes
en substance différents du droit objectif, et les inscrit dans le continuum des normes : les
normes générales, abstraites et hypothétiques d’abord (régles de droit), et les normes
individuelles, concrétes et catégoriques ensuite (posées par une décision d’un organe de
I’ordre juridique ou par contrat).

Il commence par le constat que le role du Droit est de régir les rapports sociaux, donc
les comportements humains. Pour Kelsen, le moyen principal de la régulation des
conduites humaines c’est la sanction : « pour prescrire aux individus une certaine conduite,
le droit attache une sanction a la conduite contraire » et « de cette relation résulte
I’obligation de se conduire de maniére & éviter la sanction »°'*. C’est donc 1’obligation qui
est au cceur de tout ordre juridique. Partant de ces prémisses, Kelsen analyse le droit de
propriété comme une « relation entre le propriétaire et tous les autres sujets de droit, qui

sont tenus par le droit objectif de respecter le pouvoir exclusif du propriétaire sur la

%7 H. KELSEN, Théorie pure du droit, 2° éd., trad. H. THEVENAZ, Neuchatel, Ed. de la Baconniére,

1988 et Théorie générale des normes, trad. O. BEAUD et F. MALKANI, PUF, 1996.
%78 Ibid., p. 108-109.
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chose », ce qui fait du droit subjectif de propriété « un aspect secondaire de I’obligation
des autres sujets du droit »>”’. C’est-a-dire que « le droit & un certain comportement
d’autrui est [...] un reflet de I’obligation d’autrui a ce comportement » ou que « le droit de
I’un est I’obligation de I’autre »°*°.

Or cette subordination logique du droit subjectif & une obligation correspondante ne
signifie pas, dans la théorie normativiste, que le droit subjectif n’existe pas en tant que
concept ; il est utilisé en tant qu’instrument de la technique juridique. Le droit objectif
« confere un droit subjectif en attachant un effet juridique déterminé a I’expression de la
volonté d’un étre humain »*'. Plus concrétement, il s’agit d’une situation ou la sanction de
la non-exécution d’une obligation juridique est subordonnée a la requéte d’une personne au
profit de laquelle I’obligation existe : « le droit — objectif — confére a un sujet le pouvoir
de provoquer par son action une procédure au terme de laquelle est posée une norme
individuelle prescrivant ’exécution d’une sanction contre le sujet violant I’obligation »*™.
Egalement, le droit objectif peut attacher a I’expression de la volonté d’un individu un effet
juridique qui consiste a créer, par voie de contrat, une norme individuelle prescrivant une
certaine conduite (avant méme qu’il s’agisse de sanctionner sa violation). Dans les deux
cas, le droit subjectif s’analyse en une norme de droit objectif laquelle habilite un individu
a créer ou, plus souvent, a participer a la création des normes individuelles qui viendront
concrétiser, appliquer, réaliser certaines normes générales. En ce sens, le droit subjectif
n’est qu’une « technique particuliére en vue de la formation des normes juridiques »°*°. Il
découle de cette vision du droit, qu’un droit subjectif est inséparable des normes du droit
objectif et donc cantonné a un ordre juridique et joue un réle purement instrumentaire dans
la production normative de celui-ci.

156. Léon Duguit fut plus radical que Kelsen : « il n’y a pas de droits subjectifs », lit-
on dans son Traité®®*. Il se vante méme de les avoir « jetés par-dessus bord ».

Au cceur de la théorie de Duguit se trouvent les regles, qui prescrivent aux individus

certains comportements et en interdisent d’autres. Ces régles imposent ainsi aux individus
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H. KELSEN, Théorie pure..., précité, p. 108.

H. KELSEN, Théorie générale des normes, précité, p. 179.

H. KELSEN, Théorie pure..., précité, p.114.

H. KELSEN, Théorie générale des normes, précité, p. 179.

H. KELSEN, Théorie pure..., précité, p.112.

L. DuGuIT, Traité de droit constitutionnel, t. |, 3° éd., Paris, 1927, p. 221.
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des obligations, d’action ou d’abstention, et leur violation provoque la sanction sociale®™.

La situation concréte des individus peut étre qualifiée d’objective, « parce qu’elle est la
norme elle-méme considérée dans son application aux individus »**. Le fait qu’il s’agisse
de I’application (nécessairement individuelle) de la régle (nécessairement générale) a un
sujet de droit ne la fait pas changer de nature.

Duguit affirme que « la question de I’existence d’un droit subjectif ne se pose jamais

que lorsqu’il y a un acte de volonté fait en violation de la loi »**’

. Un individu peut alors
avoir la possibilit¢ de mettre en ceuvre une voie de droit pour qu’il soit mis fin a cette
violation. Or, poursuit 1’auteur, la possibilité d’exercer une voie de droit ne constitue pas
un droit subjectif, car I’« individu qui intente une action ou met en mouvement tout autre
voie de droit agit tout simplement conformément a la loi » alors que, selon Duguit, « faire
un acte qui n’est pas contraire a la loi, ce n’est point exercer un droit. Seulement quand on
agit conformément a la loi, quiconque apporte une entrave a cette activité commet une

violation du droit »°%¢.

157. Ces deux théories ne sont pas elles-mémes a I’abri des critiques. L’affirmation
de Duguit selon laquelle la question de 1’existence d’un droit subjectif ne se pose qu’en cas
de violation de celui-ci — est inexacte. D’abord, les individus se posent souvent la
question avant méme d’agir, justement pour ne pas violer les droits des autres ou le droit
objectif, et ensuite, on peut se poser cette question dans la perspective d’accomplissement
d’un acte juridique (testament, contrat) qui pourrait ou non produire effet suivant que 1’on
a le droit subjectif ou non. Quant a ’affirmation de Duguit selon laquelle exercer une voie
de droit n’est pas exercer un droit — elle ne convainc pas davantage car, d’une part, en
régle générale ce n’est pas un devoir, et d’autre part, souvent cette possibilité n’appartient
pas a tout le monde et ne saurait donc €tre une liberté civile. En réalité¢, Duguit ne prouve
pas que le concept de droits subjectifs soit faux ; il fait simplement le choix de ne pas
I’utiliser dans sa description du Droit.

Duguit rejette la notion des droits subjectifs parce que pour lui elle implique la

supériorité d’un individu sur un autre, I’emprise d’une volonté privée sur une autre, ce qui

% Ipid., p. 214.
% Ipid., p. 219.
%7 Ibid., p. 299.
388 .

Ibid., p. 300.
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serait inconciliable avec 1’égalité des personnes devant la loi. L’inquiétude est tout a fait
compréhensible, mais elle disparait si I’on considére que c’est la régle de droit qui
s’impose a certains individus, en créant des droits subjectifs au profit des autres, et non la

volonté privée de ces derniers.

158. Lorsque Kelsen prétend réduire le droit subjectif au droit objectif, il commet
une erreur de logique : I’opération de définition consiste, rappelons-nous, a classer une
notion dans une catégorie (par exemple, la catégorie « droit ») et de la distinguer des autres
notions composant la méme catégorie ; 1’adjectif joue précisément ce role de spécification,
de distinction. Si I’on qualifie une chose de « droit objectif » et 1’autre de « droit
subjectif », c’est précisément pour désigner deux sous-catégories différentes de la seule et
méme notion « droit ». Donc en réalit¢ Kelsen réduit les notions de droit subjectif et de
droit objectif a la notion de droit tout court. Mais cela ne signifie pas ’absence de
différence qualitative entre les deux. Bien au contraire, en 1’absence de différences entre
elles, on n’aurait pas distingué ces deux notions et la question des rapports entre elles ne se
serait jamais posée. Si Kelsen essaie de réduire le droit subjectif au droit objectif, c’est
seulement par souci de prouver la supériorité de celui-ci sur celui-la. Or, le moyen que

Kelsen emploie pour parvenir a ce but, par ailleurs louable, n’emporte pas la conviction.

159. Un autre aspect de la notion des droits subjectifs fut I’objet de critiques de
Duguit et surtout de Kelsen : selon eux, le concept de droit subjectif est une fiction qui ne
correspond pas a la réalité socio-juridique. Pourtant leurs propres constructions ne sont pas

moins artificielles et sont trés éloignées de la réalité de I’application du droit.

B/ Les critiques historico-naturalistes

160. Michel Villey critiqua aussi le concept de droits subjectifs, méme s’il ne le
rejeta pas complétement. Pour ce faire, il fait appel a I’histoire et a la philosophie du droit.

Il démontre que le concept de droit subjectif est né dans le cadre de doctrines du droit
naturel, au XVII® siécle, et avait de ce fait une finalité politique ou, si I’on veut, une

fonction idéologique, car il s’agissait d’affirmer la libert¢ de ’Homme vis-a-vis de
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I’Etat®®®. Mais ni au Moyen-Age ni dans I’Antiquité on ne retrouve cette notion. Et si 1’on
considere que notre droit privé a plus de parenté avec le droit romain qu’avec les écrits de
Hobbes et de Locke, raisonne Villey, alors le concept de droit subjectif tel qu’on le connait

aujourd’hui est étranger a notre droit prive>"".

161. Les doctrines de droit naturel avaient « usurpé » le terme de ius qui avait une
toute autre signification en droit romain. Pour I’expliquer, Villey nous fait une brillante
lecon de philosophie juridique de 1’antiquité. En se référant au Livre V de I’Etique a
Nicomaque d’Aristote, 11 commence par présenter deux espeéces de justice : la « justice
universelle », qui est I’harmonie générale de I’Univers et la « justice particuliere » que
Villey rapproche de notre notion de «droit objectif ». La finalit¢ de cette justice
particuliére est que « nul ne prenne “plus” ou ne regoive “moins” que sa part des “biens
extérieurs” partagés dans un groupe »*°'. La définition a été reprise beaucoup plus tard par
Cicéron, pour qui ’objectif du droit est le service d’une juste proportion dans le partage
des biens et les procés des citoyens ~. On peut donc considérer, avec Villey, que le droit
romain a ¢€té inspiré par la philosophie juridique d’Aristote, ce qui nous permet d’assimiler
dans la suite de notre réflexion la philosophie du droit d’ Aristote et celle des Romains.

Cette définition trés ancienne ne peut que surprendre le juriste du XXI° siécle par son
caractére réaliste et pragmatique. Plusieurs idées y sont contenues™ -. D’abord, le ius est un
phénoméne nécessairement social, car il s’agit d’un partage entre plusieurs personnes.
Ensuite, le ius ne concerne que les biens extérieurs et les charges dans un groupe social.
Enfin, il s’agit de déterminer la « juste proportion », la « part équitable » de chacun dans
les choses a partager.

Le mot grec to dikaion et le mot latin ius signifient précisément ce juste partage ou,
par métonymie, la part qui en résulte®®*. Et rendre justice revient a ius suum cuique

tribuere : attribuer a chacun sa part.

39 M.VILLEY, Le droit et les droits de 'Homme, 2° &d., PUF, 1990, p. 131 et s.

%90 Sur les traditions juridiques qui ne connaissent pas ce concept, v. S. FERLITO, « Diritto
soggettivo e diritti umani : Una comparazione giuridica », Mediterranean Journal of Human Rights
16 (2012) 93.

%91 M.VILLEY, op. cit,, p. 45.

%% Ibid., p. 34, p. 57 et s.

%9 Ibid., p. 47 et s.

%94 Ibid., p. 48.
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162. En se plongeant avec Villey dans I’histoire du droit romain, on remarque que le
mot ius se retrouve assez souvent dans le texte des Institutes et du Digeste mais jamais
dans le sens de « droit subjectif »*°>. Il y en avait deux emplois principaux : soit dans le
sens de droit objectif tel qu’expliqué plus haut (et alors on retrouve plusieurs especes de
iura, comme ius naturale, ius civile et ius gentium), soit dans le sens de «la part de
chacun ». Ce dernier emploi du terme serait proche de notre notion de droit subjectif, parce
qu’il s’agit d’une part subjective, c’est-a-dire qui doit tre attribuée a un sujet particulier.
Par ailleurs, le terme est utilisé pour toute res incorporalia et non pour I’objet matériel de
ce ius. Pourtant, il ne s’agit pas de droit au sens contemporain du mot. Par exemple, dans le
Digeste on peut lire a propos des servitudes prédiales, qu’il y a un ius altius tollendi, c’est-
a-dire un ius de surélever sa maison’”®. On serait tenté¢ de dire qu’il s’agit de droit de
surélever sa maison, comme cela a été souvent fait, or Villey nous invite a lire la phrase
jusqu’au bout : « ius altius tollendi... aut non extollendi » : un ius de surélever sa maison
ou de ne pas trop la surélever. Il s’agit clairement d’un droit de le faire et de 1’obligation de

ne pas le faire de maniére & encombrer la vue a son voisin®’

. Un autre exemple de ius est
la hereditas, or une succession comprend non seulement ’actif, composé de ce que nous
appelons aujourd’hui « droits », mais aussi du passif corrélatif.

Le mot ius est également employé pour désigner le statut de la personne — esclave,
affranchi, libre de naissance®”®. Or méme le ius civils comprenait non seulement les
avantages mais aussi les charges (devoirs de citoyen).

Villey conclue, d’abord, que « le jus [...] n’est pas attribut attenant au sujet, liberté
d’agir (la liberté ne se partage pas), mais cette part des choses qui revient a chaque
personne dans le groupe par rapport aux autres », et ensuite, que le ius implique a la fois
les avantages et les charges correspondantes™” .

Un autre enseignement d’histoire : le ius au sens objectif ne concernait que ce genre

de partages entre les citoyens et n’avait rien d’un systéme de régles de conduite. Le

systeme de régles de conduite fut la « morale », et ces régles de conduite avaient deux

%9 Ipid., p. 70.

¢ p Vi, 2, 2.
%97 M. VILLEY, op. cit., p. 77.
398 Inst., |, 3-5.

399 M. VILLEY, op. cit., p. 78.
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sources principales : les coutumes (mores) et les lois (leges).

163. Le livre de Villey Le droit et les droits de [’homme est tres éclairant. Il faut
cependant prendre garde a ne pas en €tre aveuglé. On se laisse facilement convaincre de
I’absence du droit subjectif en droit antique, mais il ne faut pas non plus oublier 1’absence
du « ius » en droit contemporain. On peut déplorer, avec Villey, la révolution de la notion
de ius, on peut s’inquiéter du fait que la notion nouvelle (droit subjectif) apporterait
quelques incohérences ou déséquilibres dans un systéme de droit largement issu du droit
romain, fondé sur le «ius», mais 1’on ne peut pas ignorer que cette révolution s’est
produite il y a plusieurs siécles déja et que la notion nouvelle de droit subjectif est
désormais au centre de tout notre systéme de droit contemporain.

Méme la nature et la fonction du droit objectif ont changé : les lois positives (au sens
trés large), qui contiennent souvent les prescriptions de ce que les Romains appelaient la

morale, font désormais une partie intégrante et méme prédominante du droit.

164. Toutes les théories critiques de droit subjectif exposées ci-dessus peuvent étre
critiquées a leur tour, et il est toutefois possible défendre la nécessit¢ de préserver le
concept de droit subjectif. Néanmoins, chacune de ces théories souligne des faiblesses,
voire des dangers du concept, qu’il ne faut pas ignorer. Sans le lien entre le droit objectif et
le droit subjectif, ce dernier perdrait toute sa force. La prédominance des droits subjectifs
sur les devoirs subjectifs créerait le risque d’une dérive individualiste qui serait contraire a
la nature et a la fonction du droit objectif lesquelles sont éminemment sociales. Le
cloisonnement des avantages et des charges créerait un déséquilibre a I'intérieur des
mécanismes de droit privé et nécessiterait davantage de complications pour y remédier.

Néanmoins, ces inconvénients du concept de droit subjectifs peuvent étre évités, a
condition d’en faire bon usage. Ainsi lit-on chez Carbonnier que « la vérité est que le droit
subjectif, en dépit de son individualisme, est trés sociologique. Pour que le droit objectif
soit intensément présent dans la société, rien de tel que D’incarner, donc de le
subjectiver »**°. 1 suffit donc de trouver une conception du droit subjectif qui prendrait en

compte toutes ces critiques.

9 J. CARBONNIER, Flexible droit : Pour une sociologie du droit sans rigueur, 10° éd., LGDJ, 2001,

p. 197.
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165. Méme si la nécessité d’un instrument juridique traduisant une réalité juridique
individuelle et subjective est évidente, ses contours restent indéfinis. Nous avons pu nous
en apercevoir grace aux différentes théories présentées ou juste évoquées plus haut, alors
qu’il en existe beaucoup d’autres. Le doute est alors justifié quant a la possibilité
d’¢laborer une définition de droit subjectif claire, compléte et exempte de toute critique.
C’est I’'une des raisons pour lesquelles les théories des droits acquis, ¢tudiées au premier
chapitre, n’ont pas eu de succes dans le droit international privé de I’Europe continentale.

Il devient nécessaire de changer d’angle de vue, de réfléchir sur un autre concept
pour décrire une réalité juridique individuelle et subjective. Au-dela du droit subjectif, il
convient de s’intéresser a la notion de situation juridique, en espérant que ce concept soit

mieux adapté au droit international privé.
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Section 2 : Le dépassement des controverses : la

notion de situation juridique

166. La substitution du concept de situation juridique a celui de droit subjectif
pourrait résoudre bien de difficultés, et aujourd’hui, en parlant notamment de la
reconnaissance unilatérale en droit international privé, on utilise largement cette
expression. La notion de situation juridique n’est pas nouvelle, mais pendant longtemps
elle fut considérée comme secondaire par rapport a celle de droit subjectif.

L’émancipation de la notion de situation juridique s’opéra au fur et & mesure de la
relativisation du rdle des droits subjectifs (§ 1¥). Dans la suite de cette tendance, nous
proposerons une redéfinition de la situation juridique, qui pourrait, entre autres, rendre le

concept plus adapté au droit international privé et a la méthode de la reconnaissance (§ 2).

§ 1 — L’élargissement de la perspective : relativisation des

droits subjectifs

167. Comme cela a ¢ét¢ démontré dans la section précédente, le concept de droit
subjectif ne pouvait pas englober tous les aspects de la réalité de la réalisation du droit
objectif, chaque définition soulignant un ou plusieurs aspects important tout en laissant de
coté d’autres, qui 1’étaient tout autant. La place et le role des droits subjectifs dans 1’ordre
juridique étaient insuffisamment précis. Et les critiques positivistes et historico-naturalistes
ont souligné le caracteére incomplet de la notion.

Dés avant ces critiques, certains représentants de la doctrine avaient compris que la
notion de droit subjectif ne pouvait pas étre suffisante pour décrire la réalité juridique. Ils
ont alors essay¢ d’¢largir leur champ d’observation et de relativiser le droit subjectif, en
mettant I’accent davantage sur des phénomenes plus globaux.

Sera abord¢, en premier lieu, le développement de la notion de rapport de droit (A),

avant la genese de celle de situation juridique (B).
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A/ Du droit subjectif au rapport de droit

168. La notion de rapport de droit fut mise en exergue déja par Friedrich-Carl von
Savigny. C’est cette notion qui se trouve a la base de son approche du droit international
privé et il n’aurait pas pu batir sa construction ingénieuse sans avoir solidifié ses
fondements en théorie du droit privé, dont les notions de droit subjectif et de rapport de
droit. Le tome VIII de son Traité..., consacré aux conflits de lois, n’était que la
conséquence, ou le couronnement, de ses développements au sujet du droit privé interne,
contenus dans les sept premiers tomes.

Pour lui, le droit subjectif « apparait comme un pouvoir de I’individu », un domaine
« dans les limites duquel la volonté¢ de I’individu régne, et régne du consentement de
tous »*°". Pour cela on cite son nom parmi les partisans de la théorie du droit subjectif
comme « pouvoir de la volonté ». Cependant, derriére les métaphores de Savigny on oublie
parfois 1’idée juridique, qui n’a pourtant pas moins d’¢élégance et qui a plus d’importance

pour la théorie du droit.

169. Il parle d’une « réalité plus profonde » : « le rapport de droit dont chaque droit
[subjectif] n’est qu’une face diverse considérée abstractivement »**. Il définit ce rapport
de droit comme « une relation de personne a personne, déterminée par une régle de droit,
et cette régle déterminante assigne a chaque individu un domaine ou sa volonté régne
indépendamment de toute volonté étrangére » .

On retrouve dans cette définition 1’idée du caractére social du droit subjectif souligné
par tous les auteurs du XX° siécle (« relation de personne a personne »), la subordination
au droit objectif si chére aux positivistes (« déterminée par une régle de droit »), I’idée de
I’exclusivité ou du domaine exclusif ou réservé, que I’on retrouve chez Dabin et chez
MM. Ghestin et Goubeaux, 1’idée de liberté (« ou sa volonté régne indépendamment ») qui

se trouve aussi chez les deux derniers auteurs (la liberté¢ d’exercer ou non son droit).

Pour citer une autre métaphore de Savigny, on peut rappeler le passage suivant :

91 F -C. von SAVIGNY, Traité de romain, trad. Ch. GUENOUX, t. |, Paris, 1855, § 4 (p. 7).

492 1bid.
403 .-
Ibid., § 52 (p. 323).
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« pour que des créatures libres [...] puissent s’aider mutuellement et ne se géner jamais
dans le déploiement de leur activité, il faut qu’une ligne de démarcation invisible
circonscrive les limites au sein desquelles le développement parallele des individus trouve
indépendance et sécurité. La régle qui fixe ces limites et garantit cette liberté s’appelle
droit [objectif] »***. Pour lui, le si¢ge naturel de la volonté est I’individu lui-méme — « le

moi primitif » — mais le droit positif n’a pas vocation a le régir*®®

. Ainsi, la fonction du
droit objectif selon Savigny est de déterminer les limites de la volonté d’une personne dans
le monde extérieur, et I’illustre auteur appelle I’ensemble de ces extensions de la volonté
de lindividu en dehors de sa personne les «biens»**®. Les «biens» de Savigny
s’entendent a la fois des choses et des créances, ce qui préfigure peut-étre la théorie de
Ginossar, plus d’un siécle avant 1’heure*’. Sur ce dernier point, il faut tout de méme
préciser que Savigny ne se prononce pas sur le caractére patrimonial ou obligataire des
« biens », il assimile purement et simplement les choses et les obligations, en y trouvant un
dénominateur commun : I’extension dans le monde extérieur de « l’empire de notre
volonté »**®. 11 fait les distinctions plus loin, non pas sur un plan de théorie générale mais

dans des développements particuliers, et surtout il n’essaie pas de réduire une catégorie a

I’autre.

170. On voit ainsi que les définitions du droit subjectif proposées au cours du XX°
siecle ne font que reprendre tel ou tel aspect de la définition savignienne, en le
développant. La situation est assez paradoxale puisque I’objet de la définition n’est pas le
méme. Rappelons-nous que la définition de Savigny précitée porte sur le rapport de droit,
non sur le droit subjectif qui n’en est que 'une des faces diverses. En effet, chaque
«pouvoir de volonté¢ » (lire « prérogative juridique ») s’inscrit dans un ensemble
complexe, un certain « domaine », un rapport de droit.

Savigny était un romaniste et son traité s’intitule « Trait¢é de droit romain

contemporain ». Par conséquent, en parlant de ces « domaines» repartis entre les

0% F -C. von SAVIGNY, Traité..., précité, t. |, § 52 (p. 322).
% Ibid., § 53 (p. 334).
% Ibid., § 53 (p. 330).
7 Ibid., § 53 (p. 334).
% Ibid., § 53 (p. 329).
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individus, il en définit ’objet comme une « portion du monde extérieur »*”’, comme le
faisaient les Romains avant lui, comme le fera Villey aprés. Cette portion, ou cette part, de
chacun est composée non seulement des pouvoirs de volonté (droits subjectifs) mais aussi
des limites de ces pouvoirs (les charges correspondantes). Méme dans les cas ou 1’on est
appelé a se prononcer uniquement sur 1’existence ou non d’un certain droit subjectif dans
le chef d’une certaine personne, Savigny appelle a considérer le rapport de droit dans son
ensemble*'’.

La notion du rapport de droit de Savigny est trés large. Il le décompose en deux
¢léments : d’une part « une matiere donnée, c’est-a-dire la relation elle-méme », d’autre
part « I’idée de droit qui régit cette relation »*''. L auteur précise que « le premier peut étre
considéré comme 1’¢lément matériel du rapport de droit, comme un simple fait ; le second,

comme élément plastique, celui qui anoblie le fait et lui impose la forme de droit »*'2.

171. Savigny préconise de considérer le rapport de droit dans sa globalité au lieu de
ne retenir qu’un droit subjectif en particulier, et ce pour deux raisons. D’une part, en tant
que juriste, il est conscient du fait que les situations soumises au juge peuvent présenter
des imbrications de droits, devoirs, statuts et autres ¢léments d’une complexité
remarquable, et donc qu’il n’est souvent pas possible pratiquement d’isoler une prérogative
juridique du rapport de droit en cause*'’. Et d’autre part, en tant qu’homme de la science
de droit, ou peut-&tre de I’art juridique, il est soucieux de ’harmonie générale du Droit. Il
suggere de considérer chaque droit subjectif a I’intérieur du rapport de droit dont il est un
¢lément, puis d’inscrire ce rapport de droit d’une maniere cohérente dans un ensemble plus
vaste encore, en remontant finalement jusqu’au systéme juridique en sa globalité*'*. Pour
lui, cette harmonie trouve sa source non dans une loi positive bien faite mais, au-dela, dans
la logique du droit positif qui se manifeste a travers le systeme et I’évolution des regles et
des institutions de droit (dans le sens d’ensemble de régles). « La régle de droit et la loi qui
en est I’expression ont pour base plus profonde les institutions dont la nature organique se

montre dans I’ensemble vivant de leur parties constitutives, et dans leurs développements

99 Ibid.

1% Ibid., § 4 (p. 8-9).

" Ibid., § 52 (p. 323-324).

2 Ibid.

“13 Pour un exemple : Ibid., § 4 (p. 8-9).
1 Ibid., § 5 (p. 10-11).
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successifs » — écrit-il*"”.
Ce mélange étrange du positivisme et du jusnaturalisme était caractéristique de
Savigny et de son école historique de droit, et dont on retrouve des échos, apparemment

involontaires, dans certaines doctrines de la fin du XX° - début XXI® siécle.

172. Une vision similaire a été développée, au milieu du XX° siécle, dans le cadre
d’un courant du positivisme.

Henri Motulsky a mis la notion de rapport de droit au centre de son approche de la
réalisation du Droit. Pour ce faire, il part du postulat que le but du Droit est la réalisation
de I’harmonie sociale, et donc que « son action consiste nécessairement a prévenir et a
sanctionner une rupture d’équilibre » entre les activités des divers membres de la
société*'®. Pour « penser juridiquement le réel », il considére « la communauté juridique
comme la juxtaposition des spheres individuelles, dans lesquelles le Droit enferme en
quelque sorte les membres de cette collectivité », et précise que « ces spheres remplissant,
par définition, 1’espace tout entier de la vie juridique de la collectivité, personne ne peut
sortir de son cercle sans pénétrer dans le domaine d’autrui: c’est ce débordement qui
provoque la rupture d’équilibre et par la le trouble que le Droit est chargé de réprimer, par
une réaction du pouvoir social »*'”. Dans cette logique, le Droit est conditionné par « la
coexistence des spheres individuelles, parce qu’ainsi bien de leur contact nait tout le
commerce juridique », et donc a la base de cette réalisation du Droit « ne se trouve pas
I’idée de pouvoir, mais, beaucoup plus simplement, le « rapport entre hommes », de sorte
que si ’on cherche a définir I’¢élément initial de 1’organisation juridique, on ne peut
désigner comme tel que le rapport de droit*'®. Le rapport de droit est donc compris par
Motulsky comme le rapport entre divers individus ou diverses « sphéeres individuelles » :

rapport de type commerce juridique, ou de type empiétement ou violation.

173. C’est le mécanisme de toute réalisation du droit objectif, selon Motulsky, et
donc « la notion de droit subjectif découle de celle du rapport de Droit » : « ce n’est que

parce que ce dernier implique naturellement la possibilit¢ pour 1’individu « d’exercer

415
416

F.-C. von SAVIGNY, Traité..., précité, t. 1, § 5 (p. 9-10).
H. MOTULSKY, Principes..., précité, p. 26.
7 Ibid., p. 26.
418 p. -
Ibid., p. 28.
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certains pouvoirs respectivement aux autres » qu’il se présente a 1’esprit comme un réseau
de droits et d’obligations »*'°. Autrement dit, le droit subjectif n’a qu’un réle technique et
se présente comme un pur artifice d’esprit pour mieux décrire I’opération d’un rapport de
droit*. Cette « conception purement technique » du droit subjectif se compléte par une
« conception structurale » : le droit subjectif est prévu dans la structure de certaines régles
de droit, de sorte que « le concept du droit subjectif ne fait que traduire la faculté, pour
individu, de déclencher l'impératif contenu d la régle de droit »**'.

Ainsi, sur cette voie de la relativisation des droits subjectifs, Motulsky va jusqu’a
reléguer le droit subjectif, au pire — au rang d’un pur artifice d’esprit utilis¢ a des fins
descriptives, au mieux — au rang d’un ¢lément structural de la régle de droit laquelle, a
son tour, participe ensemble avec d’autres régles au réglement d’un rapport de droit.
Contrairement a Savigny, le droit subjectif joue dans la théorie de Motulsky non pas un
role d’un des ¢léments principaux du rapport de droit, ni méme un rdle secondaire, mais un
role tres résiduel. C’est le rapport de droit, le rapport entre les deux « sphéres
individuelles », qui reste, selon Motulsky, le seul concept fiable pour représenter la

réalisation du Droit.

174. La position de Motulsky est trés intéressante mais mérite a son tour d’étre
relativisée. En effet, a ’affirmation que le droit subjectif est un pur artifice d’esprit, on ne
manquera pas de répondre que le rapport de droit lui-méme, pas plus que le Droit en
général, n’a pas d’existence physique que 1’on pourrait percevoir avec ses sens. C’est une
particularité naturelle de la science de Droit, une science normative, que de fonctionner
avec des constructions intellectuelles, avec des abstractions.

Méme si la doctrine de Motulsky est trés €clairante quant a certains mécanismes de
réalisation du droit privé, son concept de rapport de droit ne semble pas facilement
maniable, raison pour laquelle Motulsky concéde au droit subjectif une utilité pratique

certaine*??.

175. Le concept de rapport de droit tel qu’élaboré par Motulsky ne semble pas étre

9 Ibid.

2 Ibid., p. 29.

2! Ibid.

*22 Ibid., p. 26, p. 29, passim.
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utilisable en droit international privé. En revanche, le rapport de droit tel qu’évoqué par
Savigny pourrait donner une bonne piste de réflexion. Or, Savigny ne le développe pas
suffisamment. Par ailleurs, méme s’il utilise le terme de « rapport de droit » et parle, tout
comme Motulsky 1’a fait aprés lui, des rapports entres les personnes ou entre leurs
domaines respectifs, on est naturellement tenté de requalifier le « rapport de droit » de

Savigny en « situation juridique ». Le pas sera franchi par Roubier.

B/ Du rapport de droit a la situation juridique

176. La notion de situation juridique est souvent associée au nom de Paul Roubier.
En tout cas c’était lui qui en a présenté une notion trés développée, on peut dire achevée,
méme si I’expression se retrouve déja chez Duguit.

Roubier ne rejette pas le concept de droit subjectif, il ’utilise ensemble avec celui de
situation juridique. Sa maniére de considérer les rapports entre les deux est assez
intéressante.

D’une part, il fait entrer le concept de droit subjectif dans celui de situation juridique,
en présentant le premier comme un €lément de la derniere. Il fait observer que le Droit est
caractérisé par « I’entrecroisement des droits et devoirs » et suggere donc de considérer la
situation juridique comme un « complexe de droits et de devoirs », en faisant remarquer
que c’est « une position infiniment plus fréquente que celle des droits existant a 1’état de
prérogative franches, ou de devoirs auxquels ne correspondrait aucun avantage »*>.

D’autre part, il assimile certains droits subjectifs aux situations juridiques
subjectives***. C’est-a-dire que dans certains cas, il substitue au terme de droit subjectif,
usuel mais imprécis, celui de situation juridique. La possibilité de mettre les deux notions
sur le méme plan se comprend facilement quand Roubier rappelle, fort judicieusement,
qu’ « il n’y a guére de droits qui ne s’accompagnent au moins d’un devoir [...] a savoir le
devoir de ne pas abuser de son droit »**°. Ainsi, il qualifie de situations juridiques le

« droit » de propriété ou encore le « droit » successoral 1égal, notamment.

23 P. ROUBIER, Droits subjectifs et situations juridiques, Sirey, 1963, p. 52.

% Ibid., p. 71-72.
% Ibid., p. 53.
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177. Roubier parle de la situation juridique et non de rapport de droit, et ce n’est pas
une simple question de terminologie. Pour Motulsky, et peut-étre pour Savigny, le rapport
de droit c’est toujours le rapport entre personnes, ou entre domaines ou sphéres
individuelles. Pour Roubier, la situation juridique peut étre congue sans une réelle
interaction entre les personnes, tout en étant un complexe de droits et de devoirs. Cette
conception devient possible notamment grace a la précision de la terminologie : Roubier
réserve le terme d’ « obligation » au seul cas de créance (ce qui est d’ailleurs le contexte
naturel du terme !) et il utilise le terme de « devoir » dans un sens plus large™®. Ainsi,
quand on dit que tout le monde a le devoir de ne pas violer la propriété d’autrui, cela ne
veut pas dire qu’il existe une obligation, un lien entre le propriétaire et la totalité des
personnes qui peuplent I’Univers.

Par ailleurs, 1’obligation selon Roubier sous-entend une idée de dette, une dette que
I’on puisse porter au passif du débiteur et en méme temps a Iactif du créancier*’. Il existe
en droit positif (par exemple, consacré par I’article 1382 du Code civil francgais) le devoir
général (c’est-a-dire a la charge de tout individu) de ne pas causer de dommage a autrui. Or
ceci n’est pas une obligation entre les individus. C’est seulement quand ce devoir est violé,
et que certaines conditions sont réunies, que le devoir va se transformer en une véritable
obligation (de réparation du préjudice), qui comprendra un débiteur responsable du
dommage, un créancier qui aura subi le préjudice et la créance qui sera a porter a I’actif de
celui-ci et en méme temps au passif de celui-la. Il y aura donc un rapport de droit entre ces
deux personnes, une commutation entre les deux sphéres individuelles.

Chaque devoir contient une obligation en puissance. Cependant, une situation
juridique selon Roubier peut étre constituée de droits et de devoirs et non seulement de
droits et d’obligations, et donc elle peut exister en soi. Certes, la « sphére individuelle » de
la personne sera définie, en fin de compte, par rapport aux autres mais non dans ses
rapports avec les autres. Ce qui est a la base de cette conception de situation juridique ce
n’est pas le rapport dynamique entre une situation juridique et une autre, mais plutot le

rapport direct entre le droit objectif et chacune des situations juridiques, régies par lui.

178. La situation juridique n’est pas une notion homogene chez Roubier, il en

2% P_ROUBIER, op. cit., p. 97 et s.

*?7 Ibid., p. 102.
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distingue deux especes différentes : « situations juridiques subjectives, c’est-a-dire celles
qui tendent a créer principalement des droits plutot que des devoirs » et « situations
juridiques objectives, c’est-a-dire celles qui tendent a reconnaitre des devoirs plutot que
des droits »***. Les droits, sont au centre des situations juridiques subjectives, les charges
en étant en quelque sorte collatérales ; les situations juridiques objectives, en revanche,
sont créées précisément en considération des devoirs, donc les avantages ne sont ici
qu’accessoires. Les situations juridiques subjectives sont créées dans le souci de satisfaire
aux intéréts privés, alors que les situations juridiques objectives sont créées pour préserver
I’intérét général, I’ordre public. Un autre critére de distinction est la possibilité, pour la
personne, de disposer d’une situation juridique subjective et méme d’y renoncer, alors que
ce n’est pas possible dans le cas de situation juridique objective*”’.

Cette distinction ne coincide pas tout a fait avec celle des situations juridiques
conventionnelles et situations juridiques légales. Par exemple, le mariage est, pour
Roubier, une situation juridique objective, tandis que le droit successoral 1égal est une
situation juridique subjective. En effet, la loi intervient dans la formation de toute situation
juridique, méme conventionnelle : « la volonté privée n’est jamais souveraine, elle est tout
au plus autonome, mais cela ne signifie pas 1’affranchissement de toute régle »**°. C’est le

degré de I’autonomie de la volonté privé qui varie selon les types de situations juridiques.

179. Le role de la volonté privé est particulierement important pour les situations
juridiques subjectives mais cette importance est variable selon les cas. Roubier distingue, a
cet effet, trois types de situations juridiques subjectives : celles qui dépendent de la volonté
privée a la fois dans leur création et dans leurs effets, comme par exemple les contrats,
celles qui dépendent de la volonté privée dans leurs création mais non dans leurs effets,
dont I’exemple est la propriété, et enfin celles qui ne dépendent de la volonté privée ni
dans leur création ni dans leurs effets et sont donc régies entiérement par la loi, comme le
droit successoral légal®'. Cependant méme dans ce dernier cas il s’agit bien d’une
situation juridique subjective, car le titulaire en tire principalement le profit, les charges ne

venant qu’en accessoire, et parce qu’il peut renoncer a ce droit et répudier les charges

2% P_ ROUBIER, Op. cit., p. 53-54.

29 Ibid., p. 72-73.
*0 Ibid., p. 123.
1 Ibid., p. 61.
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afférentes en méme temps.
Certaines situations juridiques subjectives, constituent de véritables biens
incorporels, qui peuvent étre non seulement acceptées ou abdiquées par la volonté de la

personne mais méme €tre transmises, cédées a une autre personnem.

180. Quant au moment de la création des situations juridiques, il y a la aussi une
différence entre les situations subjectives et objectives. Une situation juridique subjective
est toujours préétablie : « elle constitue une position régulierement établie, qui permet aux
bénéficiaires d’envisager avec sécurité 1’avenir »*>°. Les situations juridiques objectives,
quant a elles, sont soit « réactionnelles, c’est-a-dire [...] dans lesquelles 1’ordre juridique
procede par voie de réaction a I’encontre d’actes ou de faits des particuliers », soit
« institutionnelles, qui sont bien, elles, des situations établies a I’avance et dont seront
tirées des conséquences juridiques »***.

181. Chaque situation juridique selon Roubier posséde le caractére d’opposabilité*”.

Parfois on parle de 1’opposabilité relative ou absolue, mais Roubier tient, ici encore, a
préciser la terminologie. Dans le cas du droit de propriété, 1’opposabilité se manifeste
uniquement par I’inviolabilité du droit. Mais pour le droit de créance, 1’opposabilité se
manifeste aussi comme 1’exigibilité, et celle-ci est relative, en ce sens que le titulaire peut
réclamer I’exécution de la prestation de la part du ou des créancier(s) déterminé(s). Le
terme d’opposabilité recouvre donc deux effets différents : « 1’inviolabilité et 1’exigibilité
des droits. Or, tous les droits sont inviolables, mais seuls les droits de créance comportent

un rapport d’exigibilité »**°.

182. Toutes les situations juridiques se caractérisent également par le fait qu’elles
sont sanctionnées judiciairement™’. Cette protection est assurée par I’octroi des actions. Il
n’existe pas de situations juridiques sans action ; pourtant il existe des sanctions sans
aucune situation juridique correspondante. Pour un exemple on peut citer ce que 1’on

appelle « droits de personnalité » : pour Roubier, il ne s’agit pas l1a des « droits » mais des

*%2 Ibid., p. 24.

*3 Ibid., p. 71-72.

** Ibid., p. 73.

3 Ibid., p. 224, p. 250 et s.
% Ibid., p. 257-258.

*3” P. ROUBIER, op. cit., p. 224.
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« intéréts 1égitimes protégés par des actions en justice »**.

183. La théorie de Roubier n’est pas vraiment révolutionnaire. Il ne cherchait pas
I’originalité mais essayait de résoudre les incohérences terminologiques, de mieux ajuster
notre conception des droits subjectifs et des situations juridiques. Si « une science est une
langue bien faite » **°, alors on dira que Roubier a ceuvré a ce que notre conception du
Droit soit plus scientifique. Le langage juridique de Roubier est un excellent point de
départ pour une étude scientifique de la notion de situation juridique.

Néanmoins, en partant de cette conception de la situation juridique, nous avons
encore un certain chemin a faire avant de parvenir a une notion de celle-ci qui serait

pleinement opérationnelle dans le cadre de la méthode de la reconnaissance unilatérale.

§ 2 — Le pluralisme des phénomeénes juridiques

184. Afin de parvenir a un concept défini de la situation juridique il est nécessaire de
décrire ses rapports avec d’autres notions voisines. A ce moment, on s’apercoit d’une
magnifique variété de termes et d’expressions utilisés pour décrire la réalité juridique. On
peut avoir un reflexe scientifique de rechercher la hiérarchie entre ces phénomenes, par
exemple entre le droit objectif et les droits subjectifs, et de réduire I’un a I’autre ou vice
versa. Or dans cette quéte de la hiérarchie et de la notion fondamentale on risque d’aboutir
a un tel niveau de généralisation ou la notion veut dire tellement de choses dans 1’abstrait
qu’elle ne dit plus rien de concret.

Il convient donc de préciser la terminologie retenue pour la suite de la présente
¢tude, sans avoir peur d’affronter le pluralisme de notions (A). Or la notion de la situation

juridique elle-méme n’est pas sans subdivisions (B).

A/ Les phénomeénes de réalisation du Droit

185. Le mot Droit (avec un « D » majuscule) peut étre utilis€ pour désigner

I’ensemble de la matiére juridique. Cet ensemble est assez hétérogene. Regle de droit,

% Ibid., p. 364.
*9 Ibid., p. II.
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décision de justice, droit subjectif, responsabilité civile, situation juridique, etc. — toutes
ces notions sont trés différentes et se placent d’ailleurs a des niveaux différents de la
classification, on le sait méme d’instinct. Mais il est possible de les regrouper toutes sous
le vocable de phénomenes juridiques. Certains phénomenes juridiques relévent plutdt de
I’ordre statique et objectif, comme la régle de droit qui détermine un cadre de référence
normatif qui est abstrait, général, hypothétique et permanent. D’autres sont des
phénomenes dynamiques et concrets : des phénomenes de réalisation du Droit, comme les
droits subjectifs, les devoirs, les obligations, les décisions, les situations juridiques, etc.
Ces phénomenes, régis par les phénomenes de droit objectif, operent, caractérisent ou
accompagnent I’application du droit objectif a la réalit¢ matérielle, dans le monde des faits.
Seuls les phénomenes de réalisation du droit nous intéressent pour les besoins du présent
travail.

Ces derniers phénomenes sont nombreux, et on a 1’habitude de les articuler tous
autour de la notion de droit subjectif. Faculté, pouvoir, prérogative — tous ces mots ont
servi a définir le droit subjectif, lequel a son tour a été assimilé a la situation juridique, aux
rapports assez confus avec le rapport de droit et I’obligation. Il convient donc de
départager toutes ces notions, en tracant une « ligne de démarcation invisible » afin de

délimiter leurs domaines respectifs.

186. Selon Jean Carbonnier, « le droit subjectif est I’une des notions premiéres du
droit et défie quelque peu I’analyse »**. Il est pourtant nécessaire d’essayer de I’analyser,
c’est-a-dire de le décomposer, d’en discerner les éléments.

Dans un dictionnaire juridique trés autorisé, on peut lire la définition du droit
subjectif comme une « prérogative individuelle reconnue et sanctionnée par le droit
objectif qui permet a son titulaire de faire, d’exiger ou d’interdire quelque chose dans son
propre intérét ou, parfois dans I’intérét d’autrui »**'. Le méme dictionnaire définit la
prérogative juridique, dans I’'un de ses sens, comme un « attribut d’un droit ; chacun des

pouvoirs exclusifs spécifiés, des moyens d’action etc., qui appartiennent au titulaire d’un

40 J. CARBONNIER, Droit civil, vol. |, Quadrige, PUF, 2004, p. 311 (n° 161).
*1 G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, 7° éd. Quadrige, PUF, 2005.
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droit et dont I’ensemble correspond au contenu de ce droit »**.

187. Prenons I’exemple du droit de propriété. Conformément a ’article 544 du Code
civil frangais, c’est un droit qui permet a son titulaire (usage,) jouissance et disposition des
choses qui en sont 1’objet. Dans cet exemple on voit qu'un droit subjectif peut apporter a
son titulaire plusieurs prérogatives concernant le méme objet. Ainsi pourrait-on dire que
c’est la prérogative qui est le concept ¢lémentaire, le concept de base, a partir duquel on
devrait construire la notion de droit subjectif. Le terme de prérogative juridique est un
définissant connu qui pourrait servir a définir celui de droit subjectif.

I1 est nécessaire de distinguer tout de suite le terme de prérogative de celui de faculté
et de celui de pouvoir. Le mot « prérogative » comporte étymologiquement une relation de
supériorité (en latin, praerogativus signifie « qui vote en premier »), et on dira
d’exclusivité, ce qui pourrait distinguer la prérogative juridique d’une simple faculté qui,
elle, peut étre exercée concurremment. C’est-a-dire que la prérogative juridique est une
faculté juridique exclusive.

Quant au pouvoir, il a regu une signification particuliere en droit privé positif
frangais. Les articles 1421 et s. du Code civil frangais, par exemple, parlent du pouvoir
pour désigner les prérogatives d’un €poux sur les biens de la communauté, 1’article 1848
du méme Code — les prérogatives du gérant de la société sur les biens de celle-ci. Un
pouvoir serait alors une prérogative qu’une personne a sur les biens qui ne sont pas ses
propres et qu’elle exerce pour le compte de cette autre masse de biens (communauté,

patrimoine d’une autre personne, etc.).

188. Si dans le cas du droit de propriété le terme « droit » désigne un complexe de
prérogatives, dans d’autres cas le méme mot ne désigne qu’une seule prérogative comme,
par exemple, le droit de préemption d’un indivisaire**’, ou encore le droit de suite de

I’auteur d’une ceuvre originale™*.

189. Le cas de droit subjectif compris comme un complexe de prérogatives

juridiques, souléve deux remarques importantes. D’abord, il ne s’agit pas d’un faisceau de

*2 G. CoRNu (dir.), Vocabulaire juridique, précité. — Dans le méme sens, V. J. DABIN, op. cit.,
p. 168 ; J. GHESTIN, G. GOUBEAUX avec le concours de M. FABRE-MAGNAN, op. cit., p. 158.

3 C. civ., art. 815-4,

4 Code de propriété intellectuelle, art. 122-8.
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prérogatives aléatoires mais d’une liste bien précise, comme c’est le cas des prérogatives
d’usage, de jouissance et de disposition du droit de propriété. Ensuite, pour étre regroupées
sous le méme terme, par exemple celui de « droit de propriété », les prérogatives tres
différentes doivent avoir un dénominateur commun, un point de jonction ; dans I’exemple
du droit de propriété c’est évidemment le bien objet du droit en général et de chacune des
prérogatives en particulier. Or un objet du monde matériel ne pourrait pas étre un élément
d’une construction intellectuelle ; cette réalité matérielle doit avoir une traduction juridique
pour intégrer le concept. Il est alors possible de dire que ce qui est caractéristique du droit
de propriété c’est avant tout le lien entre la personne et I’objet, le lien entre le titulaire du
droit et le bien en question, et ce lien ne peut pas étre expliqué en termes de
prérogatives*”. En méme temps, puisqu’il s’agit d’un complexe de plusieurs prérogatives
juridiques et d’un lien d’appartenance, on est face a un ensemble hétérogene d’éléments
juridiques, et on doit donc trouver un terme capable de désigner un tel ensemble. Le terme
suffisamment général et neutre de « situation juridique » peut parfaitement remplir cette
fonction.

Ainsi, certains des soi-disant « droits subjectifs » sont des prérogatives ¢lémentaires,

d’autres, comme par exemple le droit de propriété, sont des situations juridiques.

190. Nous désignerons par le terme générique de situation juridique tout ensemble
unitaire et hétérogene de plusieurs phénomenes de réalisation du Droit. On le dit unitaire
parce qu’un tel ensemble forme un tout ayant une fonction et une appellation communes,
ce qui fait qu’il peut étre trait¢ comme un seul objet. Il est hétérogeéne, c’est-a-dire
compos¢ d’¢léments de nature différente parce que c’est ainsi que I’on passe d’une
variation quantitative entre un et plusieurs phénomenes de réalisation du droit identiques a

un changement qualitatif, a un phénoméne de réalisation du droit nouveau.

191. Quant a la structure d’une situation juridique, elle comprend toujours (a) une ou
plusieurs personnes, (b;) un ou plusieurs liens personne—personne ou personne—chose et/ou
(by) un ou plusieurs devoirs, (c¢;) une ou plusieurs facultés juridiques simples et/ou (c;) une
ou plusieurs prérogatives juridiques (communément appelées « droit subjectif » au sens

strict) et/ou (c3) un ou plusieurs pouvoirs.

5 Cf le lien sujet-objet dans la théorie de Dabin, supra, n° 145 et s.
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192. Les limites de I’objet de 1’étude ne permettent pas d’approfondir ici la notion de
situation juridique, mais ces quelques ¢léments suffiront a I’analyse développée plus loin et
seront utiles, notamment, dans la recherche du régime international des effets des

situations juridiques.

B/ La typologie des situations juridiques

193. La variété potentielle des situations juridiques est encore plus grande que celle
des phénomenes €lémentaires de réalisation du Droit, grice aux innombrables possibilités
de leur combinaison.

Comme cela a déja été évoque, le droit de propriété se présente comme une situation
juridique et non comme une simple prérogative. Un autre exemple de situation juridique
est le rapport juridique d’obligation. Contrairement a la propriété, on observe ici deux ou
plusieurs personnes liées par un lien de droit, un vinculum iuris. Ce lien d’obligation entre
ces personnes (« obligation » au sens large) est complété par les prérogatives déterminées
de chacune («droits subjectifs » au sens strict) et les obligations au sens strict
correspondantes. Ces prérogatives et obligations stricto sensu peuvent étre treés diverses et
sont toujours spécifiées, qu’elles soient conventionnelles, Iégales ou judiciaires.
L’obligation ne peut porter que sur le comportement d’une personne et non sur une chose
S’il s’agit d’une obligation de donner, la propriété de la chose (le lien entre une personne et

cette chose) ne saurait faire partie de cette situation juridique.

194. Un autre type de situations juridiques est I’absence présumée**®. Cette situation
comporte toute une série de mesures concernant I’administration des biens du présumé
absent, et en outre, la constatation de la présomption d’absence fait courir le délai
nécessaire pour pouvoir déclarer 1’absence, ce qui changera tous les phénomeénes

juridiques liés 4 la personne de ’absent™’.

195. Parmi les situations juridiques les plus complexes, on retrouve le mariage. Dans

cette situation, il y a un lien de droit entre deux personnes, ainsi qu’un certain nombre de

4“8 C. civ., art. 112.
4“7 C. civ., art. 122.
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devoirs réciproques entre elles: devoirs de respect, fidélité, assistance, secours,
communauté de vie, devoir de pourvoir a 1’éducation des enfants et de participer aux
charges du mariage™*®. 11 est important de noter que tous ces devoirs sont trés différents de
’obligation au sens technique du terme*’. Entrent également au sein de la situation
juridique de mariage d’autres éléments comme une certaine configuration des pouvoirs sur
les biens*’, et méme une certaine modification de la capacité contractuelle des époux™’.
D’une maniere peut étre encore plus surprenante, la situation juridique de mariage
comporte, par exemple dans le cas du régime matrimonial de la communauté d’acquéts, la

modification des régles du droit des biens : par exemple, les fruits des biens propres d’un

époux sont soustraits a la régle d’accession*™.

196. En citant ces quelques exemples, on est encore tres loin de la liste compléte des
situations juridiques possibles. Le pluralisme des phénomenes de réalisation du droit et le
pluralisme des situations juridiques qui en découle constituent la richesse de notre Droit.
Essayer de réduire la propriété a 1’obligation, ou 1’obligation a la propriété — reviendrait a
I’appauvrir inutilement. Et peut-&tre que la logique d’uniformisation est complétement
étrangere au Droit vivant, a sa pratique, aux attentes que la société a du Droit.

Néanmoins, la classification est un outil indispensable a la compréhension de toute
réalité complexe. Pour prévoir une solution de droit international privé pour toute situation
juridique que I’on peut rencontrer éventuellement, méme pour des situations inconnues de
notre droit positif, il faudrait classer toutes les situations connues selon certains caractéres

essentiels.

197. Plusieurs critéres ont €té proposés dans la doctrine pour la classification des
droits subjectifs. Or la pertinence de ces classifications est incertaine concernant les
situations juridiques.

L’une des classifications traditionnelles des droits subjectifs est celle qui les divise

en droits patrimoniaux et droits extrapatrimoniaux. Elle a été fortement critiquée®™ ; il a

48 Code civil, art. 212, 215, al. 1%, 213 et 214 (respectivement).

*9 Supra, n° 177.

*0 Par ex., C. civ., art. 215, 1421 et s.

*1C. civ., art. 215, al. 3 et 220-1, al. 2.

52 Considérés comme des acquéts et donc comme des biens communs : C. civ., art. 1401.
53 J. GHESTIN, G. GOUBEAUX avec le concours de M. FABRE-MAGNAN, op. cit., p. 170-172.
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méme été affirmé qu’elle ne pouvait pas remplir son role de moyen de systématisation, et
ce pour trois raisons. D’abord, les divergences entre différents droits relevant de la méme
catégorie sont trop importantes (comme celles entre le droit de propriété et le droit de
créance), ensuite, cette distinction nous laisse parfois incertains quant au classement d’un
droit dans 1’'une de ces deux catégories (tels les droits sur le nom ou sur 1I’image qui ont la
double facette selon le contexte), enfin, cette qualification ne détermine pas de par elle-
méme le régime juridique applicable*™. Si I’on essayait d’appliquer cette distinction a des
situations juridiques comme le mariage ou encore la filiation adoptive, on aurait tort
d’affirmer qu’elles sont purement extrapatrimoniales et on n’oserait pas dire qu’elles sont
purement patrimoniales.

Une autre classification consiste a distinguer les droits réels des droits personnels.
Les premiers établissent une prérogative sur une chose, tandis que les seconds donnent la
possibilité d’exiger un certain comportement (action ou abstention) de la part d’une
personne. Cette distinction n’est pas davantage satisfaisante non plus car, comme cela a été
remarqué dans la doctrine, elle laisse une grande partie des droits subjectifs en dehors de,
ou entre, ces deux classes, comme par exemple tous les droits extrapatrimoniaux, la
propriété intellectuelle, le droit de préemption, le droit du preneur a bail de faire valoir son
droit auprés de ’acquéreur de I'immeuble loué (art. 1743 C. civ.) et d’autres™”.

Pour remédier a une partie de ces reproches, il a été¢ proposé de spécifier davantage
cette classification selon 1’objet du droit. Dans cette perspective on distingue les droits qui
portent sur les choses (droits réels), sur ’activité d’une personne (droits personnels), sur
les ceuvres immatérielles (droits intellectuels) et sur la personne méme du sujet (droits de

la personnalité)**®

. Mais cela ne résout pas tous les problémes soulignés ci-dessus, méme si
cette classification est plutot satisfaisante.

Cependant, dans I’exemple de la situation juridique de mariage, certains phénomenes
juridiques le composant reléveraient de la catégorie de « droits personnels », d’autres de la
catégorie de « droits réels », et d’autres encore de celle de « droits de personnalité » (si

I’on les considére toutefois comme droits subjectifs). Cependant il ne semble pas

*5* F. HAGE-CHAHINE, « Essai d’une nouvelle classification des droits privés », RTD civ. 1982, 705,

spéc. 707-709.
% Ibid., p. 713-714.
%% J. GHESTIN, G. GOUBEAUX avec le concours de M. FABRE-MAGNAN, op. cit., p. 174 et s.
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souhaitable de procéder au « dépecage » de cette situation juridique.

198. Une classification assez originale et intéressante fut proposée par M. Fayez
Hage-Chahine. Il distingue les droits a réalisation médiate des droits a réalisation
immédiate : « le droit a réalisation immédiate est celui qui a son si¢ge dans la personne de
son titulaire et qui procure a celui qui en est investi les jouissances qu’il contient sans
passer par le concours de quiconque », quant a 1’autre catégorie, « le droit a réalisation
médiate est celui qui ne se congoit que par le pouvoir qu’a le titulaire d’asservir une autre
personne et qui ne se réalise qu’a travers ’activité ou I’attitude qu’on peut exiger d’un
sujet passif déterminé »*’.

Parmi les droits a réalisation immédiate, 1’auteur classe a la fois le droit de propriété
et le droit au respect de la vie privée. Il est facile de comprendre quelle jouissance on peut
tirer de sa propriété : ce droit nous donne la possibilité, par exemple, d’aliéner la chose en
question. Mais comment pourrait-on jouir immédiatement du droit au respect di a la vie
privée ? On ne peut, en principe, pas disposer de ce droit (qui s’impose donc avec la méme
rigueur qu’un devoir !) et I’on ne peut pas en tirer aucun profit, sauf a confondre la vie
privée elle-méme avec le droit a ce que les autres la respectent. Ce « droit » ne se réalise
que lorsqu’un juge condamne un tiers qui l’aurait violé. Donc on peut douter non
seulement du classement de ce droit parmi les droits a réalisation immédiate, mais méme
de son classement parmi les droits subjectifs en général.

En guise d’exemples des droits a réalisation médiate, M. Hage-Chahine cite « le droit
de chaque époux de contraindre 1’autre a se conformer aux devoirs de fidélité, de secours
et d’assistance »**. Or ce droit subjectif n’existe pas en droit positif francais et il est
difficilement concevable en théorie générale du droit, tout comme le droit d’un époux de
contraindre 1’autre a se conformer au « devoir conjugal ». La violation de 1’un des devoirs
d’époux peut constituer, et a certaines conditions seulement, une faute cause de divorce
(art. 242 C. civ.) mais ne peut jamais donner lieu a une exécution forcée. D’ailleurs, il
n’existe aucune responsabilité spécifique pour violation de ces devoirs : leur violation est
sanctionnée dans le cadre de responsabilité délictuelle (art. 1382 C. civ.), et le préjudice

causé par la dissolution du mariage lequel peut éventuellement résulter de ces violations

57 F. HAGE-CHAHINE, op. cit., p. 715.

458 Ibid.
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peut parfois €tre indemnisé sur la base de la régle spéciale de ’article 266 du Code civil. Il
semble alors impossible de parler de la contrainte, a moins que ce ne soit une contrainte de
fait (I’intérét a éviter la conséquence juridique éventuelle de ces violations des devoirs,
c’est-a-dire le divorce, pourrait motiver chaque époux a ne pas les violer).

Plus généralement, I’expression « asservir une autre personne », que 1’auteur emploie
dans sa définition des droits a réalisation médiate, semble exagérément forte.

Mais au-dela de ces défauts de systématisation et de formulation, I’idée profonde
¢tait de choisir comme critére de distinction « le critére tiré de 1’absence ou de la présence
d’un sujet passif déterminé »**°. Le grand mérite de cette approche réside dans le fait que
c’est la différence de structure des droits subjectifs qui en est le fondement, contrairement
a d’autres théories ou les différences de structure ne sont que fonction des différences

d’objet.

199. Les différences structurales ne se limitent pas a la différence fondamentale dans
la position respective des sujets. M. Hage-Chahine fait observer également une différence
structurale concernant le contenu des droits, en écrivant que 1’exécution par le débiteur de
son obligation constitue toujours le mode normal d’extinction d’un droit a exécution
médiate : « I’exécution instantanée éteint d’un seul fait le droit ; I’exécution successive ou
continue, a la différence de 1’accomplissement continu du devoir universel, €¢puise le droit
progressivement et rapproche le sujet passif de sa libération »*®.

Ce dernier trait distinctif semble étre le plus important. D’ailleurs, si un devoir peut
également avoir deux sujets opposés, il ne peut, contrairement a une obligation au sens
technique du terme, s’épuiser par I’exécution. Plus généralement, les régles du droit des

obligations ne sont pas applicables aux devoirs.

200. En s’inspirant de ces spécificités d’exécution des droits subjectifs relevées par
M. Hage-Chahine, il est possible de repartir les situations juridiques en deux catégories :
les situations juridiques dynamiques et les situations juridiques statiques. Les premicres
ont vocation a étre exécutées et s’éteindre, et sont représentées par les rapports juridiques
d’obligation. Les secondes sont constituées pour durer un temps indéterminé, voire

indéterminable, et ne s’épuisent pas dans la production de leurs effets; elles sont

59 F. HAGE-CHAHINE, op. cit., p. 717.

0 Ibid., p. 724-725.
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représentées par les statuts des personnes, par les droits absolus (selon la terminologie
classique) et par d’autres types de situations juridiques statiques*®".

On pourrait y rétorquer qu’un contrat peut avoir une durée indéterminée. Or cette
situation juridique se caractérisera nécessairement par 1’exécution des obligations
respectives, par une dynamique, ce qui n’est pas le cas des situations juridiques statiques.
Et par ailleurs, le contrat a toujours vocation a s’achever un jour ou I’autre, alors que la
propriété est imprescriptible et que le mariage peut €tre infini dans les limites d’existence
de la personne de 1’époux.

On pourrait également y répondre que 1’exécution d’une obligation contractuelle peut
consister en une passivité, ce qui rend difficile d’y voir une dynamique, comme dans le cas
d’une clause de non-concurrence. Or, il serait difficile d’imaginer un contrat ou
I’obligation de non-concurrence serait la prestation caractéristique.

Les situations juridiques dynamiques sont essentiellement des réalités juridiques
éphémeres, qui se forment, s’exécutent et disparaissent, alors que les situations juridiques

statiques se caractérisent, au moins potentiellement, par une certaine stabilité.

201. Admis qu’une situation juridique statique est vouée a une continuité dans le
temps, on est naturellement tenté d’envisager sa continuité dans I’espace, et notamment en
droit international privé. En effet, parmi tous les phénomenes de réalisation du droit autres
que les décisions*®, la situation juridique statique est la plus adaptée pour faire 1’objet de
la reconnaissance a I’étranger et pour circuler internationalement.

Parmi les situations de ce genre peuvent étre cités, par exemple, les statuts familiaux
ou encore les sociétés*®. Si la méthode de la reconnaissance unilatérale peut étre appliquée
aux situations juridiques, elle devra pouvoir I’é€tre a toutes les situations juridiques
statiques, vu la communauté de leurs caractéristiques essentielles et leur vocation
commune a durer dans le temps et a ne pas s’épuiser dans I’exécution.

Puisque la présente recherche porte sur la méthodologie du droit international privé,

1 Nous réservons la question de la nature juridique des droits intellectuels et celle de leur régime

en droit international privé.

%2 Sur les décisions en droit international privé, v. supra, n° 101 et s.

%3 En effet, une société de personnes, par exemple, s’analyse non seulement en une personne
juridique mais également en une situation juridique statique qui comprend les liens de droit entre
les associés, entre les associés et la personne elle-méme, entre celle-ci et I'Etat, ainsi que tout un
réseau de prérogatives, facultés et pouvoirs.
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elle se limitera a quelques exemples de situations juridiques statiques sans préjudice

d’autres cas possibles.

fkk

202. La situation juridique statique, telle que décrite ci-dessus, serait I’objet par
excellence de la méthode de la reconnaissance, dans le cas ou ladite méthode pourrait ou
devrait étre applicable a d’autres phénomeénes juridiques que les normes individuelles.

En outre, la réflexion entreprise pourrait avoir une incidence sur la question des
effets des situations juridiques créées a 1’étranger, puisque c’est la réunion de divers
phénomenes juridiques qui forme un ensemble unitaire et que la situation juridique ne se
réduit pas au seul lien de droit personne—personne ou personne—chose.

Mais une question primordiale reste en suspend, a savoir celle des voies de création

des situations de ce type.
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CHAPITRE II
LA CREATION DES SITUATIONS
JURIDIQUES STATIQUES

203. Face a une demande de reconnaissance d’une situation juridique statique, la
premicre question qui se pose est celle de savoir si elle est effectivement créée, ou
« cristallisée », a I’étranger. Si tel n’est pas le cas, la question de choix de la méthode, et a
fortiori celle des conditions de la reconnaissance seront sans objet. Or, ce qui nous
intéresse ici, c’est le moment et le processus de la création d’une situation juridique
statique.

Nous prendrons pour exemple 1’état des personnes (statut familial), car dans ce
domaine on voit particuliérement bien la diversité et les roles respectifs des facteurs qui
interviennent dans la création d’une telle situation juridique. Toutefois, 1’approche de cette
¢tude étant méthodologique, les conclusions qui seront dégagées sur I’exemple de 1’état
des personnes physiques seront valables pour d’autres cas de situations juridiques
statiques, dont les personnes morales, avec quelques ajustements.

Quatre facteurs participent a la création d’un statut familial : la volonté privée,
I’écoulement du temps, la norme du droit objectif et I’intervention d’une autorité publique,
judiciaire ou administrative. La norme de droit préside a la création et détermine les effets
de tout statut juridique, sans exception. L’ intervention de I’autorité publique est également
indispensable dans un systéme juridique fondé sur le principe d’indisponibilité de 1’état des
personnes, comme c’est encore le cas du droit frangais actuel. C’est avec cette intervention

de I’autorité publique que le statut juridique prend corps. Certains statuts sont créés ope
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legis, c’est-a-dire par le seul effet de la loi, comme par exemple la filiation biologique*®*.
Cependant, I’autorité¢ publique intervient méme dans ces cas, au moins pour accorder un
titre probatoire (I’acte d’état civil)*®.

Mais il ne suffit pas de dire simplement que le statut juridique est créé par une
intervention de ’autorité publique visant a appliquer la loi : cette intervention peut étre
diversement influencée par deux autres facteurs: la volonté privée (Section 1) et

I’écoulement du temps (Section 2).

** G. P. ROMANO, « Quelques remarques sur le conflit international de statuts familiaux » in
P. LAGARDE (dir. publ.), La reconnaissance des situations en droit international privé, Pedone,
2013, p. 185, spéc. p. 187.

% Cette derniére hypothése, celle des statuts ope legis et des actes quasi publics constatatifs, est
réservée.
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Section 1™ : Les rapports entre la volonté privée

et ’intervention de ’autorité publique

204. La volonté privée est présente dans la création de tout statut familial.
Cependant, I’importance respective de la volonté privée et de I’intervention de 1’autorité
publique varie selon les cas: parfois la volonté¢ privée a un role décisif et I’autorité
publique se borne alors a recevoir 1’acte (par exemple, mariage, reconnaissance de
paternité), parfois la volonté privé est nécessaire pour initier la procédure mais c’est
I’autorité publique qui produit un acte volitif (divorce, adoption).

Dans les deux cas de figure, I’objet de la manifestation de la volonté privée et 1’objet
de I’intervention de 1’autorité publique ne sont pas les mémes (§ 1¥). La question se pose
alors de savoir dans quels cas I’intervention volitive du juge est obligatoire et dans quels

cas une intervention réceptive suffit (§ 2).

§ 1 — L’objet de la manifestation de la volonté privée et

I’objet de ’intervention de I’autorité publique

205. Dans I’exemple de mariage, 1’officier de 1’état civil joue un réle purement
réceptif. Il assure 3 missions : la mission de publicité a I’intention des tiers (article 63 et s.
C. civ. en amont et articles 75 in fine et 76 C. civ. en aval), la mission d’information des
futurs époux quant a la portée de I’acte et aux droits et devoirs réciproques qu’ils
s’apprétent a assumer (selon Iart. 75, al. 1, C. civ.) et la mission de contrdle du respect
des conditions de validité¢ du statut juridique a créer. Quand il déclare les deux personnes
unies par les liens du mariage, il le déclare « au nom de la loi » (art. 75, dernier alinéa,
C. civ.). En effet, la loi prévoit le mariage dans une forme et dans des conditions certaines.
Il n’est pas possible de créer n’importe quel statut dans n’importe quel cas, car le statut
juridique ne tient dans son existence qu’a la loi. Il y a une norme qui prévoit le statut
juridique comme le mariage, et cette norme a nécessairement un présuppos¢ déterminé :
les conditions de forme et de fond.

En ce qui concerne cette derniere mission, I’intervention de 1’officier de I’état civil
qui célebre le mariage se limite a vérifier, et a certifier, que les circonstances relatives aux

parties correspondent au présupposé de la norme du droit objectif qui pose le mariage,

147



c’est ce qu’il fait en vérifiant que les conditions de fond sont remplies. Cependant, il n’a
aucun pouvoir discrétionnaire®®® dans I’appréciation de ces conditions : 1’age, la non-
parenté ou la non-alliance, la réalité et I’intégrité du consentement — ne sont soumis a
aucune ¢valuation graduelle mais a un constat catégorique. En effet, on ne peut pas étre
« presque majeur », ni « pas vraiment parent », ni « a peu pres consentant ». Ces conditions
ne s’apprécient pas, elles se constatent. Pareils ¢léments du présupposé¢ de la norme
pourront étre désignés comme les conditions formelles d’admissibilité du statut juridique :
si elles ne sont pas remplies, la création du statut juridique ne sera pas admise.

Mais c’est de la volonté des parties que dépend la création du statut juridique comme
le mariage, dans les cas ou il est admis par la loi. La volonté privée joue ici un role décisif,
et ’acte de I'officier de I’état civil — un role purement réceptif. On pourrait dire que la
volonté privée vise a déclencher 1’application de la norme du droit objectif qui prévoit le

statut juridique.

206. La situation est tout a fait différente dans le cas ou il s’agit de mettre fin a ce
méme statut, c’est-a-dire de dissoudre le mariage (autrement que part la mort de 1’'une des
parties). L’objet de 1’opération est le méme statut juridique que dans le cas précédent,
pourtant les différences de procédure sont trés importantes.

La volonté¢ des parties est toujours présente; parfois ce sont deux volontés
divergentes, totalement ou partiellement, parfois convergentes, mais c’est bien la volonté
privée qui est toujours a 1’origine de la procédure. Les différences entre la dissolution du
mariage et sa célébration commencent par 1’objet de la manifestation de la volonté privée :
dans le cas de divorce, la volonté privée ne vise pas a déclencher 1’application de la norme
du droit, elle vise a déclencher la prise de décision par le juge. Cette décision aura toujours
un caractere volitif, méme lorsqu’il s’agit de divorce par consentement mutuel, qui reste
judiciaire en I’état actuel du droit positif frangais. C’est d’ailleurs pour cela que ’on
emploie le terme « décision » et non pas « constat», ni « rapport d’expertise ». Cette
affirmation mérite quelques précisions.

Selon I’article 230 C. civ., le divorce peut étre demandé conjointement par les époux
lorsqu’ils s’entendent sur son principe méme et sur ses effets en soumettant a

I’homologation du juge une convention réglant les conséquences du divorce. La demande

% |ci et infra, le terme « discrétionnaire » ne signifie pas « arbitraire ».

148



est introduite par requéte et instruite et jugée selon la procédure gracieuse (art. 1088 CPC).

On se pose alors la question de savoir sur quoi exactement porte I’intervention du
juge, c’est-a-dire quelle est la fonction spécifique de son intervention. C’est ’article 232
C. civ. qui détermine les conditions que le juge doit vérifier. L’alinéa premier parle de
I’existence et de I’intégrité du consentement. On y reconnait les conditions formelles
d’admissibilité, déja évoquées a propos de la célébration du mariage, et leur contrdle
constitue le volet réceptif de la décision. Mais I’intervention du juge du divorce par
consentement mutuel ne se limite pas au contrdle de ce type de conditions : selon 1’alinéa 2
du méme article, le juge doit aussi vérifier que la convention préserve suffisamment les
intéréts de chaque époux et des enfants. Guidé par les standards d’équité, tels qu’ils
ressortent de la jurisprudence actuelle de son ordre juridique, le juge prend une décision
d’homologuer la convention de divorce ou non. Cette condition peut étre qualifiée de
condition discrétionnaire, car le juge procéde non pas a une constatation mais a une
¢évaluation et il est de sa compétence de conclure a son respect ou a son non-respect. C’est
en cela que son intervention a un caractere volitif.

Il est d’ailleurs intéressant de remarquer que dans son volet volitif, la décision du

juge porte sur les intéréts des parties, selon les termes mémes du Code civil.

207. La situation est similaire en ce qui est des modifications de ce statut par
consentement mutuel. Les époux peuvent convenir du changement de leur régime
matrimonial par un acte notarié (art. 1396, al. 3, C. civ.), et s’il y a oppositions ou si |’un
des époux a un enfant mineur, la convention modificative doit nécessairement étre
homologuée par le juge (art. 1397 C. civ.). Aux fins d’homologation, le juge va contrdler
deux conditions. En premier lieu, 1’absence de fraude aux droits des créanciers. Cette
condition est appréciée d’une manicre assez libérale par la jurisprudence, c’est-a-dire que
la fraude aux droits des créanciers est interprétée restrictivement*®’. En deuxiéme lieu et
surtout, le juge doit apprécier la conformité de cette modification a I’intérét de la famille.
On y retrouve ces conditions discrétionnaires, basées en 1’occurrence sur les intéréts des

parties et des tiers concernés.

7 A titre d'exemple: CA Paris, 11 juillet 1978 [Defrénois 1978, 481, 1 esp., obs.
G.CHAMPENOIS] ; — Cass. civ. 1, 2 avrl 1996, n° 94-15298 [JCP 1996.1.3962, obs.
G. WIEDERKEHR]
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208. Un autre exemple : I’adoption pléniere. Elle reléve elle aussi de la procédure
gracieuse et, comme pour le divorce par consentement mutuel, le juge vérifie les
conditions de forme et les conditions de fond. Ces dernieres sont de deux sortes. En
premier lieu, les conditions formelles d’admissibilité : la capacité du ou des candidats
d’adopter (age, €tat civil, consentement) et I’adoptabilité de I’enfant (art. 343 et s. C. civ.).
Ces conditions sont formelles parce qu’elles ne sont susceptibles d’aucune évaluation de la
part du juge, qui ne peut que constater leur réunion ou leur défaut. Si toutes ces conditions
formelles d’admissibilité sont réunies, la création du statut juridique demandé est admise
par la loi. Mais en deuxiéme temps, le juge va controler une condition discrétionnaire : la

conformité a I’intérét de ’enfant (art. 353, al. 1%, C. civ.).

209. L’intervention du juge dans tous ces cas n’est volitive que grace aux, et dans la
mesure des, conditions discrétionnaires. Les conditions formelles d’admissibilité ne
laissent aucune place a la discrétion, aucune place a la décision. C’est de la loi que
dépendent la possibilité de création et la configuration du statut juridique. L’intervention
du juge relativement aux conditions formelles d’admissibilité n’est guere différente dans sa
nature de celle d’un officier de 1’état civil ou d’un officier public ou ministériel. La
fonction spécifique de I’intervention du juge consiste dans I’appréciation des conditions

discrétionnaires.

210. Concernant le divorce accepté et le divorce pour altération définitive du lien
conjugal, I’intervention du juge n’a pas de caractére volitif en ce qui concerne le principe
du divorce : les articles 233, 234, 237 et 238 du Code civil ne contiennent pas de
conditions discrétionnaires pour la dissolution du mariage. Le caractére proprement
décisionnel du jugement de divorce se manifeste ici en ce qui concerne ses conséquences.
Plus précisément, on peut distinguer parmi les effets de tout divorce contentieux (les deux
précités mais aussi le divorce pour faute) ceux qui découlent directement de la loi de ceux
qui sont dus a I’intervention intellectuelle du juge.

Parmi les effets qui sont dus a I’intervention intellectuelle du juge on peut citer :
I’attribution, le montant, la forme et les modalités d’exécution d’une prestation
compensatoire (art. 270 et s. C. civ.), I’allocation des dommages-intéréts (art. 266 C. civ.),
la modification des modalités d’exercice de 1’autorité parentale (art. 373-2-1 et s. C. civ.),
etc. Les critéres qui guident le juge dans la prise de ces décisions sont évidemment
discrétionnaires, ce qui découle de la nature factuelle et circonstancielle des conditions
prévues par la loi: « circonstances particulieres », « besoins », « situation [financicre,

etc.] » pour la prestation compensatoire, « conséquences d’une particuliere gravitée » et
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« préjudice » pour les dommages-intéréts de 1’article 266, « I'intérét de 1’enfant » pour
I’autorité¢ parentale et les droits de garde et de visite. Le caractére discrétionnaire est
d’ailleurs souligné par les dispositions permissives pour le juge : « le juge peut ».

D’autres effets découlent directement, ou nécessairement, de la loi, comme la liberté
matrimoniale des divorcés (art. 263 C. civ.).

Certains aspects de la décision du juge combinent les conditions formelles
d’admissibilité et les conditions discrétionnaires. Par exemple, le divorce met fin de plein
droit a la possibilité pour chaque époux de porter le nom de 1’autre, selon 1’article 264, al.
1, C.civ.; mais I’alinéa 2 du méme article laisse au juge le pouvoir discrétionnaire
d’autoriser un ex-époux a porter le nom de ’autre, « s’il justifie d’un intérét particulier
pour lui ou pour les enfants ».

En ce qui concerne le divorce pour faute, il se distingue des autres types de divorce
contentieux par le fait que I’intervention du juge porte un caractére volitif méme en ce qui
concerne le principe du divorce, car les conditions sont soumises a 1’évaluation du juge :
violation grave ou renouvelée des devoirs et obligations du mariage et le caractere

intolérable du maintient de la vie commune (art. 242 C. civ.).

211. Tandis que le juge peut étre appelé a statuer a la fois sur les conditions
formelles d’admissibilité (en procédant par constatation) et sur les conditions
discrétionnaires (en procédant par €valuation et décision), un officier d’état civil, ou un
officier public ou ministériel, n’ont la compétence que pour vérifier (constater) les

premieres.

§ 2 — Les causes nécessitant ’intervention volitive de

I’autorité publique

212. On voit ainsi que derriere la différence de nature de I’acte — réceptive ou
volitive — qui finalise la création d’un statut familial, il y a une différence de fonction de
I’autorité qui intervient. C’est le législateur qui fait le choix des procédures de création, de
changement et d’extinction des statuts juridiques. Or, dans le domaine du droit
international privé on se retrouve face a la multitude des législations, et le législateur
francais ne peut pas imposer les procédures analogues aux pays étrangers. En revanche,
pour établir le moment ou une situation juridique étrangere peut étre considérée comme

constituée, on pourrait essayer de rechercher la logique structurale de ces choix, du point
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de vue du droit frangais. Pourquoi a-t-on besoin dans certains cas d’une véritable décision
et pourquoi se contente-on dans d’autres cas d’un acte public purement réceptif ? Pour
répondre a cette interrogation, nous prendrons deux séries d’exemples : le mariage et la

déclaration de paternité d’une part, le divorce et 1’adoption d’autre part.

213. Dans la recherche des causes de la différence de traitement, il est nécessaire de
choisir un critére de distinction précis.

Le critére de nature ou de structure du statut juridique en cause ne peut nous étre
utile : dans les cas du mariage et du divorce, par exemple, c’est la seule et méme situation
juridique qu’il s’agit respectivement de créer ou d’éteindre. Le facteur générateur ne sera
pas davantage pertinent, car la différence des facteurs générateurs est précisément le
postulat de départ, le phénomene dont il faut trouver 1’explication. Reste a analyser les
critéres fonctionnels.

Si ’on prenait pour exemple le mariage et le divorce, on pourrait étre tenté¢ de
supposer qu’une intervention purement réceptive de 1’autorité publique suffit a la création
d’un statut juridique mais non a son extinction. Pourtant, la filiation adoptive se crée
toujours avec I’intervention du juge.

Si I’on comparait la reconnaissance d’enfant et I’adoption, on aurait I’impression que
la différence se situe entre la reconnaissance de la filiation déja existante et la création d’un
statut complétement nouveau. Cette vision nécessiterait d’étre nuancée, puisque la

reconnaissance d’enfant a une double nature déclarative et constitutive*®®

. Quoiqu’il en
soit, ce critére ne sera pas, lui non plus, satisfaisant car le mariage et le divorce ont tous

deux une nature constitutive.

214. Toutefois, 1’esprit du juriste, a tort ou a raison, refuse d’admettre que des choix
l1égislatifs aussi importants puissent étre aléatoires. Et méme si tel était le cas, on devrait
rechercher une justification a posteriori, on devrait inscrire le chaos législatif éventuel
dans I’ordre juridique.

Si I’observation de ce qui apparait avec 1’intervention de 1’autorité publique ne nous
permet pas de dégager le critére de distinction recherché, il faut tourner son regard vers ce

qui disparait avec elle. Il apparait alors que I’acte réceptif suffit pour finaliser la création

% Pour les détails, v. J. CARBONNIER, Droit civil, vol. |, Quadrige, PUF, 2004, p. 1047 et s.;

Ph. MALAURIE et H. FULCHIRON, La famille, 4° éd., Defrénois, 2011, p. 468-469 (n° 1179).
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d’un statut juridique 1a ou il n’y en avait aucun précédemment, tandis que pour substituer
un statut a un autre, le recours au juge s’impose.

En effet, avant le mariage, les époux n’ont pas de statut matrimonial dans le sens de
situation juridique de mariage, puisqu’ils sont célibataires par définition. La
reconnaissance d’enfant prend effet au jour de la naissance de celui-ci, rétroactivement ou
en différé, selon quelle est faite aprés la naissance ou avant*® ; et elle est possible
uniquement a défaut de filiation déja établie par le méme ou par un autre moyen (art. 316,
al. 1%, et art. 320 C. civ.). La filiation en vertu de la reconnaissance prend donc effet pas
plus tard qu’a I’instant auquel I’enfant vient au monde et jamais simultanément avec une
autre filiation au regard d’un autre pére ou d’une autre mere.

Quant au divorce, il présuppose par définition le mariage a dissoudre, et quant a
I’adoption, I’enfant posseéde déja un certain statut juridique avant 1’adoption, qu’il s’agisse
d’une autre filiation 1également établie ou du statut de pupille d’Etat ou de celui encore

d’enfant abandonné (art. 347 C. civ.).

215. On se pose alors la question de savoir pourquoi cette particularité¢ exigerait
I’intervention du juge. La réponse résiderait dans 1’observation qu’il s’agit ici non
seulement de donner un nouveau statut mais aussi de priver, ou de libérer, au moins une
personne d’un statut juridique préexistant. Il est possible de dire que I’aspect « perte des
avantages » est prépondérant ici, et que I’aspect « libération des charges » n’est que
secondaire.

Le juge fait figure de garant d’équité, pour les parties, de ce changement de statut
juridique. Cela est corroboré par 1’observation faite au début du présent paragraphe que
I’intervention spécifique du juge porte sur les conditions discrétionnaires qui concernent le
plus souvent les intéréts des personnes impliquées dans la situation juridique en cause. Une
nuance importante s’impose : les personnes qui sont parties a la situation juridique ne
coincident pas toujours avec les parties a un proces éventuel. Les enfants ne sont pas
parties au divorce ni au contrat de mariage, mais ils font partie de la famille et c’est pour

cela que leurs intéréts sont pris en compte par le juge.

%9 Pour la reconnaissance postnatale, v. Cass. civ. 1", 29 juin 1977, n° 74-15080 [Bull., n° 305 ; D.

1977, IR, 436, obs. D. HUET-WEILLER]. — Pour la reconnaissance prénatale, v. CE, 29 mars 1996,
n° 155673 [Lebon ; D. 1997, 39, n. F. JULIEN-LAFERRIERE ; Defrénois 1998, 318, obs. J. MASSIP].
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216. Le raisonnement ci-dessus nous conduit a reconsidérer le role de 1’intervention
de I’autorité décisionnaire dans la création, modification et extinction d’un statut familial.

La particularité et la raison de l’intervention volitive d’une autorité¢ judiciaire
résident le plus souvent dans le contrdle du respect des intéréts privés, d’ou I’on peut tirer
deux conclusions.

D’abord, la volition de I’organe de 1’Etat au nom duquel la décision est rendue est
trés ¢loignée des considérations de souveraineté. Ce qui pourrait relativiser la signification
en droit international privé du pouvoir que posséde ou dont est dépourvu I’« auteur » d’une
situation juridique.

Ensuite, la fonction spécifique de I’intervention de 1’organe décisionnaire se base sur
les intéréts privés, or les intéréts privés n’ont pas d’efficacité substantielle propre. Par
conséquent, 1’efficacité substantielle de la décision ne provient pas de I’intervention
spécifique de ’organe décisionnaire. Cette efficacité substantielle ne peut provenir que de
la concrétisation méme de 1’état de droit, c’est-a-dire du fait méme qu’une loi ait été
appliquée par une intervention quelconque d’une autorité de 1’ordre juridique*”’.

De ce point de vue, on pourrait soutenir que le mariage célébré par devant I’officier
de I’état civil n’a pas moins d’efficacité substantielle que le divorce prononcé par le juge,
ce qui priverait de toute justification 1’application de deux méthodes de droit international
privé différentes aux mariages et aux divorces étrangers.

Dr’ailleurs, cette grille de lecture pourrait étre appliquée a 1’arrét Barney’s de la Cour
de cassation, ou fut admise 1’efficacité substantielle d’une intervention du juge des faillites
de I’Etat de New-York qui n’était pourtant qu’une formalité d’enregistrement et surtout

pas une décision*’".

*% sur la distinction entre I'efficacité substantielle, la norme et la situation juridique, v. infra, n° 394
ets.

"1 Cass. civ. 1™, 17 octobre 2000, Barney's Inc., n° 98-19913 [Bull., n° 245 ; D. 2001, 688, n. J.-L.
VALLENS ; Gaz. Pal. 12 juin 2001 (n°® 163) p. 50, n. M.-L. NIBOYET ; JDI/ 2001, 859, n. G. CUNIBERTI ;
RCDIP 2001, 121, n. J.-P. REMERY et n. H. MUIR WATT] ; supra, n° 126.
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On pourrait rapprocher le cas des statuts familiaux et la jurisprudence Barney’s de la
notion des actes quasi publics réceptifs mais constitutifs de M. Charalambos Pamboukis*’>.

Mais quelle que soit I'intervention de 1’autorité publique, elle semble toutefois
indispensable car elle constitue I’application d’une loi qui donne naissance a une situation
juridique.

217. Suite a cette relativisation du role des autorités de 1’Etat dans la création des

statuts familiaux, la question se pose de savoir si d’autres facteurs permettraient de passer

outre leur intervention ou au moins de I’influencer.

472 Infra, n° 388.
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Section 2 : Le facteur temps

218. Le temps est pris en compte par le droit de diverses manieres. Parfois il se
présente comme un facteur de cristallisation des situations juridiques et notamment des
statuts familiaux. Dans ce dernier cas, son action peut étre d’une intensité variable : soit
I’action du temps constitue une voie alternative de la cristallisation des statuts familiaux,
prévue par le droit objectif (§ 1), mais parfois I’intervention du temps conduit & mettre a

I’écart D’application de la régle de droit quant aux conditions formelles

d’admissibilité (§ 2).
§ 1 — La possession d’état et la filiation

219. La filiation biologique est un statut juridique trés différent de tous ceux qui
¢taient évoqués plus haut. Il en existe plusieurs modes d’établissement : par I’effet de la
loi, par la reconnaissance, par le jugement (en recherche de paternité ou de maternité) et

par la possession d’état, qui nous intéressera plus particulierement ici.

220. Le mot « établissement » doit étre compris dans le sens d’ « établir un fait, une
vérité » et non pas dans le sens de « constituer une situation juridique ». Ainsi Iarticle
310-3 du Code civil range-t-il ’acte de notoriété constatant la possession d’état parmi les
« preuves et présomptions » relatives a la filiation. De méme, quand on parle de
I’établissement de la filiation par ’effet de la loi, il ne s’agit que des présomptions de
maternité et de paternité. Que la filiation soit établie par le jeu des présomptions légales, ou
par la reconnaissance, ou encore par la possession d’état — elle peut €tre contestée en
rapportant la preuve que la prétendue mere n’a en réalité pas accouché de I’enfant et/ou
que le prétendu pere n’est pas le géniteur (art. 332 C. civ.).

Le statut juridique de filiation par le sang est donc créé directement par la loi (ope
legis) et conformément a la vérité biologique : c’est un statut juridique que la loi associe au

simple fait juridique de naissance d’une mere et d’un pere.
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Normalement, un fait juridique peut étre prouvé par tous moyens® . La situation est
un peu différente en mati¢re de filiation ce qui complique les choses. La preuve la plus
parfaite est bien siir celle scientifique ; il a été précisé que « I’expertise biologique est de
droit en matiére de filiation, sauf s’il existe un motif légitime de ne pas y procéder »*'*.
Cette preuve ne peut étre recherchée que dans le cadre d’un proces et sur I’ordonnance du
juge, et I’intéressé peut d’ailleurs refuser de s’y soumettre (art. 16-11, al. 2, C. civ.). Le
refus du pére allégué de se soumettre a I’expertise peut constituer une preuve de sa
paternité, mais seulement s’il y a d’autres indices concordants’”.

L’acte de naissance et I’acte de reconnaissance peuvent également établir le fait de la
filiation. La filiation peut étre établie en outre par la possession d’état.

La possession d’état est constatée de deux maniéres : par acte de notoriété délivré par
le juge du tribunal d’instance (art. 317 C. civ.) ou par jugement (art. 330 C. civ.). La
constatation judiciaire de la possession d’état doit étre distinguée de 1’établissement de la
filiation en justice, car ce sont deux procédures différentes. L’expertise biologique n’est
pas admise pour la constatation de la possession d’état, car ses résultats conduiraient a
trancher la question de la filiation elle-méme*’®. Cela confirme qu’il s’agit de deux modes
de preuve de la seule et méme situation, celle de filiation par le sang.

La possession d’état, qu’elle soit constatée dans un acte de notoriété ou dans un
jugement, peut €étre combattue par la contestation de la filiation biologique elle-méme,

selon les articles 332 et suivants du Code civil.

221. Méme si la situation juridique de la filiation biologique se crée ope legis, il ne
serait pas une erreur de dire que préalablement a 1’établissement 1égal de la filiation, par un

acte public constatatif ou par une décision de justice, on ne connait pas la réponse a la

73 Jurisprudence constante. Par ex., Cass. civ., 13 juillet 1874 [DP 1875.1.173] ; — Cass. civ. 1",

27 novembre 1979, n° 78-10825 [Bull., n° 298] ; — corroboré a contrario et par analogie par les
articles 1341 et 1348 du Code civil.

7% Cass. civ. 1, 28 mars 2000, n° 98-12806 [Bull., n° 103 ; D. 2000, 731, n. Th. GARE ; JCP G
2000.11.10409, concl. C. PETIT, n. M.-C. MONTSALLIER-SAINT-MLEUX ; RTD civ. 2000, 304, obs.
J. HAUSER ; Defrénois 2000.37194, 769, obs. J. MASSIP].

*"> Sur le refus comme un indice de paternité, Cass. civ. 1, 6 mars 1996, n°® 94-11108 et 94-
13015 [Bull,, n° 121 ; D. 1996, 529, n. J.-J. LEMOULAND]. — Sur l'insuffisance de cet indice seul,
Cass. civ. 1", 17 septembre 2003, n° 01-13856 [D. 2004, 659, 2° esp., n. J. MASSIP].

7% Cass. civ. 1, 16 juin 2011, n° 08-20475 [Bull., n° 116 ; AJ Fam. 2011, 376, obs. F. CHENEDE ;
D. 2011, 1757, obs. C. SIFFREIN-BLANC ; Dr. fam. 2011/10, comm. 150 (p. 30) obs. C. NEIRINCK ;
RTD civ. 2011, 524, obs. J. HAUSER].
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question de savoir si cette situation juridique existe, sans que cela signifie qu’elle n’existe
pas. Ainsi, c’est la loi qui crée ce statut juridique mais c’est I’établissement (la preuve) des
faits juridiques visés par cette loi qui lui fait produire ses effets, qui remontent a la date du

fait générateur®’’.

222. L’¢établissement de la filiation par la possession d’état est particuliérement
intéressant pour observer 1’action du temps sur la filiation. Il faut préciser d’emblée que le
temps intervient de deux maniéres dans la possession d’état : d’abord, pour faire apparaitre
la «réunion suffisante des faits » visé a D’article 311-1 du Code civil, ensuite, pour
consolider la réunion du titre (acte de naissance ou acte de reconnaissance) et de la
possession d’état en rendant la filiation inattaquable (art. 332 C. civ.).

Selon I’article 311-1 du Code civil, « la possession d’état s’établit par une réunion
suffisante de faits qui révelent le lien de filiation et de parenté entre une personne et la
famille a laquelle elle est dite appartenir ». Les faits constitutifs de la possession d’état
peuvent étre divers, tous moyens de preuve sont admis et appréci€s souverainement par le
juge?’®. A titre indicatif, I’alinéa 2 du méme article énumére des faits susceptibles de
caractériser la possession d’état, cumulativement ou alternativement : que le prétendu
enfant soit traité par les prétendus parents en tant que tel, qu’il soit per¢u comme leur
enfant par I’entourage et par I’administration publique, qu’il porte le nom des prétendus
parents (la triade classique tractatus, fama, nomen). Et 1’article 311-2 précise que cette
possession d’état doit étre « continue, paisible, publique et non équivoque ».

La condition de continuité n’est pas pensable autrement que sur la longueur du
temps, et il serait difficile de dire si la possession de cet état €tait paisible et non équivoque
autrement que sur une période suffisamment représentative. Ici, on voit que le temps est
pris en compte indirectement par le présupposé de la régle des articles 311-1 et 311-2.

Un minimum de stabilité dans le temps est donc nécessaire pour apprécier 1’existence
de la possession d’état. Il s’agit des conditions discrétionnaires, ce qui explique

parfaitement que I’acte de notoriété constatant la possession d’état soit délivré par le juge

" Cette date peut cependant étre antérieure a la naissance, en vertu de la regle (ou du principe)
infans conceptus pro nato habetur, quoties de ejus commodis agitur (art. 311 et 725, al. 1,
C.civ.).

78 Cass. civ. 1, 11 juillet 1988, n°® 86-18372, 88-18510 et 86-17779 [Bull., n® 236 et 238 : D.
1989, 398, concl. L. CHARBONNIER].
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et non par le notaire, contrairement aux actes homonymes dressés sous d’autres conditions
et avec d’autres effets, notamment aux fins de la liquidation extrajudiciaire des

successions*”’.

223. Par ailleurs, le temps peut avoir I’influence non seulement sur I’établissement,
la preuve, de la filiation mais aussi sur la situation juridique de filiation.

La filiation établie par la possession d’état constatée par un acte de notoriété ou par
un jugement devient inattaquable dix ans apres la délivrance de 1’acte ou dix ans apres que
la personne a commencé a jouir de cet €tat, en 1’absence de 1’acte de notoriété (art. 334,
321 et 335 C. civ.). Si la filiation est établie par 1’acte de naissance ou par I’acte de
reconnaissance, la possession d’état conforme la rend inattaquable, sauf 1’action du
ministeére public, cinq ans apres la date de la naissance ou de la reconnaissance post-natale
(art. 333 C. civ.).

Dire que la filiation devient inattaquable signifie que méme si la femme n’a pas
accouché de I’enfant et/ou que I’homme n’en est pas le géniteur, la filiation juridique sera
tout de méme valable et produira tous ses effets. Cependant, en régle générale, la situation
juridique de filiation est créée par la loi a la condition que I’enfant soit né de ces
personnes. Si, dans un cas donné¢, le présupposé de cette régle n’est pas réalisé, cela veut
dire que ce n’est pas en vertu de cette régle que la filiation existe.

Ainsi, conjuguée a I’écoulement du temps, la possession d’état devient plus qu’un
mode d’établissement de filiation, elle devient un mode de sa création. Dans ce cas,
I’existence prolongée dans le temps transforme la situation de fait en situation de droit,

comme cela arrive parfois dans d’autres domaines.

224. Cette exception a la régle de la filiation biologique et cette transsubstantiation
du fait en droit se présentent comme une voie alternative mais tout a fait légale de la
création du statut juridique. Pourtant, parfois le temps fait son irruption dans 1’univers du

Droit sans y étre invité.

7% Contra : M.-A. GUERRIERO, « Les actes de notoriété aprés la réforme de la loi du 3 janvier 1972
sur la filiation », Ann. Univ. sc. soc. Toulouse 1973, 227 ; J. MASSIP, obs. sous Cass. civ. 1%, 20
décembre 1993, Defrénois 1994.35845, n° 51 ; Cass. civ. 1°, 15 décembre 1964 [Bull., n° 567 ;
D. 1965, 290]. — Pro : Ph. MALAURIE et H. FULCHIRON, op. cit., p. 485 (n° 1225).
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§ 2 — La validité du mariage

225. La cristallisation d’un statut juridique sous I’effet du temps et contrairement aux
conditions précises de la loi peut étre illustrée par une affaire de mariage entre alliés en
ligne directe, jugée par la Cour de cassation en 2013*.

L’article 161 du Code civil frangais interdit les mariages entre alliés en ligne directe,
et Darticle 164 prévoit la possibilité pour le Président de la République de lever cette
interdiction mais seulement au cas ou la personne qui a créé I’alliance serait décédée.
L’article 184 du méme Code accorde a tout intéressé ainsi qu’au ministeére public 1’action
en nullit¢ dans un délai de 30 ans a compter de la célébration. Par ailleurs, cette nullité
¢tant absolue et d’ordre public, le mariage ne peut pas étre validé par une dispense qui
serait accordée postérieurement au mariage™ .

Dans cette affaire, une femme et un homme se sont mariés en 1969 et une fille est
née de cette union en 1973 ; les époux ont divorcé en 1980. En 1983, la femme épouse le
pére de son ex-mari, ¢’est-a-dire son beau-pere donc. En 1990, ce dernier fait une donation
a sa petite fille, dont il était également le beau-pere. Il meurt en 2005, en laissant lui
succéder son fils, ¢’est-a-dire le premier mari et en méme temps le beau-fils de sa femme,
et en instituant son épouse, c’est-a-dire de son ex-bru, I€gataire universelle.

Ce n’est qu’en 2006, que le fils du de cujus assigne sa belle-mere, c’est-a-dire son
ex-femme, en nullité¢ de ce deuxiéme mariage, sur le fondement de ’article 161 du Code
civil. Sans surprise, la cour d’appel d’Aix-en-Provence prononce la nullité¢ de ce dernier
mariage. Elle précise que la prohibition prévue par I’article 161 du Code civil subsiste
lorsque I’union avec la personne qui a créé I’alliance est dissoute par divorce. Les juges du
fond soulignent que I’empéchement a mariage entre un beau-pére et sa bru est justifié¢ en ce
qu’il répond a des finalités légitimes de sauvegarde de I’homogénéité¢ de la famille en

maintenant des relations saines et stables a I’intérieur du cercle familial, et surtout que

80 Cass. civ. 1, 4 décembre 2013, n° 12-26066 [Bull. n° 234 ; AJ Fam. 2013, 663, n. F. CHENEDE,
2014, 124, n. S. THOURET ; D. 2014, 153, obs. H. FULCHIRON, et 179, n. F. CHENEDE ; Dr. fam.
2014/1, comm. 1 (p. 11) obs. J.-R. BINET ; Gaz. Pal. 21 janvier 2014 (n° 21) p. 30, obs. J. CASEY ;
JCP G 2014/4, comm. 93 (p. 139) n. M. LAMARCHE ; RTD civ. 2014, 88, obs. J. HAUSER, et 307,
obs. J.-P. MARGUENAUD].

81 T civ. Seine, 26 juillet 1894 [DP 1895.11.6].
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cette interdiction permet de préserver les enfants, qui peuvent étre affectés, voire perturbés,
par le changement du statut et des liens entre les adultes autour d’eux. Les juges relévent
que, selon les conclusions de la fille/petite fille, le mariage célébré entre sa mere et son
grand-pére, quand la fille n’avait que dix ans, a opéré dans son esprit une regrettable
confusion entre son pére et son grand-pere.

La femme se pourvoit en cassation avec le moyen tiré¢ de la violation de ’article 12
de la Convention de sauvegarde des droits de ’Homme et des libertés fondamentales (droit
de se marier et de fonder une famille). D’une maniere assez surprenante, la Haute
juridiction reléve d’office la violation de I’article 8 de la CSDH (droit au respect de la vie
privée et familiale) et casse 1’arrét sur ce moyen, sans renvoi. La Cour consideére que le
prononcé de la nullit¢ du mariage revét, a I’égard de I’épouse, le caractére d’une ingérence
injustifiée dans 1’exercice de son droit au respect de sa vie privée et familiale dés lors que

cette union, célébrée sans opposition, a duré plus de vingt ans.

226. Cet arrét de la Cour de cassation est orignal a plus d’un égard. Le point essentiel
est que la Cour a écarté 1’application de I’article 161 du Code civil en 1’espéce, sans pour
autant le déclarer contraire au droit de se marier (I’art. 12 CSDH). Rappelons que quelques
années auparavant, dans des circonstances différentes certes, la CEDH avait condamné le
Royaume-Uni pour la violation de I’article 12 de la Convention par un empéchement
similaire™®.

Les commentateurs ont fait remarquer que 1’arrét de la Cour de cassation, bien que
fond¢ formellement sur une régle de droit supra-législative (I’art. 8 CSDH) s’apparente
beaucoup a une décision de fond, une décision ¢€laborée en considération des faits et
seulement ensuite habillée en droit, voire une décision rendue en équité*®’. D’autres ont
rappelé que telle est la méthode spécifique a 1’application de 1’article 8 de la Convention et
que de toute fagon la Cour s’est basée entiérement sur les constations des juges du fond*™*.

Plus fondamentalement, un auteur fait remarquer que dans cette affaire « la question se

déplace d’un controle de conventionalité de la régle vers un controle de conventionalité

%2 CEDH, B. et L. ¢/ Royaume-Uni, n° 36536, 13 septembre 2005 [Dr. fam. 2005/11, comm. 234
(p. 20) obs. A. GOUTTENOIRE et M. LAMARCHE ; RTD civ. 2005, 735, obs. J.-P. MARGUENAUD, et
758, obs. J. HAUSER].

83 M. LAMARCHE, note précitée.

8% H. FULCHIRON, note précitée.
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d’une décision »**. Ainsi, toujours selon le méme auteur, sans nécessairement reprocher a
la Cour de cassation d’avoir statué en juge du fond, on pourrait lui reprocher d’avoir statué
en juge des droits de I’Homme, au lieu de veiller a I’uniformité de 1’application de la loi,

ce qui est pourtant sa fonction principale.

227. Quoi qu’il en soit, il est indiscutable que 1’arrét a été rendu en considération de
la particularité des faits et ne vise que ce cas de figure précis, de ’aveu de la Cour de
cassation elle-méme : « en raison de son fondement, la portée de cette décision est limitée
au cas particulier examiné. Le principe de la prohibition du mariage entre alliés n’est pas
remis en question »*°°.

Toutefois, a moins d’étre une décision arbitraire, cet arrét doit contenir une certaine
logique juridique et un certain potentiel de généralisation. De toute évidence, il n’est pas
question de généraliser la mise a 1’écart de ’article 161 du Code civil au nom des droits de
I’Homme ; mais cela ne signifie pas que cet arrét ne se fonde sur aucun principe ou regle
juridiques. Pour rechercher la logique juridique derriere cet arrét a I’apparence d’un arrét-
exception, il faut d’abord observer ce qui ¢’est pass¢ et ensuite se demander pourquoi.

L’utilisation de I’article 8 CSDH au lieu de I’article 12 signifie que selon la Cour de
cassation ’article 161 du Code civil apporte une restriction valable au droit de se marier,
que le mariage en question n’aurait pas di étre célébré, qu’il était nul avant d’étre validé
par la Cour de cassation. En effet, le rejet du moyen du pourvoi pris de la violation du droit
de se marier signifie que, selon la cour régulatrice, les époux en question n’avaient pas le
droit de se marier. L’idée de la validation a posteriori d’une situation juridique nulle n’est

pas révolutionnaire en soi mais I’arrét du 4 décembre 2013 présente un cas inédit.

228. L’exemple classique de la validation d’un mariage nul est la théorie du mariage
putatif. Selon I’article 201, alinéa 1, du Code civil, « le mariage qui a été déclaré nul
produit, néanmoins, ses effets a 1’égard des époux, lorsqu’il a été contracté¢ de bonne foi ».
La bonne foi se présume, par application généralisée de Iarticle 2274 du Code civil®’. La

nullit¢ du mariage peut résulter d’une erreur de fait ou méme d’une erreur de droit,

**° Ibid

8¢ Communiqué de presse de la Cour de cassation.

87 Cass. civ., 5 novembre 1913, Picot[GAJC, 12° éd., n° 35; DP 1914.1.281, n. P. BINET] ;
— Cass. civ.1"®, 15 janvier 1980, n° 78-15084 [Bull., n°® 26].
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lorsqu’elle est commise de bonne foi*™.

Mais dire que le mariage putatif produit ses effets apres avoir été déclaré nul n’est
pas tout a fait exact. L’annulation du mariage est une forme de « démariage », selon
I’expression de Jean Carbonnier. Dés lors, le mariage cesse de produire ses effets pour
I’avenir. En revanche, le jugement d’annulation peut, quant a lui, a I’instar du jugement de
divorce, produire certains effets pour 1’avenir en considération du caractére putatif du
mariage. Le droit a la prestation compensatoire, par exemple, aura sa source normative
dans le jugement et non dans le mariage. D’autres effets, qui eux sont propres au mariage,
se seront déja produits avant la date du jugement. Ainsi, par exemple, le statut de
successible aura été acquis le jour du mariage et les droits successoraux le jour de
I’ouverture de la succession du conjoint prédécédé, méme si la liquidation et le partage de
la succession interviennent seulement apres le jugement d’annulation du mariage putatif.

Ce que la reconnaissance du caractére putatif du mariage permet, c’est de ne pas
effacer les effets du mariage déja produits et non encore épuisés, mais pour 1’avenir les
époux putatifs ne seront plus engagés dans le mariage, n’auront plus le statut d’époux, et
aucun effet ne pourra se produire apres I’annulation. C’est 1a que réside la différence
considérable entre la putativité du mariage d’une part et la validation du mariage opérée
par la Cour de cassation dans I’arrét du 4 décembre 2013, d’autre part. La particularité du

cas soulignée, il reste a trouver une explication juridique.

229. 11 apparait que c’est I’écoulement du temps qui a validé le statut juridique qui ne
répondait pas aux conditions formelles d’admissibilité, et qui 1’a véritablement
« cristallisé », ¢’est-a-dire qui a joué un role majeur dans la création du statut juridique.
Cette idée trouve son écho dans le texte de I’arrét : « le prononcé de la nullit¢ du mariage
[...] revétait, a I’égard de [la femme], le caractére d’une ingérence injustifiée dans
I’exercice de son droit au respect de sa vie privée et familiale deés lors que cette union [...]
avait duré plus de vingt ans ».

Il est important de noter qu’il ne s’agissait pas d’une prescription de ’action en
nullité, car I’action en nullit¢ absolue du mariage se prescrit par 30 ans (art. 184 C. civ.) et
que ce délai ne s’était pas encore écoulé. En I’espéce, le temps a agit comme un facteur de

cristallisation des situations juridiques suffisant pour consolider le statut initialement nul.

%8 Cass. civ., 30 juillet 1900 [GAJC, 11° éd., n° 11 ; DP 1901.1.317].
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230. La démonstration de I’influence du temps sur les situations juridiques faite dans
la présente section peut laisser quelque peu perplexe, notamment en ce qui concerne
I’affaire du mariage incestueux. A quel titre le temps qui passe transforme-t-il les statuts
juridiques nul, inadmissibles ou irréguliers, en des statuts juridiques valables ? Nous
supposerons que ce n’est pas le Temps en tant que tel qui a cette influence sur le Droit,
mais le Fait.

L’objet du Droit n’est pas le temps mais les rapports sociaux. C’est le besoin de les
réguler, de les stabiliser et de les canaliser qui constitue la raison d’étre du Droit. Dans les
exemples de 1’acquisition d’un statut juridique par la possession d’état ainsi que dans
I’exemple de la validation du mariage nul, le temps passé se caractérise par une multitude
de rapports sociaux qui se sont tissés. Ce sont notamment des rapports proprement
juridiques qui se sont noués sur la base de la croyance en la validité du statut juridique.

Plus exactement, il s’agit de cristallisation de la situation juridique non pas par
I’écoulement du temps mais par la production d’effets. On pourrait imaginer la situation
comme un chateau de cartes, ou la carte de base est le statut juridique au sens strict, et tout
’édifice est présenté par d’innombrables obligations, devoirs, prérogatives et autres effets,
liants les parties entre elles mais surtout avec les tiers. D’ailleurs, il ne serait pas tres
logique d’affirmer 1’inexistence d’une situation juridique, alors méme qu’elle a laissé une
multitude de traces bien réelles dans I’ordonnancement juridique comme, par exemple, les

actes juridiques accomplis sur la base de cette situation.

231. Dans le cas de I’acquisition d’un statut familial par la possession d’état, le
législateur fait un choix expres de la durée nécessaire pour la consolidation ou la création
de la situation juridique.

Mais dans d’autres cas, il serait impossible de déterminer précisément la « masse
critique » des effets juridiques et factuels qu’un statut irrégulier doit produire pour
rayonner dans le monde juridique. Deux options sont cependant envisageables.

D’abord, on pourrait laisser au juge le pouvoir discrétionnaire d’apprécier la
cristallisation du statut juridique par la production de ses effets. Dans ce dernier cas, il
pourrait suffire de décider si la situation juridique est déja cristallisée au moment litigieux
et la tenir pour valable ab initio, comme dans I’affaire du mariage incestueux précitée.

Néanmoins, il restera a déterminer cet initio ; pour cela pourrait étre retenue la date de
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I’intervention quelconque d’une autorité quelconque (étatique ou religieuse, par exemple).
Ensuite, il pourrait étre convenu qu’une situation juridique doive &tre considérée
comme cristallisée dans la mesure ou sur la base de celle-ci au moins un acte juridique a
¢été accompli entre les parties, ou entre les parties et les tiers.
Toutefois, dans les deux cas il est question d’un choix qui reléverait de la politique

législative ou jurisprudentielle.

165



Situation juridique



CONCLUSION DU TITRE 11

232. Plusieurs enseignements découlent de cette bréve recherche sur la notion, la
structure et les voies de création d’une situation juridique.

En premier lieu, I’étude des notions de droit subjectif et de situation juridique a
démontré que la situation juridique statique posseéde toutes les caractéristiques pour faire
I’objet de la reconnaissance et ainsi circuler internationalement (Chapitre I).

Par « situation juridique » on entend un ensemble unitaire et hétérogene de plusieurs
phénomenes de réalisation du Droit. On le dit unitaire parce qu’un tel ensemble forme un
tout ayant une fonction et une appellation communes, ce qui fait qu’il peut étre traité
comme un seul objet. Il est hétérogene, c’est-a-dire composé d’¢léments de nature
différente parce que c’est ainsi que I’on passe d’une variation quantitative entre un et
plusieurs phénomenes de réalisation du droit identiques a un changement qualitatif, a un
phénomene de réalisation du droit nouveau. Les ¢léments qui composent une situation
juridique sont (a) une ou plusieurs personnes, (b;) un ou plusieurs liens personne—personne
ou personne—chose et/ou (by) un ou plusieurs devoirs, (¢;) une ou plusieurs facultés
juridiques simples et/ou (c;) une ou plusieurs prérogatives juridiques, communément
appelées « droit subjectif », et/ou (c3) un ou plusieurs pouvoirs. C’est la réunion de ces
¢léments qui constitue une situation juridique. Les combinaisons possibles étant tres
nombreuses, plusieurs types de situations juridiques peuvent tre distingués.

Les situations juridiques statiques sont celles qui ne s’épuisent pas dans la production
de leurs effets : statuts familiaux, personnes morales, « droits absolus », etc. Elles sont
constituées pour durer un temps indéterminé, voire indéterminable, et vu cette vocation a la
continuité dans le temps, on peut envisager leur continuité dans I’espace. De toute maniere,
les situations juridiques de ce type seraient un bien meilleur objet de la reconnaissance que
les « droits subjectifs acquis ».

En deuxiéme lieu, entreprise sur I’exemple des statuts familiaux, 1’analyse des voies
de création des situations juridiques statiques conduit a la conclusion que le caractére
volitif ou non de I’intervention de 1’autorité publique ne peut pas avoir d’incidence sur le
régime international des situations juridiques de ce type, mais que leur cristallisation en
dehors de toute intervention de 1’autorité publique serait problématique (Chapitre II).

En effet, dans le cas des statuts familiaux, la fonction spécifique de I’intervention de

I’organe décisionnaire se base sur les intéréts privés, or les intéréts privés n’ont pas
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d’efficacité substantielle propre ; par conséquent, 1’efficacité substantielle de la décision ne
provient pas de I’intervention spécifique de I’organe décisionnaire. Cette efficacité
substantielle ne peut provenir que de la concrétisation méme de 1’état de droit, ¢’est-a-dire
de la circonstance méme qu’une loi ait été¢ appliquée par une intervention quelconque

d’une autorité quelconque.

Néanmoins, dire que la situation juridique statique se préte a la circulation
internationale ne signifie pas que la méthode de la reconnaissance unilatérale s’impose ni
méme qu’elle soit possible. Pour répondre a cette interrogation, il est nécessaire d’étudier
des facteurs exogenes par rapport a la situation juridique, c’est-a-dire les contraintes du

droit européen et du droit international privé frangais.
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SECONDE PARTIE

LE MECANISME
DE LA CIRCULATION INTERNATIONALE
DES SITUATIONS JURIDIQUES






233. On pourrait distinguer deux modes de circulation internationale des situations
juridiques : d’une part la circulation verticale et d’autre part la circulation horizontale.

Dans la premiére hypothése il s’agirait de I’intervention du droit supranational dans
ce processus **°. Une telle circulation des situations pourrait étre qualifiée de diagonale, en
référence a la notion de conflits diagonaux lesquels résultent de 1’interposition d’un conflit
horizontal entre deux normes du méme niveau (par exemple, des deux Etats membres de
I’Union européenne) et d’un conflit vertical entre 1’une de ces dispositions et une autre
appartenant a un niveau supérieur dans la hiérarchie des normes (par exemple, une norme
de droit de I’'Union européenne)*®’. Pourtant, lorsque le conflit de normes est diagonal, la
circulation des situations juridiques qui seule nous intéresse ici ne I’est pas car il s’agit, par
hypothese, de la circulation entre les ordres juridiques de méme niveau, mais en faisant un
détour par le droit supranational. C’est en ce sens que nous qualifierions cette circulation
plutot d’indirecte ou mieux d’oblique.

La qualification d’horizontale, quant a elle, refléte non seulement 1’idée d’égalité et
d’homogénéité entre 1’ordre juridique d’origine et celui de réception, mais aussi 1’absence
de toute intervention des normes supérieures qui donneraient préférence a I’ordre juridique
d’origine et imposeraient la reconnaissance des situations dans 1’ordre juridique requis. Ce
dernier cas de figure correspond précisément aux discussions doctrinales entourant la
reconnaissance unilatérale des situations juridiques.

Plus précisément, il s’agit de deux hypothéses différentes qui pourraient expliquer et
fonder le phénoméne de circulation internationale des situations juridiques. Il convient
d’¢tudier d’abord I’hypotheése de la circulation verticale ou oblique des situations
juridiques, d’analyser son mécanisme, d’établir le role de I’intervention du droit
supranational et de répondre a la question de savoir si la reconnaissance des situations
juridiques est concevable en dehors de cette hypothése (Titre I). Il faudra ensuite se
pencher sur I’hypothese de la circulation horizontale, dans le cadre d’une méthode de la

reconnaissance unilatérale des situations juridiques (Titre II).

*9 1l ne sera pas question ici du droit international, mais uniquement du droit de I'Union

européenne et de celui du Conseil de I'Europe.
*9 Sur la notion de conflits diagonaux, v. J. HEYMANN, Le droit international privé a I'épreuve du
fédéralisme européen, préf. H. MUIR WATT, Economica, 2010, spéc. p. 117 (n° 159) et s.
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TITRE 1
UNE CIRCULATION INTERNATIONALE

VERTICALE OU OBLIQUE
DES SITUATIONS JURIDIQUES

234. Souvent, la circulation internationale des situations juridiques est per¢ue comme
ordonnée ou imposée par un droit supranational, par exemple celui du Conseil de I’Europe
ou celui de 1I’Union européenne. Cette circulation s’opére alors au nom d’un droit de
I’Homme protégé par la Convention de sauvegarde des Droits de I’ Homme et des Libertés
fondamentales (ci-aprées CSDH) ou d’une libert¢ consacrée par le Trait¢ sur le
fonctionnement de 1’Union européenne (ci-aprés TFUE). Il peut s’agir du droit au respect
de la vie privée (art. 8 CSDH), du droit au respect des biens (art. 1° du Protocole n°® 1
CSDH), du droit au proces équitable (art. 6 §1 CSDH), mais aussi de la libert¢ de
circulation des citoyens de I’UE (art. 21 §1° TFUE) ou celle d’établissement (art. 49
TFUE). 1l s’agira ici d’analyser, de comprendre et de mesurer I’impact de ces dispositions

supranationales sur la circulation internationale des situations juridiques de droit privé®'.

91 L’hypothése des interférences possibles entre la CSDH d’une part et le TFUE d’autre part ne

sera pas abordée ici, mais les conclusions dégagées des développements qui suivent donneront
des indications sur la possibilit¢ et sur la solution d’'un tel conflit, dans une perspective de
circulation internationale des situations juridiques de droit privé.
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L’application de la CSDH en droit privé semble mieux étudiée dans la doctrine et
plus fréquente dans la jurisprudence ; pour cette raison et pour la facilit¢ de la
démonstration, I’impact des normes supranationales sur la circulation internationale des
situations juridiques sera étudi¢ sur ’exemple des droits consacrés par la CSDH, et c’est
seulement a la fin du présent Titre qu’il sera vérifié si, et dans quelle mesure, la méme
logique est transposable au cas des autres normes supranationales que sont les libertés
fondamentales de I’UE. En effet, malgré leurs différences conceptuelles, le rapprochement
méthodologique entre les droits de ’Homme de la CSDH et les libertés fondamentales du
citoyen de I'UE s’impose*””. Aussi le raisonnement sur les premiers concernera-t-il par
analogie les secondes.

Avant d’aborder la question d’incidence des droits de I’Homme de sources
supranationales sur la circulation internationale des situations juridiques de droit
privé (Chapitre 2), il est nécessaire de se pencher sur celle des rapports généraux entre les

droits de ’'Homme d’une part et le droit international privé d’autre part (Chapitre 1%).

492 Infra, n° 321.

174



CHAPITRE 1
LES RAPPORTS ENTRE
LES DROITS DE L’HOMME ET
LE DROIT INTERNATIONAL PRIVE

235. 1l est d’usage de réserver ’expression « droits fondamentaux » aux droits de
I’Homme de source constitutionnelle, en référence a la constitution envisagée comme la loi
2

fondamentale **>

, tandis que les droits de I’Homme de sources supranationales et
internationales sont habituellement désignés par la locution générique « droits de
I’Homme ». Conformément a cet usage terminologique 1’expression de droits de I’Homme
utilisée dans la présente étude se référe au droit européen et, en premier lieu, a la CSDH***.

Les droits de ’'Homme seront abordés ici sous l’angle de la création, de la
modification ou de I’extinction des situations juridiques substantielles. L’influence des
droits de ’Homme procéduraux sur ces processus, bien qu’elle soit d’une importance
capitale, n’est qu’indirecte. Pour cette raison, la recherche sera focalisée sur les droits de
I’Homme substantiels, les droits procéduraux ne seront évoqués que ponctuellement et a
titre subsidiaire.

Il existe deux moyens, ou plus exactement deux niveaux, de réglementation des

rapports privés internationaux : les normes matérielles et les régles de conflit de lois. Les

% En France, il s’agit des droits de ’'Homme relevant du « bloc de constitutionnalité », comprenant

la Déclaration des droits de 'Homme et du Citoyen de 1789, les « principes fondamentaux
reconnus par les lois de la République », le préambule de la Constitution de 1946 et les « principes
et objectifs a valeur constitutionnelle ». Sur le bloc de constitutionnalité, v. J.-Cl. Administratif,
Fasc. 1418, par X. PRETOT avec la collaboration de P. JAN, n° 23 et s.

9 Sur le role des droits fondamentaux (c’est-a-dire de source constitutionnelle) en droit
international privé, v. P. KINSCH, « Droits de 'hnomme, droits fondamentaux et droit international
privé », RCADI 318 (2005) p. 11.
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premicres peuvent intervenir soit en tant que loi désignée par la régle de conflit, soit
directement, en tant que loi d’application immédiate. Avant de vérifier si les droits de
I’Homme trouvent leur place parmi les régles et méthodes du droit international privé
proprement dit (Section 2), il convient de se demander s’ils peuvent étre envisagés comme

relevant du droit matériel (Section 1).
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Section 1" : Les droits de ’Homme en qualité

de droit matériel

236. Cette hypothese souleéve la question de savoir si les droits de ’Homme peuvent
régir, d’'une maniére autonome, une situation juridique au fond (§1) et conduit a envisager
leur principale particularité par rapport aux normes qui remplissent habituellement cette

fonction (§2).

§ 1 — Les droits de ’Homme et le régime juridique des

situations

237. 1l convient de se demander si les droits de ’Homme peuvent étre rapprochés
des droits subjectifs ou situations juridiques (A) ou si les premiers peuvent constituer une

base normative pour déduire les derniers (B).

A/ Les droits de ’Homme comme droits subjectifs ou situations

juridiques

238. La nature des droits de ’Homme au sens large attire 1’attention non seulement
des auteurs privatistes qui essaient de conceptualiser leur intervention en droit privé mais
aussi des auteurs publicistes. Dans une theése de droit public récente, on trouve une analyse
des droits fondamentaux qui conduit a la conclusion qu’ils ne peuvent pas étre assimilés
aux droits subjectifs*””. L auteure relie I’impossibilité de cette assimilation principalement

au défaut de justiciabilité™® de certaines catégories des droits fondamentaux, comme par

495
496

E. BALLOT, Critique des droits fondamentaux, thése Tours, 2012, n° 210 et s.

Le terme de justiciabilité évoque d’abord le caractere de ce qui peut-étre soumis au juge, faire
'objet du litige. Sur ce terme polysémique et toujours en construction, v. L. CADIET (dir.),
Dictionnaire de la justice, PUF, 2004, v° « Justiciabilité » par C. ATIAS.
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exemple les droits sociaux, les droits-créances® . Par ailleurs, la méme auteure pose la
question de savoir si les droits fondamentaux sont des « droits objectifs », imposant des
devoirs aux Etats. La encore elle est conduite a répondre négativement, notamment parce
que la Constitution n’impose pas a I’Etat ’obligation de légiférer dans le cadre de son

4% La Cour

obligation positive de mise en ceuvre et du développement de ces droits
européenne des droits de ’Homme (ci-apres, CEDH) ne saurait davantage imposer une
telle obligation aux Etats : une condamnation par la Cour « laisse a I’Etat le choix des
moyens a utiliser dans son ordre juridique interne pour s’acquitter de 1’obligation »*”°
d’exécuter un arrét de la Cour.

Tandis que certains droits de I’Homme posent, au moins pour 1’instant, un probléme
de justiciabilité, d’autres en sont exempts. Pour les besoins de la présente étude, seront
étudiés uniquement les droits qui interviennent dans le domaine des relations privées
internationales et qui peuvent jouer un rdle dans la reconnaissance des situations juridiques
étrangeres. Pour se limiter a la CSDH, seront considérés le droit au respect de la vie privée
et familiale (art. 8), le droit de se marier et fonder une famille (art. 12), le droit au respect

des biens (art. 1° du Protocole n° 1), éventuellement combinés au principe de non-

discrimination (art. 14).

239. La question de la nature juridique des droits de I’Homme intéresse tout
particulierement le droit privé et notamment le droit international privé. Un droit
fondamental, serait-il de nature a constituer une situation juridique ? En est-il une ? En
fait-il partie ? Si oui, dans quel systéme ou ordre juridique s’insére-t-il ?

Pour répondre a toutes ces interrogations, il est nécessaire de déterminer, tout

d’abord, si I'une des conceptions des droits subjectifs étudiées plus haut **°

peut
comprendre un droit de I’Homme, et surtout, si un tel droit peut s’inscrire dans la

définition de la situation juridique que nous avons retenue™ .

97 E. BALLOT, op. cit., n° 242 et s. ; C. NIVARD, La justiciabilité des droits sociaux fondamentaux :

Etude de droit conventionnel européen, Bruylant, 2012.

9% E. BALLOT, op. cit., n° 307 et s.

99 CEDH, Marckx c. Belgique, 13 juin 1979, Série An° 31, § 53 [JDI 1982, 183, obs. P. ROLLAND] ;
jurisprudence constante

% Supra, n° 135 et s.

1 « Un ensemble unitaire et hétérogéne de plusieurs phénomenes de réalisation du Droit » ;
supra, n° 185 et s.
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240. La théorie qui essayait d’expliquer la notion de droit subjectif par celle des
intéréts ne nous sera d’aucune utilit¢ ici. En effet, bien que les droits de I’Homme
correspondent indiscutablement a des valeurs protégées, a des intéréts juridiquement
protégés, le concept d’intérét ne permet pas de définir ni le droit subjectif, ni la situation
juridique, ni aucune autre construction juridique, méme si certaines d’entre elles se basent

sur I’intérét et d’autres le prennent en considération®®.

241. Si ’on essaie de penser les droits de ’'Homme en termes d’appartenance-
maitrise, il faudra vérifier la présence de ses deux dimensions dégagées par Dabin : d’une
part, ’aspect extérieur, c’est-a-dire 1’altérité, traduite par inviolabilité et par exigibilité,
d’autre part, I’aspect intérieur, c’est-a-dire I’appartenance-maitrise. On constatera alors,
qu’a I'inviolabilit¢ d’un droit subjectif correspond 1’obligation de respect des droits de
I’Homme (non-ingérence), tandis que I’exigibilit¢é du droit subjectif se traduira par
I’obligation de protection des droits de "'Homme (obligations positives)*”. L’appartenance
de la valeur protégée a la personne est ¢également évidente : chacun a le droit a sa vie, qui
lui est propre, a son intégrité physique et morale, etc. Toutefois, la maitrise fait défaut : en
effet, Dabin la comprend comme le « pouvoir de libre disposition de la chose »***, or nul
ne peut renoncer a son droit de I’Homme, ni I’aliéner au profit d’une autre personne.

Quant a la définition du droit subjectif donnée par MM. Ghestin et Goubeaux, force
est de constater que méme si la qualification de « domaine réservé » est admissible pour un
droit de "homme, I’idée d’ « inégalité légitime » lui est résolument antagoniste®””.

La conception des droits subjectifs proposée par Motulsky ne convient pas non plus

aux droits de I’Homme. Il présente les droits subjectifs comme des artifices juridiques qui

servent a « traduire la faculté, pour I’individu, de déclencher I’impératif contenu a la régle

%2 Supra, n° 136 et s.

%% Sur ces obligations de non-ingérence et les obligations positives, dans le domaine du Conseil
de I'Europe, v. F. SUDRE, Droit européen et international des droits de I'homme, 12° éd., PUF,
2015, p. 241 (n° 159) et s.

Dans le domaine de 'ONU, les termes communément usités pour décrire les obligations des
Etats en vertu des droits de I'Homme sont les obligations de « respecter, protéger et instaurer »
(« respect, protect, and fulfill »).

*%* Supra, n° 145.
%% Supra, n° 151.
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de droit »**. Or, si I’on essaie d’appliquer cette grille de lecture aux droits de I’Homme, on
sera souvent dans I’embarras quant a I’impératif concret que le titulaire d’un droit
fondamental pourrait déclencher : par exemple, en parlant d’une violation concréete du droit
au respect de la vie privée, on ne peut jamais étre sir du contenu de ce droit avant que la

CEDH I’applique dans une affaire donnée.

242. 11 est a rappeler que les auteurs qui critiquerent le concept de droit subjectif sur
un plan historico-philosophique, furent particulierement critiques envers les droits de
I’Homme et ne les considéraient pas comme des droits subjectifs. Pour Villey, le droit
subjectif compris comme ius devrait étre une pars rerum, or « la liberté ni la dignité ne
sont au nombre des “biens extérieurs” qui sont partagés ; ils n'offrent pas matiére au
droit »*7, ce qui signifie que méme en admettant le concept de droit subjectif, on devrait
considérer que les droits de ’Homme n’en relévent pas. Dans un sens similaire, Savigny
voyait dans les notions de droit subjectif et de situation juridique I’idée de partage des
choses du monde extérieur’”®.

Par ailleurs, toujours selon Villey, ce devrait étre une pars aequum, le mot
« équitable » n’étant pas le synonyme d’ « égal ». En matiére de droits subjectifs, dit
I’auteur, « l'inégalité est la régle : le créancier ne saurait avoir le méme droit que le
débiteur, ni le criminel que I'innocent. Le droit qu'on prétendrait induire de 1'idée abstraite
d'antropos, de la seule “nature” générique de 'homme, ne serait qu'informe, inchoatique, a
peine un embryon de droit [subjectif] »**°. Ce qui n’est pas sans rappeler, d’ailleurs, I’idée

d’inégalité 1égitime de MM. Ghestin et Goubeaux.

243. Roubier, quant a lui, se prononce trés clairement sur les droits de la
personnalité, et cette appréciation peut étre étendue aux droits de ’Homme par analogie :
pour lui, ce ne sont pas des droits subjectifs mais des « intéréts 1égitimes protégés par des

actions en justice »°'°.

244, Pour essayer de résoudre toutes ces contradictions, il convient de souligner tout

% H. MoTuLSKY, Principes d'une réalisation méthodique du droit privé : La théorie des éléments

générateurs des droits subjectifs, Préf. P. ROUBIER, Sirey, 1948, p. 29.

%7 M. VILLEY, Le droit et les droits de I’'homme, PUF, 2° éd., 1990, p. 49.

% Supra, n° 169.

%9 M. VILLEY, op. cit., p. 99.

*1° p_ RouBIER, Droits subjectifs et situations juridiques, Sirey, 1963, p. 364.
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d’abord, que les dispositions de la CSDH ne sont pas plus des droits subjectifs que ’article
544 du Code civil francais n’est le droit de propriété de monsieur Dupont sur sa maison’'".
Il y a une distinction importante a faire entre un énoncé normatif et une situation juridique
individuelle qu’il permet de créer. Pour qu’il y ait un droit subjectif au sens de prérogative
juridique, il faut un sujet déterminé. De la méme maniére, une situation juridique ne saurait
avoir d’existence sans étre individualisée, concrétisée.

Outre un sujet concret, il faut aussi un objet et un contenu qui le seraient tout autant.
En se plagant sur un plan individuel, concret et catégorique, on peut trés bien concevoir
que monsieur Smith ait un droit au respect de sa propre vie privée et familiale, par
exemple. En revanche, on aurait du mal a cerner le contenu individuel, concret et
catégorique de ce droit avant son individualisation par un organe d’application du droit. En
effet, si un droit subjectif ne donne que la prérogative d’exiger sa reconnaissance et son
respect sans davantage de précisions, c’est-a-dire sans aucun impératif (sous forme de
prescription, d’interdiction ou d’autorisation déterminées) susceptible d’étre déclenché, le
contenu normatif concret de ce soi-disant « droit subjectif» est nul, car sa titularité
n’implique alors aucun véritable effet juridique, aucune prérogative, aucune faculté, etc.

La généralité¢ des termes de la Convention SDH et 1’application qu’en fait la Cour
EDH font que les situations juridiques impliquant les droits de I’Homme ne peuvent étre
individualisées, et donc créées, que lors de I’application de la Convention par les organes
compétents. Cela signifie que les droits de ’Homme devraient étre considérés avant tout
comme un phénoméne de droit objectif et non comme un phénomene de réalisation du
Droit.

Une nuance capitale tient au role de ces droits de I’Homme dans la création des
situations juridiques : y sont-ils suffisants ? Peut-on déduire une situation juridique ou au

moins une prérogative juridique de la seule CSDH, sans concours d’aucune autre norme ?

11 C. civ., art. 544 : « La propriété est le droit de jouir et de disposer des choses de la maniére la
plus absolue [...] ».
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B/ Les droits de ’Homme comme éléments du droit objectif servant

de base de déduction des situations juridiques

245. Pour répondre a D’interrogation soulevée a la fin du numéro précédent, il
convient de vérifier si I’application de la CSDH donne lieu a une situation juridique telle
que nous I’avons définie dans le Titre II de la Partie I'*. Pour un exemple d’application de
Iarticle 8 (respect de la vie familiale)’'* nous prendrons un grand arrét fondateur —

Marckx c. Belgique’®.

246. La requérante dans cette affaire était une mére célibataire, M™ Paula Marckx,
agissant en son nom propre et au nom de sa fille Alexandra. Le droit belge de 1’époque ne
connaissait pas I’établissement de la filiation maternelle par la seule présomption mater
semper certa est’"* en dehors du mariage, la filiation maternelle de ces enfants devait étre
¢tablie par la reconnaissance. La filiation établie par cette reconnaissance était considérée
comme une filiation naturelle, dont les effets étaient moindres que ceux d’une filiation
légitime. Cette filiation n’établissait le lien juridique de parenté qu’a 1’égard de la femme
qui opérait la reconnaissance et ne faisant pas pour autant entrer I’enfant dans la famille de
celle-ci. De surcroit, la femme qui a reconnu I’enfant n’avait pas la pleine autorité
parentale sur lui et était simplement sa tutrice, de sorte que les décisions les plus
importantes concernant 1’enfant devaient étre prises par le conseil de famille présidé par le
juge de paix. Par ailleurs, les droits successoraux d’un enfant naturel reconnu étaient
inférieurs a ceux d’un enfant légitime, dans la succession de leur mere. Pour s’affranchir
de ces limitations en matiere de successions et de libéralités, il était nécessaire d’adopter
son enfant naturel, ce qui demeurait insuffisant pour établir le lien de parenté avec les

parents de leur mére. La requérante avait suivi toutes ces €tapes et avait ensuite saisi la

12 « 1. Toute personne a droit au respect de sa vie privée et familiale, de son domicile et de sa
correspondance.

2. Il ne peut y avoir ingérence d’une autorité publique dans I'exercice de ce droit que pour
autant que cette ingérence est prévue par la loi et qu’elle constitue une mesure qui, dans une
société démocratique, est nécessaire a la sécurité nationale, a la sdreté publique, au bien-étre
économique du pays, a la défense de l'ordre et a la prévention des infractions pénales, a la
protection de la santé ou de la morale, ou a la protection des droits et libertés d’autrui ».
°'8 CEDH, Marckx c. Belgique, 13 juin 1979, Série A n° 31 [JDI 1982, 183, obs. P. ROLLAND].

*1* En droit francais, une telle présomption est contenue a I'art. 311-25 C. civ.
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Commission EDH qui a déféré 1’affaire devant la Cour pour qu’elle statue sur 1’éventuelle

violation des articles & et 14 de la CSDH et de ’article 1 de son Protocole n® 1.

La Cour commence par la définition de la vie familiale, protégée par I’article 8 :

« En garantissant le droit au respect de la vie familiale, I’article 8 [...]
présuppose 1’existence d’une famille. [...] I’article 8 [...] ne distingue pas
entre famille “légitime” et famille “naturelle”. Pareille distinction se
heurterait aux mots “toute personne” ; ’article 14 [...] le confirme en
prohibant, dans la jouissance des droits et libertés consacrés par la
Convention, les discriminations fondées sur “la naissance™. [...] Paula
Marckx a pris en charge sa fille Alexandra dés sa naissance et n’a cessé de
s’en occuper, de sorte qu’il a existé et existe entre elles une vie familiale

effective » 1>,

La CEDH reconnait une ingérence injustifiée dans cette vie familiale des consorts

Marckx et condamne la Belgique. Concernant les obligations de celle-ci, elle précise que

I’article 8 impose non seulement une obligation de non-ingérence (sauf les conditions

énumérées dans le § 2 de cet article), mais aussi des « obligations positives inhérentes a un

“respect” effectif de la vie familiale » :

«II en résulte notamment que I’Etat, en fixant dans son ordre juridique
interne le régime applicable a certains liens de famille comme ceux de la
meére célibataire avec son enfant, doit agir de maniére a permettre aux
intéressés de mener une vie familiale normale. Tel que le congoit
I’article 8 [...], le respect de la vie familiale implique en particulier, aux
yeux de la Cour, I’existence en droit national d’une protection juridique
rendant possible dés la naissance ’intégration de I’enfant dans sa famille.
Divers moyens s’offrent en la matiére au choix de I’Etat, mais une
législation ne répondant pas a cet impératif enfreint le paragraphe 1 de
I’article 8 [...] sans qu’il y ait lieu de I’examiner sous I’angle du

paragraphe 2 » °'°.

515
5% 1bid.

Marckx c. Belgique, précité, § 31.
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La Cour se prononce ici dans le sens de non-conventionalit¢ de ce mode
d’¢établissement de la filiation, de 1’étendue de la famille juridique de I’enfant naturel
(I’article 8 pris isolément et 1’article 8 combiné avec 1’article 14) mais aussi de ces droits
successoraux de I’enfant naturel (1’article 8 combiné avec I’article 14).

Cependant, la Cour précise que son rdle ne consiste pas « a exercer un controle
abstrait de normes », mais a analyser « une situation légale, celle des meres célibataires et

des enfants nés hors mariage, qui [...] touche [les requérantes] personnellement »°'” :

«La Cour n’a pas a se livrer a un examen abstrait des textes législatifs
incriminés: elle recherche si leur application aux requérantes cadre ou non
avec la Convention [...] Sans doute sa décision produira-t-elle fatalement
des effets débordant les limites du cas d’espece, d’autant que les violations
relevées ont leur source immédiate dans lesdits textes et non dans des
mesures individuelles d’exécution, mais elle ne saurait annuler ou abroger
par elle-méme les dispositions litigieuses: déclaratoire pour I’essentiel, elle
laisse a 1’Etat le choix des moyens a utiliser dans son ordre juridique
interne pour s’acquitter de [’obligation qui découle pour lui de

Particle 53 »°'%.

« Il appartient a I’Etat en cause, et a lui seul, de prendre les mesures qu’il
estime appropriées pour assurer la cohérence et 1’harmonie de son droit

interne »°"°.

247. 1l découle des passages précités que 1’'un des objets d’¢tude de la Cour dans
cette affaire €tait bien une situation juridique concréte qui impliquait plusieurs personnes
(I’enfant, sa mere et la famille de celle-ci), les liens de filiation entre elles, les droits et
devoirs découlant de I’autorité parentale, les droits successoraux divers. Donc la CEDH
avait examiné un ensemble unitaire et hétérogéne des phénomenes d’application du droit,
ce qui correspond parfaitement a notre définition de situation juridique.

Pourtant, en dépit de la condamnation pour violation du droit au respect de la vie

familiale, la Cour ne fait naitre aucune situation de droit privé nouvelle et ne modifie pas la

*'7 Ibid., § 27, jurisprudence constante.

*'8 Ipid., § 58.
% Ibid., § 41.
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situation juridique de droit privé belge déja existante. En effet, la juridiction
strasbourgeoise n’a impos¢ aucun lien de droit, aucune obligation ni aucun devoir entre les
personnes impliquées dans cette situation, ni consacré aucune prérogative juridique de
droit privé. Elle n’a pas non plus modifi¢€ ipso jure 1’état civil des intéressés ni leurs droits
successoraux. Bien qu’imposant au royaume de Belgique une obligation de mettre fin a
cette violation de la Convention, 1’application en I’espece de 1’article 8 CSDH ne produit
aucune modification de 1I’ordonnancement juridique quant a la situation des requérantes et
de leur famille. La transformation du droit fondamental reconnu par la Convention a toute
personne en un « droit fondamental subjectif » des consorts Marckx ne s’opére pas, sauf
leur « droit subjectif » d’exiger de la Belgique qu’elle adopte des mesures qu’elle jugera
adéquates pour mettre fin a cette violation de la Convention. Ainsi, le seul « droit
subjectif » qui puisse résulter d’une condamnation de la CEDH est une prérogative
d’exiger de 1’Etat qu’il modifie la régle de droit ou la pratique administrative condamnées.
Or, cette prérogative au contenu bien incertain reléve du droit public et non pas du droit
privé. Elle ne saurait étre assimilée a la création ou a la modification d’une situation

juridique de droit privé.

248. Au terme de ces développements, il ne semble guére possible de concevoir les
droits de ’Homme en tant que phénomenes de réalisation du droit, telle une situation
juridique. Il n’est pas davantage possible de les considérer comme des dispositions de droit
objectif a méme de constituer une base normative suffisante dont il serait possible de
déduire une prérogative ou une situation juridique concrétes relevant du droit matériel
applicable au fond.

Cela ne signifie pas pour autant que ces droits de ’Homme ne jouent aucun role en
droit privé. Leur présence est parfaitement perceptible par tous, au point de susciter des
critiques dans la doctrine privatiste. Ils peuvent avoir un role important dans la création, la
modification ou DI’extinction de situations juridiques de droit privé mais ne sauraient
produire de tels effets a titre autonome, c’est-a-dire sans le concours d’autres phénomenes
juridiques. Pour bien comprendre leur réle en droit privé, et notamment dans le domaine
des rapports privés internationaux, il convient d’analyser I’originalit¢ fondamentale des

droits de ’Homme sous notre considération, a savoir leur objet.
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§ 2 — L’objet des droits de ’Homme

249. Apres avoir établi que les droits de ’Homme ne peuvent pas €tre envisagés
comme des situations juridiques et ne constituent pas des bases normatives suffisantes pour
les déduire, nous sommes conduits & nous interroger si les droits de I’'Homme visent
expressément les situations juridiques ou si leur influence sur celles-ci n’est qu’incidente.
Pour répondre a cette interrogation, deux exemples seront utilisés : celui du droit au respect

de la vie privée et familiale (A) et celui du droit au respect des biens (B).

A/ L’exemple de la vie privée et familiale

250. Méme si I’un des objets sous la considération de la CEDH dans 1’affaire Marckx
était une situation juridique, ce n’était pas ’objet principal’*’. L’objet principal d’étude et
d’intervention des juges était la vie familiale des consorts Marckx ; c’est son intégrité que
la Cour examinait et c’est elle qu’elle a voulu protéger par son arrét. Il convient de
déterminer ce que traduit cette expression pour mieux saisir le véritable objet des droits de
I’Homme.

Dans un dictionnaire juridique généraliste, on peut trouver la définition de la vie
privée comme « la sphere d’intimité de chacun » et le droit a son respect comme « droit de
n’étre troublé par autrui ni chez soi (inviolabilit¢ du domicile), ni dans son quant-a-soi
(inviolabilité de la sphére d’intimité) »°>'. Notons au passage que cette définition, en
termes de liberté, ne tient pas compte des obligations positives des Etats. Mais ce qui nous
intéresse surtout, ce sont les contours et les caractéristiques de cette « sphere d’intimité »
qui équivaudrait au concept de « vie privée » et surtout sa part qui constitue le concept de
« vie familiale » utilisée par la CEDH dans I’affaire Marckx précitée et qui sera évoqué
plus loin, avec les affaires concernant les rapports privés internationaux.

Selon un autre dictionnaire, spécialisé en droits de I’Homme, «la vie familiale

s’entend du lien entre deux personnes [...] d’un lien de filiation ou d’alliance » ; et

%20 Pour toute mention de I'arrét Marckx c. Belgique, se référer aux extraits cités supra, n° 246.

%1 G. CoRrNu (dir.), Vocabulaire juridique, 7° éd. Quadrige, PUF, 2005, v° « Vie ».
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I’auteure de cette entrée du dictionnaire ajoute que « I’effectivit¢ de la vie familiale

implique que le lien revét une réalité affective » *>2.

La méme auteure, dans ses
observations sous 1’arrét Marckx c. Belgique, conclut que cette notion « recouvre un
ensemble de droits individuels liés a la famille » . Deux objections principales a cette
définition s’imposent.

D’abord, cette vision de la vie familiale met I’accent sur I’existence des droits qui en
feraient partie ; or, comme nous 1’avons démontré plus haut, aucun droit subjectif ne peut
étre déduit de D’article 8. Ensuite, si ’on voulait fonder la vie familiale sur le lien de
parenté ou d’alliance, on serait obligé d’adopter une vision tellement extensive de ce lien
que la qualification d’alliance ou de parenté n’aurait plus aucun sens juridique (ce qui sera

explicité plus loin sur quelques exemples) ; et en cela cette définition ne cadre pas avec le

droit positif et notamment avec la jurisprudence de la CEDH.

251. A contresens de la vision critiquée, d’aucuns affirment que « la “vie familiale”,
au sens de la Convention, recoit une acception matérielle et désigne une relation
caractéristique d’un “lien constitutif d’une vie familiale” »***. Cette derniére définition
serait tautologique (« la vie familiale... désigne... une vie familiale »), s’il n’y avait pas ce
mot crucial : « matérielle ». En effet, il apparait clairement que la vie familiale qui
intéresse la CEDH n’est pas une notion juridique mais factuelle. Si 1’on reprend 1’arrét
Marckx, et notamment [’un des passages précités, on s’apercoit que ce que la Cour qualifie
de « vie familiale effective » entre Paula Marckx et sa fille Alexandra, c’est précisément le
fait que celle-1a a pris en charge celle-ci et s’en est occupée dés la naissance™.

Encore plus explicitement, dans le méme arrét, la Cour s’interroge sur la question de
savoir « si le lien naturel entre Paula et Alexandra Marckx a donné lieu a une vie
familiale », et précise qu’ une famille naturelle comme une famille 1égitime peuvent avoir
une vie familiale®*. Ainsi la CEDH n’identifie-t-elle pas la vie familiale protégée par
I’article 8 avec la famille comme situation juridique de droit civil, elle prend soin de les

opposer littéralement et conceptuellement, de les distinguer et s’interroge sur les rapports

%22 ). ANDRIANTSIMBAZOVINA, H. GAUDIN, J.-P. MARGUENAUD, S. RIALS, F. SUDRE (dir.), Dictionnaire

des droits de 'Homme, PUF, 2008, v° « Vie familiale », par A. GOUTTENOIRE.
%% GACEDH, 7° éd., n° 51.

%24 F. SUDRE, op. cit., p. 729 (n° 504).

%% Marckx c. Belgique, précité, § 31.

%% Ibid., § 31, souligné par nous.
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entre ces deux concepts différents.

Certains auteurs enseignent que « la notion de vie familiale est entendue comme un
lien de parenté auquel s’ajoute une relation effective »°>’. Selon le méme auteur, « le lien
de parenté [est] compris comme un lien de filiation ou d’alliance » et I’effectivit¢ de la
relation s’apprécie notamment, mais pas nécessairement, par la référence a la
cohabitation>*®. C’est-a-dire qu’il y aurait besoin de caractériser un certain nombre de
conditions juridiques, méme si le mot « certain » ne semble pas naturel dans le contexte de
la jurisprudence de la CEDH, afin que la vie familiale soit caractérisée et 1’article 8
applicable : la condition de filiation ou d’alliance, la condition de cohabitation, etc. Ce qui
peut donner I’impression que le lien de parenté et la relation effective constituent deux
couches, deux étapes, deux conditions cumulatives pour constituer une vie familiale au
sens de la CEDH.

Mais qu’est-ce que la «relation effective » si ce n’est la « vie familiale » elle-
méme ? Il semble plus exact de dire que la vie familiale, protégée par ’article 8, est la
relation effective, et notamment affective, qui existe au sein d’un groupe familial,
abstraction faite de toutes formes juridiques de ce groupe ou de leur absence. Cette
compréhension du concept correspond tres précisément a 1’emploi qu’en fait la Cour, ce

qui peut étre illustré par quelques exemples concrets.

252. Plusieurs indices permettent de conclure a I’existence d’une vie familiale au
sens de I’article 8 de la CSDH, mais il serait difficile de dire que telle ou telle condition
juridique est formellement requise pour donner une juridicité a cette relation de famille.
Cependant, dans la jurisprudence de la CEDH, on peut rencontrer plusieurs types de liens
existant entre les membres d’une famille et témoignant de I’existence d’une vie familiale :
lien juridique (selon le droit positif interne compétent), lien de facto (c’est-a-dire social) et
lien naturel (c’est-a-dire biologique). Dans la grande majorité des familles, les trois liens
existent en méme temps. Mais il arrive que 1’un des liens fasse défaut, ce qui est souvent la
cause méme de la quéte juridique des intéressés, sans que cela entraine la disqualification
de la vie familiale au sens de l’article 8. Concernant la combinaison de certains de ces

liens, plusieurs cas de figure sont identifiables.

%27 F. SUDRE, op. cit., p. 729 (n° 505).
%28 Ipid., p. 729-731 (n° 505).
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Premiérement, il peut s’agir d’un lien naturel ensemble avec un lien de facto sans
égard a la nature ni méme a la présence d’un lien juridique, comme c’¢tait le cas dans
I’affaire Marckx c. Belgique.

Deuxiemement, il peut s’agir également d’un lien juridique ensemble avec un lien
de facto, sans aucun lien naturel comme dans 1’affaire Beldjoudi c. France ou la Cour a
reconnu ’existence d’une vie familiale effective entre époux, qui s’étaient mariés pres de
vingt ans avant la saisine de la Cour et depuis ont mené une vie commune’”.

Troisiémement, cela peut étre un lien de facto seul, sans aucun lien juridique ni
naturel, comme dans affaire X, Y et Z ¢. Royaume-Uni>>’. En Iespéce, X était née en
1955 de sexe féminin mais, présentant le syndrome de transsexualisme, a subi une
intervention chirurgicale visant a la conversion de son sexe en masculin. Quant a son état
civil, son sexe est demeuré inchangé, ce qui ne lui permet pas d’épouser une femme ni
d’étre pére d’un enfant. Cependant, depuis 1979, X vit en une union stable avec M™ Y, et
en 1992, celle-ci accouche d’une enfant, Z, issu de I’insémination artificielle avec donneur
anonyme. Contrairement a son souhait, X n’a pas la possibilité¢ de faire la reconnaissance
paternelle de I’enfant. Ainsi, il n’existe ni liens naturels, ni ceux juridiques entre X, Y et Z,
et pourtant la Cour constate la vie familiale au sens de ’article 8 CSDH.

D’abord, elle rappelle que selon sa jurisprudence et notamment I’arrét Marckx, « le
concept de “vie familiale” visé par I’article 8 [...] ne se borne pas aux seules familles
fondées sur le mariage mais peut englober d’autres relations de facto». Et elle

précise que :

« Pour déterminer si une relation s’analyse en une “vie familiale”, il peut
se révéler utile de tenir compte d’un certain nombre d’¢léments, comme le
fait de savoir si les membres du couple vivent ensemble et depuis combien
de temps, et s’ils ont eu des enfants ensemble, de manicre naturelle ou

autre, preuve de leur engagement ’un envers Iautre »°>>".

En appliquant ce raisonnement au cas d’espéce, la CEDH conclut a ’existence de la

%29 CEDH, Beldjoudi c. France, 26 mars 1992, Série A n° 234, § 67 [JCP G 1993.1.3654, obs.
F. SUDRE ; JDI 1993, 723, n. E. DECAUX ; RTDH 1993, 445, n. J.-Y. CARLIER].

%0 CEDH, X, Y et Z c. Royaume-Uni [GC], 22 avril 1997, Recueil 1997-1l [JCP G 1997, 523, n.
S. EVAIN ; RTDH 1998, 117, n. F. RIGAUX].

81 X, Y et Z c. Royaume-Uni, précité, § 36.
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vie familiale entre les trois requérants, en relevant que :

«[X] vit avec Y depuis 1979, assumant aux yeux de tous le rdle de
partenaire masculin. Le couple a demandé, et obtenu, un traitement IAD
devant permettre & Y de concevoir un enfant. X a soutenu Y pendant cette
période et se comporte a tous égards comme “le pere” de Z depuis la

naissance de celle-ci »°>2.

Finalement, la Cour ne retient pas la violation de I’article 8, considérant qu’un juste
équilibre a été ménagé entre les intéréts publics et privés en cause et que le Royaume-Uni
n’avait pas dépass¢€ sa marge nationale d’appréciation. Mais une nouvelle approche utilisée
pour la qualification de « vie familiale » fut consacrée.

Quatriémement, on pourrait envisager un lien juridique seul, sans lien naturel ni de
facto, comme dans ’affaire Pini et autres c. Roumanie®®®. Dans les deux affaires jointes
qui ont donné lieu a cet arrét, il s’agissait d’adoption de deux mineures roumaines et
résidant en Roumanie par deux couples italiens résidant en Italie, les enfants étant
sélectionnées par leur futurs parents sur photos. Les candidats a 1’adoption auraient
rencontré les enfants une fois au cours de la procédure d’adoption et leurs auraient adressé
quelques lettres en roumain. Les enfants ont vécu tout ce temps dans un orphelinat en
Roumanie. L’adoption pléniére a été prononcée par une décision de justice, de sorte que
les enfants étaient désormais juridiquement filles des requérants. Or, I’orphelinat a refusé
de remettre les enfants a leurs parents. Ceux-ci ont multiplié les procédures pour obtenir
I’exécution des jugements d’adoption et récupérer leurs filles et en dernier recours ont saisi
la CEDH en plaidant, entre autre, 1’atteinte a leur vie familiale. En évidence, il existait un
lien juridique entre les parents et leurs enfants, mais aucun lien naturel ni, & premicre vue,

lien de facto. Et pourtant, la Cour parvient a caractériser la vie familiale en I’espece :

« Certes, en garantissant le droit au respect de la vie familiale, 1'article 8
présuppose l'existence d'une famille [...], condition qui ne semble pas

remplie en l'espéce, en l'absence de cohabitation ou de liens de facto

%2 X Y et Z c. Royaume-Uni, précité, § 37.

%33 CEDH, Pini et autres c. Roumanie, n°® 78028/01 et 78030/01, CEDH 2004-IV [D. 2004, 3026, n.
J.-F. RENuccl et |. BERRO-LEFEVRE ; JCP G 2004, 1577, obs. F. SUDRE ; JDI/ 2005, 519, n.
C. RENAUT].
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suffisamment étroits entre les requérants et leurs filles adoptives
respectives, avant ou apres les décisions d'adoption. Il n'en résulte pas pour
autant, de l'avis de la Cour, que toute vie familiale projetée sorte
enticrement du cadre de l'article 8. En ce sens, la Cour a déja considéré que
cette disposition pouvait aussi s'étendre a la relation potentielle qui aurait
pu se développer, par exemple, entre un pere naturel et un enfant né hors
mariage [...], ou a la relation née d'un mariage non fictif, méme si une vie

familiale ne se trouvait pas encore pleinement établie »”>".

Il est a noter, qu’en parall¢le avec ce raisonnement sur la vie familiale projetée, la
Cour prend soin de démontrer la solidité du titre juridique, la conformité des adoptions a la
Convention et au droit international applicable’>. Cependant, la théorie de la relation de
facto qui serait potentielle est un passage-clef dans le raisonnement qui a conduit la Cour a
reconnaitre 1’applicabilité de I’article 8 (tout en statuant dans le sens de sa non-violation).

Finalement, on pourrait retenir le lien naturel seul, sans lien juridique ni lien de
facto, comme dans affaire Keegan™°. En ’espéce, M. Keegan a entretenu une relation
avec M"® V., ils se sont fiancés et ont concu une enfant. Or, avant méme la naissance de
leur fille S., les parents se sont séparés. Le requérant a pu rencontrer sa fille une seule fois,
a la maternité, sans que la famille V. I’autorise a la revoir depuis. La meére a décidé
d’abandonner I’enfant et a pris des dispositions afin de la voir adoptée, sans le
consentement du pere. Le pere a demandé¢ la tutelle et la garde de sa fille afin de pouvoir
s’opposer a son adoption. L’affaire est parvenue jusqu’a la Cour supréme et la justice
irlandaise a jugé que le peére naturel n’avait pas le droit d’étre tuteur sur le méme
fondement que le mari de la mére et que la garde de I’enfant ne lui revient pas de droit. Le
requérant s’est alors plaint de la violation de sa vie familiale. Méme si, en I’occurrence, il
n’y avait pas encore de lien juridique, selon le droit applicable au fond, ni lien de facto, en
premicre approche, la CEDH retient I’existence d’une vie familiale relevant de 1’article 8

CSDH :

« I existe [...] entre ’enfant et ses parents un lien constitutif d’une vie

%% Ibid., § 143, souligné par nous.

%% Ibid., § 140-142, § 144-145.
%% CEDH, Keegan c. Irlande, 26 mai 1994, Série A n° 290 [JD/ 1995, 763, n. P. TAVERNIER].
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familiale méme si a 1I’époque de sa naissance, les parents ne vivaient plus

ensemble ou si leurs relations avaient alors pris fin »™°_.

« En I’espéce, la relation entre M. Keegan et la mere de I’enfant dura deux
ans, dont un pendant lequel ils cohabitérent. En outre, la conception de
leur enfant résultait d’une décision délibérée et ils avaient aussi projeté de
se marier [...] A I’époque, leur relation se plagait donc sous le sceau de la
vie familiale aux fins de I’article 8 [...] Le fait qu’elle se brisa par la suite
ne modifie pas davantage cette conclusion qu’elle ne le ferait pour un
couple Iégalement marié¢ et dans une situation comparable. A partir de la
naissance de I’enfant, il y a eu en conséquence entre elle et le requérant un

lien constitutif d’une vie familiale »>>%.

Ultérieurement, la Cour a eu I’occasion de préciser qu’ « une simple parenté
biologique dépourvue de tous ¢léments juridiques ou factuels indiquant 1’existence d’une
relation personnelle étroite » ne suffit pas a elle seule pour caractériser la vie familiale au
sens de I’article 8°*°. Elle doit étre complétée par des « éléments propres a démontrer que
la relation entre le [parent biologique et son enfant] a suffisamment de constance et de
substance pour créer des “liens familiaux” factuels », méme en 1’absence de cohabitation
effective™*’. Parfois il suffit que ce lien de sang soit complété par une volonté certaine de
vivre une telle relation dans 1’avenir, comme dans 1’affaire Todorova c. Italie®*'. En
I’espéce, une femme avait réclamé I’anonymat de 1’accouchement. Deux jumeaux sont nés
et déclarés abandonnés. Quelque temps apres 1’accouchement, la meére est revenue sur sa
décision ; depuis elle essayait, sans succes, de s’opposer au placement de ses enfants
biologiques en vue d’adoption. La CEDH a conclu a I’existence, entre la requérante et ses
enfants biologiques, avec qui elle n’avait pas de lien juridique et n’avait encore eu aucune

relation de fait, d’une vie familiale protégée au titre de I’article 8 :

« Certes, en garantissant le droit au respect de la vie familiale, 1’article 8

présuppose I’existence d’une famille [...], condition qui ne semble pas

%7 Keegan c. Irlande, précité, § 44.

%% Ibid., § 45.

%39 CEDH, L. c. Pays-Bas, n° 45582/99, CEDH 2004-1V, § 37.

%4 Ipid., § 37-40.

1 CEDH, Todorova c. ltalie, n° 33932/06, 13 janvier 2009 [JCP G 2010, 1587, obs. F. SUDRE].
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remplie en I’espece, en 1’absence de cohabitation ou de liens de facto
suffisamment étroits entre la requérante et ses enfants. Il n’en résulte pas
pour autant, de 1’avis de la Cour, que toute vie familiale projetée sorte
enticrement du cadre de I’article 8. En ce sens, la Cour a déja considéré
que cette disposition pouvait aussi s’étendre a la relation potentielle qui
aurait pu se développer, par exemple, entre un pere naturel et un enfant né
hors mariage [...], ou a la relation née d’un mariage non fictif, méme si

une vie familiale ne se trouvait pas encore pleinement établie »**%.

On remarque immédiatement que la Cour a repris, dans ce cas de lien purement
biologique, les motifs déja employés dans un cas de lien purement juridique (I’affaire Pini,
précitée), en se fondant sur la théorie de vie familiale projetée, ou relation familiale
potentielle.

Si ’on devait trouver un dénominateur commun a ces cinq cas de figure, ce ne
pourrait €tre que le lien de facto. En effet, dans le troisiéme cas de figure ci-dessus c’est le
seul lien existant et dans les deux premiers cas c¢’était I’un des deux liens existants. Dans
les deux derniers cas, bien que I’on se trouve en présence soit d’un lien purement juridique,
soit d’un lien purement biologique, ce qui a permis a la CEDH de considérer 1’existence
d’une vie familiale c’était précisément une potentialité, une projection du lien de facto,

sans égard a la nature d’autres liens éventuels.

253. Ainsi, la « vie familiale » visée par I’article 8 de la Convention européenne doit
étre comprise comme une situation de fait et non comme une situation juridique. C’est-a-
dire que 1’on doit prendre les mots au sens premier, usuel et parler d’une vie de famille, des
rapports humains entre les membres d’un groupe familial, au lieu d’attacher une
importance ultra legem a des qualifications et conditions juridiques, ce qui reviendrait a
ajouter a I’article 8 une condition qu’il ne prévoit pas. Comme I’a précisé expressément la

CEDH en se référant a sa jurisprudence Marckx,

«la question de DI’existence ou de I’absence d’une “vie familiale” est

d’abord une question de fait dépendant de la réalité pratique de liens

%% Ibid., § 53, souligné par nous.
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personnels étroits »°*°.

De ce point de vue, il est trés symptomatique, que la Cour dans ’affaire Wagner***

caractérise I’existence de la vie privée entre I’adoptante et 1’adoptée uniquement en se
référant aux liens familiaux de facto, sans évoquer a ce sujet le lien juridique qui existait

entre les requérantes” .

254. L’article 8 CSDH ne se limite pas a la vie familiale et protége aussi la vie
privée. Selon une jurisprudence constante, « le respect de la vie privée exige que chacun
puisse établir les détails de son identité d'€tre humain et [...] le droit d'un individu a de
telles informations est essentiel du fait de leurs incidences sur la formation de la
personnalité »**°. Par ailleurs, non seulement la « vie privée [...] englobe quelquefois des
aspects de l'identité physique et sociale d'un individu », mais en plus « le respect de la “vie
privée” doit aussi comprendre, dans une certaine mesure, le droit pour l'individu de nouer
des relations avec ses semblables »>*’. Ce droit a I’identité personnelle et sociale qui
participe au développement de la personnalité, concerne également 1’établissement de la
filiation des enfants issus de la gestation pour autrui>*®.

L’aspect factuel de la vie privée est ici encore plus évident que celui de la vie

familiale.

255. Toutefois, la vie privée et la vie familiale ne sont pas les seules valeurs

%3 CEDH, K. et T. c¢. Finlande [GC], n° 25702/94, CEDH 2001-VIl [JCP G 2002, 128, obs.
F. SUDRE ; JDI 2002, 297, n. D. LECLERCQ-DELAPIERRE].

%44 CEDH, Wagner et JM.W.L. c. Luxembourg, n° 76240/01, 28 juin 2007, § 117 [AJDA 2007,
1920, obs. J.-F. FLAUSS ; D. 2007, 2700, n. F. MARCHADIER ; Gaz. Pal. 22 mars 2008 (n° 82) p. 31,
n. M.-L. NIBOYET ; JCP 2007.1.182, obs. F. SUDRE ; JDI 2008, comm. 5 (p. 183) n. L. D’AvouT ; JDI
2008, chron. 7 (p. 810) n. A. DRESSAYRE ; RCDIP 2007, 807, n. P. KINSCH ; RTD civ. 2007, 738,
obs. J.-P. MARGUENAUD].

%% Infra, n° 267.

%4 CEDH, Mikuli¢ c. Croatie, n° 53176/99, CEDH 2002-1, § 54 [Europe 2002/5, comm. 207 (p. 30)
obs. N. DEFFAINS ; JCP G 2002, 1453, obs. F. SUDRE ; RTD civ. 2002, 795, obs. J. HAUSER et 866,
obs. J.-P. MARGUENAUD]. — Déja, CEDH, Gaskin c. Royaume-Uni, 7 juillet 1989, Série A n° 160,
§ 39.

%47 Mikuli¢ ¢. Croatie, précité, § 53.

%% CEDH, Mennesson c. France, n° 65192/11, CEDH 2014, § 46 [Dalloz Actualité 30 juin 2014,
obs. T. COUSTET ; AJ fam. 2014, 396, obs. A. DIONISI-PEYRUSSE et 499, obs. B. HAFTEL ; D. 2014,
1376, 1773, n. F. CHENEDE et 1806, n. L. D’AvouT ; D. 2015, 708, obs. F. GRANIER-LAMBRECHTS ;
Dr. fam. 2014/9, comm. 128 (p. 28) n. C. NEIRINCK ; JCP G 2014, 827, obs. B. PASTRE-BELDA, 832,
obs. F. SUDRE et 1486, n. A. GOUTTENOIRE ; JDI/ 2014, comm. 16 (p. 1265) n. J. GUILLAUME ;
RCDIP 2015, 144, n. S. BOLLEE; RTDciv. 2014, 616, obs. J. HAUSER et 835, obs. J.-P.
MARGUENAUD].
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protégées par la CSDH qui nous intéressent sur le plan du droit international privé.

L’article 1 du Protocole n° 1 est tout aussi important pour notre domaine.

B/ L’exemple du respect des biens

256. Dans Daffaire Marckx, précitée™®, la CEDH s’était fondée sur Darticle 8 pour
sanctionner I’inégalité en matiére successorale entre les enfants naturels et les enfants
légitimes, en considérant qu’il s’agissait de 1’égalité des roles des enfants naturels et
légitimes au sein d’une famille ; mais elle a rejeté le moyen des requérantes pris de la

violation de I’article 1 du Protocole n° 1 (ci-aprés « article 1 P. 1 »)>°

, car « ce texte se
borne a consacrer le droit de chacun au respect de “ses” biens [et] ne vaut par conséquent
que pour des biens actuels et ne garantit pas le droit d’en acquérir par voie de succession
ab intestat ou de libéralités »>'. Cependant, dans d’autres affaires portant sur la filiation,
elle a appliqué P’article 1 P. 1 dans des situations voisines, comme c¢’était le cas de 1’affaire
Inze c. Autriche™?. La différence consistait dans le fait que dans cette derniére affaire la
succession ¢tait déja ouverte et la dévolution successorale s’était opérée par ’effet de la
loi, a la mort de la de cujus, automatiquement, selon le droit interne applicable. Le droit du
requérant sur sa part dans la succession était donc un « bien actuel », selon 1’expression de
la jurisprudence Marckx™>. Cette distinction a été confirmée depuis, par exemple dans

affaire Mazurek c. France™.

%% Supra, n° 245.

%0 « Toute personne physique ou morale a droit au respect de ses biens. Nul ne peut étre privé de
sa propriété que pour cause d’utilité publique et dans les conditions prévues par la loi et les
principes généraux du droit international.

Les dispositions précédentes ne portent pas atteinte au droit que possédent les Etats de
mettre en vigueur les lois qu’ils jugent nécessaires pour réglementer I'usage des biens
conformément a l'intérét général ou pour assurer le paiement des imp6ts ou d’autres contributions
ou des amendes ».

" Marckx c. Belgique, précité, § 50.

%52 CEDH, Inze c. Autriche, 28 octobre 1987, Série A n° 126 [JDI 1988, 882, n. P. TAVERNIER].

%3 Ipbid., § 38.

% CEDH, Mazurek c. France, n° 34406/97, CEDH 2000-I, § 24 et § 42 [D. 2000, 334, n.
J. THIERRY ; Defrénois 2000, 650, obs. J. MASSIP ; Droit et patrimoine 2000, 56, n. Ph. STOFFEL-
MUNCK ; Gaz. Pal. 19 novembre 2000 (n° 324) p. 19, n. N. BOLLON et M. PORTEFAIX;
JCP 2000.1.278, obs. R. LE GUIDEC; JCP 2000.11.10286, obs. A. GOUTTENOIRE-CORNUT et
F. SUDRE ; JDI 2001, 229, obs. P. TAVERNIER ; LPA 10 mai 2000 (n° 93) p. 11, n. S. HOCQUET-
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Les deux hypothéses sont alternatives et le choix du fondement dépend donc de la
question de savoir si la succession est déja ouverte (ou, a fortiori, déja partagée : Inze) ou
si le de cujus est « toujours de ce monde » (selon I’expression de la CEDH) et les droits
successoraux ne sont donc qu’une éventualité (Marckx).

Toutefois, on ne peut pas ignorer le lien dialectique qui unit les deux hypotheses de
fait, et qui unit les deux fondements de droit. Dans ’arrét Mazurek, le requérant invoquait
la discrimination a la fois par rapport a I’article 8 de la Convention et par rapport a 1’article
1 P. 1. Les deux griefs étaient recevables ; la Cour a choisi d’examiner en premier lieu la
violation de I’article 1 P. 1 combiné avec I’article 14, puisque la succession était déja

ouverte555

. Apres avoir conclu a la discrimination quant au droit au respect des biens, elle
décide ne pas étudier le grief tiré de la discrimination quant au respect de la vie familiale :
«eu égard a la conclusion [sur a la discrimination quant au respect de la vie familiale] et
compte tenu du fait que les arguments avancés par les parties sont les mémes que ceux
examinés dans le contexte de 1’article 1 du Protocole n° 1 combiné avec I’article 14 de la

Convention, la Cour n’estime pas nécessaire d’examiner ce grief» .

On pourrait
I’expliquer de maniére suivante : les circonstances qui constituaient la violation de 1’article
1 P. 1 violaient du méme coup I’article 8 CSDH, et corrélativement, toute mesure portant
¢limination de la discrimination par rapport au premier texte aurait le méme effet par
rapport au second.

Néanmoins, la différence conceptuelle entre les deux hypothéses est trés importante,
car c’est celle entre 1’existence des dispositions — hypothétiques — du Droit des

successions d’une part (Marckx) et I’existence d’une situation juridique — catégorique —

d’autre part (/nze).

257. On pourrait étre tenté d’en déduire que lorsque I’article 8 CSDH vise
principalement une situation de fait (comme cela a été évoqué plus haut) Particle 1 P. 1
viserait, au contraire, une situation juridique. Cette opinion trouverait un appui
supplémentaire dans la jurisprudence constante de la CEDH, selon laquelle «en

reconnaissant a chacun le droit au respect de ses biens, ’article [1 P. 1] garantit en

BERG et LPA 5 juillet 2000 (n° 133) p. 18, n. J. MAssIP ; RTD civ. 2000, 289, n. J. HAUSER et 429,
obs. J.-P. MARGUENAUD].

%% Ibid., § 24.

%% Ipbid., § 56.
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substance le droit de propriété »*.

Selon une jurisprudence constante de la CEDH,

« [L’article 1 P. 1] contient trois normes distinctes. La premicre, d’ordre
général, énonce le principe du respect de la propriété; elle s’exprime dans
la premiére phrase du premier alinéa. La deuxiéme vise la privation de
propriété et la soumet a certaines conditions ; elle figure dans la seconde
phrase du méme alinéa. Quant & la troisiéme elle reconnait aux FEtats le
pouvoir, entre autres, de réglementer 1’'usage des biens conformément a
I’intérét général et en mettant en vigueur les lois qu’ils jugent nécessaires a

cette fin; elle ressort du deuxiéme alinéa »> 8

Il est vrai que dans I’esprit des rédacteurs du texte, comme il ressort des travaux
préparatoires, les « biens d’une personne » s’inscrivent dans le cadre du droit de propriété.
Il n’est pas moins vrai que le droit de propriété est I’archétype du droit subjectif que 1’on
puisse avoir sur une chose et, dans une certaine mesure, 1’archétype du droit subjectif en

général®™. Pourtant, ce n’est pas tout a fait exact.

258. Si I’on regarde dans la jurisprudence de la CEDH, on trouvera ’article 1 P. 1
appliqué au cas d’un droit successoral 1€gal (Mazurek) ou au cas d’un droit d’attribution
préférentielle (Inze), alors que dans aucun de ces deux cas il ne s’agit pas du droit de
propriété a proprement parler. Dans d’autres exemples, que nous ne pourrons pas tous citer
ici, on peut observer 1’application par la CEDH du méme texte, notamment, aux parts
sociales, a la clientéle, a une marque commerciale, a un droit d’auteur, a une créance
liquidée ou méme au principe d’une créance, aux prestations sociales, et méme aux intéréts

économiques sans titre juridique’®

. Quelques explications s’imposent.
Depuis I’affaire Gasus Dosier, plagant les stretés réelles dans le champ de I’article

1 du Protocole n° 1,

% Marckx c. Belgique, précité, § 63, souligné par nous.

%% CEDH, Sporrong et Lénnroth c. Suede, 23 septembre 1982, Série An° 52, § 61 [JDI 1985, 205,
obs. P. TAVERNIER].

%9 ’analogie est saisissante dans la théorie de Dabin (supra, n° 145 et s.), celle de Ginossar
(supra, n° 152), ainsi que dans la genése de la notion de droit subjectif dans I'histoire du droit
(supra, n°® 160 et s.).

°% Pour un panorama de la jurisprudence, v. F. SUDRE, op. cit., p. 837 (n° 583) et s.
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« la notion de “biens” [...] de I’art. [1 P. 1] a une portée autonome qui ne
se limite certainement pas a la propriété de biens corporels : certains autres
droits et intéréts constituant des actifs peuvent aussi passer pour des
“droits de propriét¢” et donc pour des “biens” aux fins de cette

disposition »*®".

L’arrét Oneryildiz a précisé, s’agissant d’une habitation de fortune construite

illégalement que :

«ce qui importe c’est de rechercher si les circonstances d’une affaire
donnée, considérées dans leur ensemble, peuvent passer pour avoir rendu
le requérant titulaire d’un intérét substantiel protégé par cette

disposition »*%.

Aux termes de la jurisprudence Raffineries Stran, constitue un « bien » au sens de
I’article 1 P. 1 une créance exigible, par exemple résultant d’une sentence arbitrale
définitive °* . Concernant une créance éventuelle, la CEDH a élaboré une notion
d’espérance légitime qui bénéficie de la protection de I’article 1 P. 1 ; cette jurisprudence
est « codifiée » dans I’arrét Kopecky en des termes suivants : « lorsque I’intérét patrimonial
concerné est de I'ordre de la créance, il [...] peut étre considéré comme une “valeur
patrimoniale” [...] lorsqu’il a une base suffisante en droit interne, par exemple lorsqu’il est

confirmé par une jurisprudence bien établie des tribunaux » .

259. Droitréel, créance exigible, « intérét constituant un actif», « espérance
légitime », « intérét substantiel » — la notion de « bien » aux termes de I’article 1 P. 1 est
extrémement large. Apparemment, toutes ces notions convergent vers celle d’intérét

patrimonial au sens large. Et comme cela a été évoqué plus haut’®, I’intérét juridiquement

%% CEDH, Gasus Dosier- und Fordertechnik GmbH c. Pays-Bas, 21 février 1995, Série A n° 306,
§ 53, souligné par nous [Gaz. Pal. 11 octobre 1996 (n° 286-287) p. 14, n. J.-N. CLEMENT].

°%2 CEDH, Oneryildiz c. Turquie [GC], n° 48939/99, CEDH 2004-Xll, § 124, souligné par nous
[Europe 2005/3, comm. 105 (p. 28) obs. N. DEFFAINS et comm. 106 (p. 29) obs. V. LECHEVALLIER ;
JDI 2005, chron. 3 (p. 506) obs. P. TAVERNIER ; RTD civ. 2005, 422, n. Th. REVET].

%% CEDH, Raffineries grecques Stran et Stratis Andreadis c. Gréce, 9 décembre 1994, Série A
n° 301, § 59 [JD/ 1995, 796, n. P. TAVERNIER].

%%* CEDH, Kopecky c. Slovaquie [GC], n° 44912/98, CEDH 2004-1X, § 52, § 54 [JCP G 2005, 79,
obs. F. SUDRE ; JDI 2005, 550, n. P. TAVERNIER].

%% Supra, n° 136 et s.
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important n’est pas un phénomene de droit mais une notion de fait visée par le droit. En
effet, le Droit ne crée pas l’intérét, celui-ci existe indépendamment de celui-la, mais
parfois les normes du droit objectif visent expressément les intéréts. Le terme de « ses
biens » de I’article 1 P. 1 est délibérément vague, protéiforme pour permettre a ce texte
d’embrasser tous les cas de figures qui pourraient, sur le plan juridique, encadrer une

relation sociale protégée, I’intérét patrimonial protégé.

260. Donc, I’article 1 du Protocole n° 1 et I’article 8 de la Convention protégent une
situation factuelle et non juridique. Une situation juridique, créée par le droit matériel
applicable, peut porter atteinte a cette situation de fait, et la CEDH va I’analyser a ce
propos. Mais la situation juridique ne sera pas 1’objet principal de son intervention et ne
bénéficiera pas en elle-méme de la protection de la Convention. Corrélativement, la CEDH
ne pourra pas créer, modifier ou éteindre une situation juridique, elle n’exigera pas non
plus, en principe, la création, modification ou extinction par I’Etat condamné d’une
situation juridique déterminée, dans la mesure ou les Etats sont souverains dans le choix
des moyens a mettre en ceuvre afin de mettre fin a une violation de la CSDH.

Par ailleurs, si la CEDH se focalise sur les situations de fait, ¢’est trés rationnel dans
le contexte du Conseil de I’Europe : la grande Europe connait presqu’une demi-centaine de
systemes de droit nationaux qui peuvent différer sensiblement les uns des autres, or les
situations de fait sont identiques dans tout I’espace de la Convention. Ainsi, cette approche
factuelle favorise I'uniformité de 1’application de la Convention et participe a la garantie

de I’égalité des individus.

261. I1 n’est pas révolutionnaire en soi de considérer que le Droit puisse s’occuper de
la réalité des faits sans égard aux formes juridiques. Ainsi, quand le droit pénal interdit de
tuer autrui, il ne s’intéresse nullement a 1’état et a la capacit¢ de la victime, il vise
directement le Fait : ce qui est incriminé par le Code pénal c’est de causer la mort d’un étre
humain, non pas de « terminer une personnalité juridique ». Par exemple, les individus
dépourvus de personnalité juridique, comme les esclaves et les morts civils a une certaine
époque, pouvaient étre victimes de meurtre®*®. Inversement, une personne morale, bien

qu’ayant la personnalité juridique, ne peut pas étre victime d’un meurtre au sens du droit

%% Cass. crim., 8 février 1839 [S.1839.1.612].
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pénal.

Dans le méme ordre d’idées, si I’article 1382 du Code civil francais établit une
responsabilité, entre autre, pour des dommages aux biens d’autrui, il ne protége nullement
le droit de propriété de la victime mais 1’utilité pratique que la chose présente pour elle. Par
exemple, dans le cas d’une détérioration d’un bien, la victime conserve la propriété du bien
mais ne peut plus I’utiliser comme avant, ce qui constitue un préjudice réparable. Par
ailleurs, le montant de la réparation du préjudice matériel est-il égal, en droit francais, a la

valeur de réparation ou de remplacement, afin de rétablir I’utilité pratique du bien>®’.

262. Néanmoins, contrairement au droit au respect de la vie familiale et a celui au
respect des biens, d’autres droits de I’Homme, comme celui de se marier (art. 12 CSDH)
ou encore le principe de 1’égalité des droits des époux (art. 5 du Protocole n° 7) ont pour
objet des phénomeénes juridiques et non pas des situations de fait. Qu’il existe une telle
différence d’objet entre différentes dispositions de la Convention et de ses protocoles
additionnels n’est guére étonnant, ni original si I’on regarde d’autres systémes juridiques,
notamment le droit interne, ou I’on trouve également des normes de droit objectif qui
visent directement des situations de fait et d’autres qui visent des phénomenes juridiques.

L’article 12 CSDH est sans intérét pour la présente étude car il concerne le droit de
créer une situation juridique et non pas la circulation des situations juridiques déja créées.
Quant a I’article 5 du Protocole n° 7, il intervient sur un plan différent, celui des conditions

d’accueil dans le for d’une situation juridique étrangere, et sera traité plus loin.

fkk

263. L’objet de certains droits de I’Homme se trouve donc étre la réalité sociale.
Cependant, deux précisions s’imposent. D’abord, il peut arriver que le jugement de la
CEDH sur cette réalité sociale mette 1’Etat condamné pour la violation de la Convention

dans une situation ou son libre choix des mesures a mettre en ceuvre se limite concrétement

%7 Ph. MALAURIE, L. AYNES et Ph. STOFFEL-MUNCK, Les obligations, 6° éd., Defrénois, 2013, p. 129

(n°® 245) et s. ; Ph. LE TOURNEAuU, C. BLOCH, C. GUETTIER, A. GIUDICELLI, J. JULIEN, D. KRAJESKI et
M. POUMAREDE, Droit de la responsabilité et des contrats, 10° éd., Dalloz, 2014, p. 966 (n° 2527)
ets.
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a une option unique, du moins quant au fond. Parmi les affaires vues précédemment, nous
pouvons citer ’exemple de 1’affaire Beldjoudi: en jugeant que I’expulsion de I’époux
constituerait une atteinte disproportionnée a leur vie familiale, la Cour a obligé de facto la
France a ne pas I’expulser, en ne laissant a ’Etat francais que le choix des formes
procédurales. Ensuite, parfois la CEDH semble comparer la situation juridique d’une part
et la réalité sociale d’autre part, en essayant de les peser et de trouver un compromis’®®.
Cela signifie que les rapports entre les droits de I’Homme, le droit applicable au fond et le

droit international privé sont complexes et méritent davantage d’attention®®.

264. Une chose est stre : le rapport entre les droits de I’Homme et le droit matériel
(applicable au fond) n’est pas celui d’identité. Les droits de I’Homme ne sauraient étre
assimilés a des situations juridiques ni a des reégles matérielles qui pourraient régir au fond
et d’une manicre suffisante, une situation juridique. Qu’il s’agisse du niveau objectif ou
subjectif, ces phénomenes juridiques ne relévent pas du droit applicable au sens du droit
international privé.

Il faut maintenant rechercher la place des droits de ’Homme par rapports aux regles

et méthodes du droit international privé.

568 Wagner et JM.W.L., précité, § 132-133.
%% Infra, Section 2.
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Section 2 : Les droits de PHomme en guise de

droit international privé

265. Les droits de I’Homme participent a la circulation internationale des situations
juridiques. Pourtant, on vient de le voir, ce ne pourrait pas étre au titre de droit matériel
applicable au fond. Cela pourrait signifier qu’ils font partie des normes de droit
international privé. Pour confirmer 1’hypothése ou pour la rejeter il est nécessaire de
vérifier si les droits de I’Homme correspondent a 1'un des mécanismes du droit
international privé (§ 2).

Mais avant de procéder a la comparaison des droits de I’Homme et du droit
international privé, il est nécessaire de préciser 1’objet de la présente Section, de définir les

termes de la comparaison (§ 1%).
§ 1 — Les termes du probléme

266. La comparaison purement abstraite et conceptuelle ne serait pas d’une grande
utilité, et ce pour deux raisons : d’abord, les notions a comparer (droit international privé et
droits de ’Homme) sont extrémement vastes, et ensuite, leurs contours sont plus ou moins
incertains. L’une ou 1’autre de ces deux raisons suffiraient pour rendre le raisonnement
déductif logiquement incorrect. Aussi adopterons-nous une démarche inductive, en
présentant les cas concrets de 1’intervention des droits de ’Homme dans le domaine de la
reconnaissance qui nous serviront d’exemples (A) et en déterminant ceux des instruments

du droit international privé qui pourraient tre comparables aux droits de ’Homme (B).

A/ Les manifestations des droits de ’Homme dans le domaine de la

reconnaissance

267. Pour illustrer la problématique, seront retenus trois arréts rendus par la CEDH
dans le domaine de reconnaissance des jugements étrangers: Wagner, Negrepontis-

Giannisis et Mennesson.

202



Dans la premiére affaire’’’, M™ Wagner, ressortissante luxembourgeoise célibataire
domiciliée et résidant a Luxembourg s’était rendue au Pérou afin d’adopter une enfant. Le
juge péruvien a prononcé 1’adoption plénieére en application de sa loi locale. Les juges
luxembourgeois ont refusé 1I’exequatur de ce jugement aux motifs que la loi applicable a
cette adoption, selon les regles de conflit de lois luxembourgeoises, était la loi du grand-
duché, laquelle interdisait 1’adoption pléniére par une personne célibataire. A 1’unanimité,
la Cour européenne conclut a la violation de I’article 8 CSDH (vie familiale), pris
isolément et ensemble avec 1’article 14, ainsi qu’a la violation de I’article 6 §1 en ce que la
justice luxembourgeoise ne s’est pas prononcée sur le moyen que les consorts Wagner
tiraient de 1’ordre public au sens du droit international privé lequel comprendrait le droit au

respect de la vie familiale.

268. Dans la deuxiéme affaire®’’, un juge américain a prononcé I’adoption par
M®" Negrepontis, moine orthodoxe grec ordonné évéque dans I’Etat de Michigan, de son
neveu, M. Giannisis. Apres leur retour en Gréce et suite au déces du pére adoptif, une
contestation a été ¢levée quant a sa succession. Les juges grecs ont refusé de reconnaitre
I’adoption américaine en soulevant 1’exception d’ordre public au sens du droit international
privé, car selon le droit canonique un moine n’aurait pas la capacité d’adopter. La CEDH,
encore une fois a I’unanimité, retient la violation de I’article 8, pris isolément et combiné
avec Darticle 14, et de I’article 1 P. 1, en jugeant que l’ingérence dans ces droits de
Negrepontis-Giannisis n’a pas été proportionnée au but 1égitime poursuivi ; elle condamne

également la motivation de la Cour de cassation grecque sur le fondement de I’article 6 §1.

269. Dans la troisiéme affaire”’*, les époux Mennesson, ressortissants francais

%70 CEDH, Wagner et J.M.W.L. c. Luxembourg, n° 76240/01, 28 juin 2007 [AJDA 2007, 1920, obs.
J.-F. FLAuSss ; D. 2007, 2700, n. F. MARCHADIER ; Gaz. Pal. 22 mars 2008 (n° 82) p. 31, n. M.-L.
NIBOYET ; JCP 2007.1.182, obs. F. SUDRE ; JDI 2008, comm. 5 (p. 183) n. L. D’AvouT ; JDI 2008,
chron. 7 (p. 810) n. A. DRESSAYRE ; RCDIP 2007, 807, n. P. KINSCH ; RTD civ. 2007, 738, obs. J.-
P. MARGUENAUD].

"1 CEDH, Negrepontis-Giannisis c. Gréce, n°56759/08, 3 mai 2011 [Dr. fam. 2012/3, étude 6
(p. 11) obs. A. GOUTTENOIRE ; JDI2012, comm. 7 (p. 213) n. A. DIONISI-PEYRUSSE ; RCDIP 2011,
817, n. P. KINSCH].

%72 CEDH, Mennesson c. France, n° 65192/11, CEDH 2014 ; — et dans un contexte trés similaire,
CEDH, Labassée c. France, n° 65941/11, 26 juin 2014 [sur les deux arréts : Dalloz Actualité 30 juin
2014, obs. T. COUSTET ; AJ fam. 2014, 396, obs. A. DIONISI-PEYRUSSE et 499, obs. B. HAFTEL ;
D. 2014, 1376, 1773, n. F. CHENEDE et 1806, n. L. D’AvouT ; D. 2015, 708, obs. F. GRANIER-
LAMBRECHTS ; Dr. fam. 2014/9, comm. 128 (p. 28) n. C. NEIRINCK; JCP G 2014, 827, obs.
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domiciliés et résidant en France, se sont rendus en Californie afin de bénéficier de la
gestation pour autrui, I’insémination étant effectuée avec les spermatozoides du mari et les
ovules d’une donneuse anonyme, en raison de D’infertilit¢ de la femme. Un jugement
californien a déclaré I’époux « pere génétique » et I’épouse « mere 1égale » et a interdit
tout établissement de filiation des jumeaux issus de ce processus envers la mere porteuse
ou sa famille. La France a refusé la transcription des actes de naissance californiens sur ses
registres de 1’¢état civil, en raison de la contrariété¢ du jugement sous-jacent a 1’ordre public
francais au sens du droit international privé®”>. La CEDH, toujours a l'unanimité,
condamne de la France pour une ingérence disproportionnée dans la vie privée des enfants

Mennesson.

B/ Le champ de comparaison

270. Parmi toutes les normes de droit international privé, on peut distinguer de
grandes classes, correspondant aux méthodes ou instruments particuliers: régles
d’applicabilité, régles matérielles de droit international privé, lois d’application immédiate,
régles de conflit et normes concernant 1’ordre public international. Pour déterminer si les
droits de I’Homme peuvent relever de 1’un de ces instruments, il convient de déterminer
ceux qui peuvent &tre comparés aux droits de ’'Homme et en donner une définition
sommaire.

L hypothése des régles d’applicabilité, dans chacune des acceptions, est a écarter
d’emblée. La thése des régles matérielles de droit international privé est également hors
sujet car les normes, par exemple, de la CSDH ne sont pas spécifiques aux rapports privés

internationaux. Il n’est pas non plus possible d’assimiler les droits de I’ Homme aux régles

B. PASTRE-BELDA, 832, obs. F. SUDRE et 1486, n. A. GOUTTENOIRE ; JDI/ 2014, comm. 16 (p. 1265)
n. J. GUILLAUME ; RCDIP 2015, 144, n. S. BOLLEE ; RTD civ. 2014, 616, obs. J. HAUSER et 835,
obs. J.-P. MARGUENAUD].

573 Cass. civ. 1", 6 avril 2011, Mennesson, n° 10-19053 [Bull., n° 72 ; AJ fam. 2011, 262, obs.
F. CHENEDE ; D. 2011, 1522, obs. D. BERTHIAU et L. BRUNET ; RCDIP 2011, 722, n. P. HAMMJE].
— V. également, Cass. civ. 1, 6 avril 2011, Labassée, n° 09-17130 [Bull., n° 70 ; AJ fam. 2011,
262, obs. F. CHENEDE, 265, obs. B. HAFTEL et 266, interview DOMINGO ; D. 2011, 1522, obs.
D. BERTHIAU et L. BRUNET, 1001, édito F. ROME, 1064, entretien X. LABBEE, 1585, obs. F. GRANET-
LAMBRECHTS, 1995, obs. P. BONFILS et A. GOUTTENOIRE ; RCDIP 2011, 722, n. P. HAMMJE ;
RTD civ. 2011, 340, obs. J. HAUSER].
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de conflit, méme si cette derni¢re affirmation pourrait tre nuancée’’*. En revanche, la
comparaison des droits de ’Homme avec les deux autres mécanismes de droit international

privé mérite d’étre développée et les notions définies.

271. D’abord, on devrait s’interroger sur une intervention possible des droits de
I’Homme a titre de lois d’application immédiate. Méme si les droits de I’Homme comme le
droit au respect de la vie familiale ou celui au respect des biens ne peuvent pas suffire a
créer, modifier ou éteindre une situation juridique, une loi d’application immédiate peut
n’intervenir que sur certains points particuliers, en laissant le droit matériel normalement
applicable la compléter sur d’autres points. Ce qui nous permet d’envisager 1’hypothése.

L’expression de « lois d’application immédiate » fut proposée par Francescakis’’,
méme si I’idée remonterait au moins a Savigny, dans la pensée duquel elle semble se
mélanger avec la notion d’ « ordre public positif »*°. Par la suite il fut suggéré de les
nommer « lois de police »°"’, et certains préconisérent ’appellation de « dispositions
internationalement impératives »°'*, chaque formulation retenant un certain aspect de ce
mécanisme atypique.

Sur le plan méthodologique, il est possible de dire, dans une premicre approche, que
les lois de police sont des dispositions de droit matériel qui, en raison de I’intensité de la
politique législative qu’elles expriment, s’appliquent sans la médiation des reégles de conflit

et donc nonobstant le droit normalement applicable®”.

272. Ensuite, et d’une maniere plus €vidente, il convient d’observer 1’intervention
des droits de I’Homme dans le cadre de 1’exception d’ordre public au sens du droit

international privé. Il n’existe pas de définition précise de ce qu’est ’ordre public au sens

™ Infra, n° 284.

57> Ph. FRANCESCAKIS, La théorie du renvoi et les conflits de systémes, Sirey, 1958, p. 11 (n° 7)
ets., spéc. p. 15 (n° 11) ; H. BATIFFOL et Ph. FRANCESCAKIS, « L’arrét Boll de la Cour internationale
de Justice et sa contribution a la théorie du droit international privé », RCDIP 1958, 259, spéc.
p. 271-272.

"% E _C. von SAVIGNY, Traité de droit romain, t. VIII, trad. Ch. GUENOUX Paris, 1860, § 349 (p. 35).
"7 Ph. FRANCESCAKIS, « Quelques précisions sur les “lois d’application immédiate” et leurs rapports
avec les régles de conflit de lois », RCDIP 1966, 1.

578 K. H. NEUMAYER, « Autonomie de la volonté et dispositions impératives », RCDIP 1957, 579 et
1958, 53.

579 Cf. Ph. FRANCESCAKIS, « Quelques précisions... », précité, p. 13 ; — CJCE, 23 novembre 1999,
Arblade, C-369/96, pt 30 [Rec. 1999, 1-08453 ; JDI 2000, 493, obs. M. LuBY ; RCDIP 2000, 710, n.
M. FALLON] ; — Reglement (CE) n° 593/2008 du 17 juin 2008, dit « Rome | », art. 9. — Nous
reviendrons a la question des lois de police plus loin.
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du droit international privé, usuellement appelé « ordre public international », par
contraction. Dans un arrét célebre, la Cour de cassation le définit comme « principes de
justice universelle considérés dans 1’opinion frangaise comme doués de valeur
internationale absolue »°*°. Dans un arrét plus récent, elle I’assimila aux « principes
essentiels du droit francais »°°'. La jurisprudence comparée en donne des définitions
variables et la doctrine se résigne a en dégager une définitive, affirmant 1’impossibilité
voire I’inutilit¢ d’une définition précise. Au dernier chapitre, nous présenterons une
approche structurelle de I’ordre public international, qui sera utile pour préciser la
distinction entre 1’ordre public international et les lois de police ainsi que la variabilité de

I’ordre public, mais toutes ces précisions sont inutiles a la comparaison qui suit.

§ 2 — La comparaison

273. Il y a plusieurs angles sous lesquels on pourrait comparer les droits de ’Homme
a ces mécanismes afin d’établir si les droits de I’Homme peuvent étre identifiés ou opposés
a, ou inclus dans, certains d’entre eux et vice versa. D’abord, la comparaison pourrait
porter sur leurs modes d’application, leurs traits caractéristiques sur le plan de
méthodologie, ce qui serait une comparaison opérationnelle (A). Ensuite, il serait
intéressant d’appliquer une approche venue du droit comparé et d’analyser les buts, les
fonctions respectifs des droits de I’Homme et de chacun de ces instruments du droit

international privé, ce qui peut étre désigné comme une comparaison fonctionnelle (B).

A/ Une comparaison opérationnelle

274. La question des méthodes, des modes de mise en ceuvre de divers mécanismes
de droit international privé est treés vaste. Les développements qui suivent se limiteront a

une breéve étude de certains aspects caractéristiques, sans prétendre en donner une analyse

%8 Cass. civ., 25 mai 1948, Lautour [GA, n° 19 ; D. 1948, 357, n. P. LEREBOURS-PIGEONNIERE ; JCP
1948.11.4532, n. M. VASSEUR ; RCDIP 1949, 89, n. H. BATIFFOL ; S. 1949.1.21, n. J.-P. NIBOYET].

%81 Cass. civ. 1, 8 juillet 2010, Enfant Anna, n° 08-21740 [Bull., n° 162 ; AJ fam. 2010, 387, obs.
A. MIRKOVIC, obs. B. HAFTEL, interview C. MECARY ; D. 2010, 1787, obs. |. GALLMEISTER ; D. 2012,
1973, obs. L.D’AVOUT ; JDI2011, comm. 4 (p. 119) n. S. BOLLEE ; RCDIP 2010, 748, n.
P. HAMMJE ; RTD civ. 2010, 547, obs. J. HAUSER].
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approfondie ni en exposer toutes les nuances, mais sans en oublier aucun point important
pour notre recherche. La comparaison peut étre faite selon plusieurs critéres ci-dessous.

Application ratione loci et ratione personae. On remarque tout de suite une
premicre particularité¢ des droits de ’Homme par rapport a tous les instruments du droit
international privé : alors que les normes de droit international privé ne trouvent a
s’appliquer que lorsque la situation présente un élément d’extranéité, le juge d’un Etat
partie est tenu d’appliquer la Convention qu’il s’agisse d’une situation avec un élément
d’extranéité ou d’une situation purement interne (art. 1°° CSDH).

Sur ce point, le champ d’application des droits de I’Homme est plus large et englobe
celui de tous les instruments du droit international privé; il y a donc un rapport
d’inclusion.

Application ratione materiae. L.’ application des droits de ’Homme n’est pas limitée
a la matiere civile et commerciale ce qui est bien compréhensible : les droits de I’ Homme
comme celui au respect de la vie privée et familiale ou encore celui au respect des biens
visent les situations de fait quelle que soit la situation de droit correspondante®®. La
Convention s’applique notamment en matiére pénale et en d’autres.

En revanche, les normes constituant 1’ordre public au sens du droit international
privé ne concernent que la maticre civile et commerciale. Les lois d’application immédiate,
quant a eux, n’interviennent que ponctuellement, sur des questions précises relevant de la
maticre civile et commerciale.

On observe ici une relation d’inclusion comparable a celle que 1’on vient de voir

pour la condition d’extranéité.

275. Moment de mise en ceuvre. Le moment de I’intervention des normes du droit
international privé est différent selon les mécanismes. La loi d’application immédiate
intervient a priori, sans médiation d’aucun autre mécanisme de droit international privé,
comme son nom indique, et son application n’est semble-t-il pas admise, pour I’instant,
dans I’instance indirecte™®. L’exception d’ordre public international, qu’elle soit utilisée
en instance directe ou en instance indirecte, n’intervient qu’en deuxiéme temps, une fois

que la norme matérielle soit identifiée, analysée et que le résultat projeté de son application

%82 Supra, n° 249 et s., spéc. n° 260 et s.
%83 Infra, n° 448.
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ou de sa reconnaissance en 1’espece soit jugé contraire a I’ordre public.

Les droits de I’Homme, quant a eux, peuvent intervenir tout aussi bien dans
I’instance directe que dans I’instance indirecte. Dans I’instance directe, ils s’appliquent
aussi bien en amont qu’en aval de la détermination de la loi normalement applicable, et
plus précisément indépendamment de I’application du droit international privé et du droit
applicable au fond.

Sur ce point, il est évident que I’on ne peut réduire les droits de I’ Homme a aucun
des mécanismes du droit international privé. Cependant, la question mérite d’étre posée de
savoir s’il n’est pas possible de considérer que dans certains cas précis certains
mécanismes du droit international privé pourraient étre vus comme des avatars particuliers
des droits de I’Homme, autrement dit si les droits de I’Homme ne peuvent pas se

manifester parfois sous forme de tel ou tel mécanisme du droit international privé.

276. Flexibilité. Les lois de police ne connaissent aucune graduation, ni exception.
Du moment qu’une loi de police est considérée comme telle et que le litige en question
touche a la politique 1égislative considérée (ratione loci, ratione personae, etc.) — cette loi
va « forcer son application ». Ce n’est pas par hasard que 1’on parle parfois, surtout en
Italie, des « lois d’application nécessaire »°*". Une autre question concerne la qualification
d’une norme en tant que loi de police. Il ne s’agit pas d’un objet spécifique de ces normes
ou de leur but spécifique : toute reégle de droit poursuit une politique 1égislative, sans aucun
objectif impérieux ’adoption d’une régle serait inutile. La qualification d’une disposition
de « loi de police » dépend plutdt de Iintensité de la politique législative sous-jacente’™.
Les lois de police ne connaissent donc aucune flexibilité.

L’ordre public international connaitrait une certaine variabilité de ses effets avec les
concepts de I’Inlandsbeziehung, de 1’ordre public de proximité et d’éloignement ou avec la
théorie de I’effet atténué de 1’ordre public. Certains auteurs critiquent I’idée de 1’intensité

variable de I’ordre public international’*®. L’approche structuraliste, par exemple, nie toute

idée de flexibilit¢ de I’exception d’ordre public. En revanche, certaine flexibilité et

%4 pPar ex., G. SPERDUTI, « Norme di applicazione necessaria e ordine pubblico », Rivista di diritto

internazionale privato e processuale 1976, 469 ; — et en version francaise, « Les lois d’application
nécessaire en tant que lois d’ordre public », RCDIP 1977, 257.

%% Y. LOUSSOUARN, « Cours général de droit international privé », RCADI 139 (1973) p. 269 et s.,
spéc. p. 328.

%% Infra, n° 452.
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indétermination des prescriptions normatives pourraient étre propres aux normes mémes
qui constituent le contenu de 1’ordre public au sens du droit international, du moment ou il
s’agit de principes et non pas de regles.

Quant aux droits de ’'Homme de la CSDH, la flexibilité leur est inhérente. La
Convention prévoit la possibilit¢é d’une ingérence dans un droit garanti qui ne serait pas
une violation de la Convention. Pour étre conforme a la Convention, 1’ingérence doit étre
prévue par le droit positif, viser un but légitime et étre « nécessaire dans une société
démocratique » pour atteindre ledit but, étre proportionnée & celui-ci>®’. Pour apprécier la
nécessité de I’ingérence, le juge national dispose d’une « marge nationale d’appréciation »,
autrement dit d’une certaine discrétion®®. Cette marge, a I'intérieur de laquelle les Etats
parties disposent d’un pouvoir discrétionnaire, est contrdlée par la CEDH®. Pour ce faire,
la Cour européenne apprécie si un « juste équilibre » a ¢ét€ ménagé entre les intéréts
concurrents™ . Ainsi, dans affaire Mennesson, il s’agissait d’un « juste équilibre entre
I’intérét de la collectivité a faire en sorte que ses membres se plient aux choix effectués
démocratiquement en son sein et 1’intérét des requérants — dont 1’intérét supérieur de
I’enfant — & jouir pleinement de leurs droits au respect de leur vie privée et familiale »*°".
Cette flexibilité ne doit pas étre confondue avec un caractére « optionnel » ou « semi-
impératif » : la possibilité, sous certaines conditions, d’apporter des limitations aux droits
garantis fait partie intégrante, et tout aussi impérative, de la Convention.

Dans cette optique, il est possible de rapprocher les droits de I’Homme de 1’ordre
public international. Méme lorsque le juge francais ne procéde pas ouvertement a un
controle de proportionnalité entre 1’impératif de respecter son droit international privé

d’une part, et celui de respecter les principes fondamentaux du droit francais d’autre part,

%" Par ex., selon le § 2 de l'art. 8, « Il ne peut y avoir ingérence d’une autorité publique dans

I’exercice de ce droit que pour autant que cette ingérence est prévue par la loi et qu’elle constitue
une mesure qui, dans une société démocratique, est nécessaire a la sécurité nationale, a la slreté
publique, au bien-étre économique du pays, a la défense de l'ordre et a la prévention des
infractions pénales, a la protection de la santé ou de la morale, ou a la protection des droits et
libertés d’autrui ».

%% CEDH, Handyside c. Royaume-Uni, 7 décembre 1976, Série A n° 24, § 48 et s. [JDI 1978, 706,
obs. P. ROLLAND].

%% Ibid., § 49.

% par ex., CEDH, Evans c. Royaume-Uni, n° 6339/05, CEDH 2007-1, § 64 [RTD civ. 2007, 295,
obs. J.-P. MARGUENAUD et 545, obs. J. HAUSER]. — Déja en ce sens, CEDH, Klass c. RFA, 6
septembre 1978, Série A n° 28, § 59.

9" Mennesson c. France, précité, § 84.
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cela ne signifie pas que ce raisonnement n’est pas présent implicitement. Par définition, un
principe général ne contient pas de prescription, interdiction, ou autorisation précises sur le
fond du litige et son application passe donc nécessairement par la mise en balance de la
valeur par lui protégée, d’une part, et d’un impératif du droit international privé, d’autre
part. Par ailleurs, quand les textes législatifs de I’UE prévoient la possibilité pour les Etats
membres de mettre en ceuvre une exception d’ordre public international, les mots
« manifestement contraire » ou « manifestement incompatible » pourraient renvoyer a la

mise en balance et a la marge nationale d’appréciation®>.

277. Impérativité. Au-dela de la flexibilité, c’est-a-dire de I’intensité variable, il y a
la question de la mise a I’écart totale de tel ou tel instrument de droit international privé.
L’ impérativité varie selon les mécanismes envisages.

Les lois d’application immédiate sont internationalement impératives par définition,
et en principe ne peuvent donc pas étre évincées. Pourtant, I’utilisation de cette technique
peut étre controlée au regard du droit de I’'UE : « 'appartenance de régles nationales a la
catégorie des lois de police [...] ne les soustrait pas au respect des dispositions du traité,
sous peine de méconnaitre la primauté et I'application uniforme du droit communautaire.
Les motifs a la base de telles 1égislations nationales ne peuvent étre pris en considération
par le droit communautaire qu'au titre des exceptions aux libertés communautaires
expressément prévues par le traité et, le cas échéant, au titre des raisons impérieuses
d'intérét général »°*>. La Cour de justice évalue le caractére impérieux des raisons liées a
I’intérét général sous-jacent mais aussi la proportionnalité de la loi d’application
immédiate en question™. Par ailleurs, on peut tout aussi bien imaginer le controle de
I’application concréte d’une loi de police a I’aune de la CSDH.

39, Or, comme

Certains auteurs assimilent les droits de I’Homme a des lois de police
nous 1’avons démontré™®, les dispositions de la CSDH ne peuvent pas s’analyser en droit
matériel et ne peuvent donc pas étre qualifiées de lois de police. Certes, la CSDH est

d’application nécessaire, immédiate, mais a la différence d’une loi de police, elle ne

% Par ex., reglement (UE) 1215/2012 du 12 décembre 2012, art. 45, § 1, a), ou reglement (CE)
593/2008 du 17 juin 2008, art. 21.

9 Arblade, précité, p' 31.

% Ibid., p' 35.

%% NIBOYET & GEOUFFRE DE LA PRADELLE, p. 287 (n° 386).

%% Supra, n° 236 et s.
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s’applique pas a la place d’une loi par ailleurs applicable mais en paralléle avec
I’application de la loi désignée applicable par la régle de conflit de lois du for, qu’elle soit
étrangere ou celle du for, ordinaire ou méme loi de police.

Quant a ’ordre public international, ce mécanisme est censé¢ étre la « soupape de
sécurité » >’ de 1’ordre juridique du for et avoir une valeur juridique supréme. Néanmoins,
I’utilisation de 1’exception d’ordre public au sens du droit international peut étre
sanctionnée pour violation de la CSDH comme c’était le cas dans les affaires Negrepontis-
Giannisis et Mennesson. Dans le méme ordre d’idées, alors que le droit de I’'UE dans le
domaine du droit international privé autorise expressément les Etats membres a utiliser
I’exception d’ordre public, la Cour de justice se réserve le droit de « contrdler les limites
de cette notion »***.

Donc, contrairement a la CSDH et au droit de ’UE, chaque mécanisme de droit
international privé peut étre évincé dans un cas d’espece. Plus encore, en termes
d’impérativité ou de force juridique, les rapports ici observés sont plutdt ceux
d’hiérarchisation : les droits de ’'Homme de la CSDH et les libertés fondamentales de I’'UE
peuvent parfois écarter les normes du droit international privé national, tandis que I’inverse

n’est pas envisageable dans le cadre du systéme actuel.

278. De cette bréve analyse, découle I’impossibilit¢ d’assimiler les droits de
I’Homme a I’un des mécanismes du droit international privé. Plus encore, parfois ils sont
opposés explicitement : dans les affaires Negrepontis-Giannisis et Mennesson c’est
I’exception d’ordre public qui a été confrontée aux droits de ’Homme. Il est intéressant de
noter, a ce propos, que les buts légitimes prévus par la Convention comme justifiant une
ingérence — « la sécurité nationale, [la] streté publique, [le] bien-étre économique du
pays, [la] défense de ’ordre et [la] prévention des infractions pénales, [la] protection de la
santé¢ ou de la morale, ou [la] protection des droits et libertés d’autrui » — peuvent étre
rassemblés sous le vocable d’ « ordre public »**°. D’ailleurs, cette clause qui parle de

« I’intérét général », contenue au second paragraphe de I’article 8 de la Convention et au

%97 'expression empruntée a F. MOSCONI, «Art. 16 » in Commentario del nuovo diritto

internazionale privato italiano, CEDAM, 1996, p. 78.

% CJCE, 28 mars 2000, Krombach, C-7/98, p® 22-23 [Rec. 2000, 1-01935 ; RCDIP 2000, 481,
n. H. MUIR WATT].

% En ce sens, F. SUDRE, op. cit., p. 209 (n° 136).
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second alinéa de I’article 1 P. 1, est appelée « clause d’ordre public » dans la doctrine des
droits de ’'Homme®".

Toutefois, les rapprochements entre les droits de ’Homme et certains mécanismes de
droit international privé ne sont pas sans fondement et leurs rapports respectifs sont
complexes. Pour mieux les saisir, il faut poursuivre la comparaison dans une optique

fonctionnelle.

B/ Une comparaison fonctionnelle

279. La question des fonctions respectives peut étre trés complexe. Sur le plan le plus
abstrait, la fonction premicre de tout instrument de droit privé est de permettre au juge de
trancher le litige, ou a toute personne de discerner le comportement licite du comportement
illicite. Mais plus on descend vers le concret, vers le spécial — plus les choses se
compliquent. Dans les brefs développements qui suivent, nous sommes obligés de choisir
dans cette graduation entre 1’abstrait et le concret un palier déterminé ; nous choisissons
donc de nous situer sur le plan la de technique juridique, ou de la méthodologie
d’application du droit, sans considération des fonctions que tel ou tel instrument peut
remplir sur un plan plus élevé (fonction sociale, fonction économique, Justice, etc.) ou plus

concret (1I’application in concreto, dans un cas d’espece).

280. La fonction technique de 1’exception d’ordre public consiste en I’éviction d’une
norme étrangere ou, plus précisément, en la « désactivation » de la régle de conflit du for.

La doctrine insiste d’habitude sur 1’existence nécessaire, a c6té de cette fonction
d’éviction (« fonction négative »), d’une fonction de substitution de la loi du for a la loi
étrangére évincée (« fonction positive »)®'. Cela ne semble pas exact dans le cas de la
reconnaissance d’un jugement étranger, car 1’éviction de cette norme étrangere met fin au
proces portant sur le jugement, méme si les parties pourront en initier un autre sur le fond.
D’ailleurs, cette fonction n’est peut-étre pas toujours nécessaire dans 1’instance directe. En
effet, I’éviction d’une disposition étrangere sur laquelle une partie fonde sa prétention,

mais dont ’application au cas d’espece serait contraire a ’ordre public international,

% Ipid., p. 203 (n° 131).
91 BUREAU & MUIR WATT, t. |, p. 544-545 (n° 468) ; MAYER & HEUZE, p. 159-161 (n°® 217-220).
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s’analyserait en I’absence de fondement juridique de cette prétention et conduirait donc a
son rejet, sans que le juge soit obligé de trouver dans son droit interne une disposition qui
dirait le contraire de la disposition étrangere évincée. De surcroit, si I’on admet le postulat
de complétude de tout ordre juridique, il est toujours possible de trouver une solution a un
probléme de droit sans avoir besoin de combler par la lex fori les « lacunes » de la loi
applicable créées par I’effet de I’exception d’ordre public. Ce serait surtout évident dans
les cas ou il s’agirait d’évincer un privilége, une regle dérogatoire, au sein de la loi
étrangere, par exemple en raison de son caractére discriminatoire. Imaginons que le droit
étranger des successions, applicable en 1’espéce, contienne deux regles : 1) « en I’absence
de testament, la succession est dévolue en parts ¢égales a tous les enfants », et 2) « un
enfant congu avec un conjoint de nationalité¢ étrangere voit sa part minorée de moitié ».
Suite a I’éviction de la seconde régle, le juge pourra trancher le litige par application de la
méme loi, sans avoir besoin d’appliquer la /lex fori quant a 1’égalité des héritiers selon leur
origine nationale, et surtout sans appliquer a la part successorale de cet héritier la loi
différente de celle qu’il appliquera aux lots des autres héritiers. Ainsi, la substitution de la
loi du for n’est pas toujours nécessaire lors de la mise en ceuvre de 1’exception d’ordre
public.

Il en résulte que la fonction technique de 1’exception d’ordre public est avant tout la

fonction d’éviction de la norme étrangere.

281. Quant a la fonction technique des lois de police, on dit qu’elle consiste a
apporter a une question de droit une solution sur le fond, sans passer par une régle de
conflit.

M. Benjamin Rémy remet en cause cette vision et affirme que la loi de police
intervient non pas avant la recherche de la loi applicable mais apres la détermination de
celle-ci et a la condition que I’application de la loi applicable ne soit pas suffisante pour
atteindre « I’objectif sociétal » poursuivi par une loi de police®”. Dans cette logique, la
fonction des lois de police serait la méme que celle de I’exception d’ordre public —

I’éviction d’une loi étrangére normalement applicable, seul le critére d’application serait

92 B. REMY, Exception d’ordre public et mécanisme des lois de police en droit international privé,

préf. P. MAYER, Dalloz, 2008, p. 197 (n° 357), p. 346 (n° 666).
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différent®®.

On ne peut qu’étre d’accord avec I’auteur considérant que les lois de police résolvent
un conflit de lois et non qu’elles 1’évitent. Cependant il est nécessaire d’y apporter
quelques nuances.

D’abord, en ce qui concerne le fonctionnement des lois de police. Tous les
mécanismes du droit international privé, et les lois de police n’en font pas exception,
servent a résoudre un conflit international de normes. Les regles de choix de la loi, que
I’on a I’habitude d’appeler régles de conflits de lois, ne créent pas ce conflit mais servent a
le résoudre. C’est de I’élément d’extranéité qu’émerge le conflit. Quand le juge constate un
ou plusieurs ¢léments d’extranéité, le probléme du choix de la loi est posé, et tous les
systemes juridiques étrangers avec lesquels la situation litigieuse présente des liens
quelconques sont en conflit. Ensuite, le juge peut soit déméler ce nceud gordien en
appliquant une reégle de choix de la loi, éventuellement sous réserve d’ordre public
international, soit le trancher en appliquant une loi de police. En ce sens, il n’est
effectivement pas concevable d’appliquer une loi de police avant de constater le conflit de
lois et inutile avant de choisir une loi étrangere en tant que loi applicable : si c’est la loi du
for qui est désignée, elle s’appliquera dans toutes ses dispositions et a titre de loi
applicable, non pas a titre de loi de police. Le terme « immédiate » doit s’entendre dans le
sens de « sans médiation d’une régle de conflit » et non dans le sens de « a priori ».

Ensuite, quant a la fonction a proprement parler des lois de police. Si la loi
normalement applicable, qu’elle soit choisie par les parties ou par le juge, est une loi
étrangere et qu’il y a une loi de police qui comprend les mémes faits dans son hypothése
— la loi de police s’appliquera nécessairement au lieu de la loi étrangeére normalement
applicable, laquelle sera donc effectivement évincée. Or, ce qui tranche le conflit entre la
loi étrangere et une loi du for c’est la qualification de cette derniére en tant que loi de
police, alors que I’objet, le but de I’application, la fonction de cette loi n’est pas d’évincer
une loi étrangeére mais de donner au litige une solution déterminée ; 1’éviction de la loi
étrangere, et donc la « désactivation » de la régle de conflit du for, n’est ici qu’un effet
secondaire mais inévitable, le « prix a payer » pour que la loi de police puisse remplir sa

fonction.

%3 Ibid., p. 414 (n° 811).
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Finalement, sur les conditions d’application des lois de police. Sauf 1’identité de
substance entre la loi étrangere applicable et la loi de police du for, cette derniére devrait
s’appliquer nécessairement. Dans la conception des lois de police comme régles
matérielles, contrairement a [’ordre public international composé de « principes
essentiels » (dans la terminologie de la Cour de cassation frangaise), il n’y a qu’une seule
manicre dont la politique législative impérieuse pourrait se réaliser, et cette manicre est
explicitement précisée dans la loi de police du for. La précision, le caractére de régle par
opposition au caractére de principe général — empéchent la technique de la mise en
balance. Il ne s’agit pas, dans le cas de lois de police, de concilier les valeurs
contradictoires et de trouver un compromis, mais d’assurer 1’efficacit¢ d’une politique
législative, et cette efficacité est a son optimum dans la loi de police du for. De sorte que
I’on ne saurait envisager la loi étrangére comme étant éventuellement équivalente a la loi
de police du for. Sauf identit¢ parfaite entre les deux lois, la loi de police du for
s’appliquera nécessairement a la place de la disposition correspondante de la loi étrangere
applicable.

C’est en cela qu’il n’apparait pas exact de comparer la fonction des lois de police a

celle de I’ordre public international.

282. Si I’on compare les fonctions techniques respectives de 1’exception d’ordre
public et des lois de police avec celle des droits de I’ Homme, on remarquera que les droits
de 'Homme peuvent parfaitement remplir la fonction négative de I’exception d’ordre
public, en intervenant en complément des régles de conflit de lois. Cependant, ne pouvant
pas étre une loi applicable, les droits de I’ Homme ne peuvent pas donner au litige une
solution concréte quant au fond®™*. Partant les droits de ’'Homme ne peuvent pas remplir la

fonction d’une loi de police®®.

283. Il résulte de tout ce qui précéde que les droits de I’ Homme se rapprochent le
plus de I’ordre public au sens du droit international privé. Ils peuvent servir de base de
référence a ’exception de ce nom. Toutefois, ils ne s’identifient point a I’ordre public

international des Ftats parties. Le fait que la CSDH puisse étre opposée a I’exception

94 Supra, n° 238 et s.
895 A rapprocher : F. MARCHADIER, Les objectifs généraux du droit international privé a I'épreuve de
la CEDH, thése Limoges, 2005, n° 478.
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d’ordre public peut étre interprété comme un cas d’ « application directe » de la CSDH®.
De la sorte, I’application de I’ordre public international du for et des droits de ’Homme de

la Convention européenne peut étre parallele et parfois concurrente.

284. D’une manicre quelque peu originale, mérite d’étre posée la question de savoir
si les droits de I’Homme ne peuvent remplir la fonction des reégles de conflit de normes.

En effet, I’arrét Wagner, par exemple, pourrait étre interprété en ce sens que la
CSDH a servi a faire le choix entre, d’une part, la loi luxembourgeoise qui prohibait
I’adoption pléniére par une personne célibataire et, d’autre part, le jugement péruvien ayant
prononcé cette méme adoption en vertu de la loi péruvienne qui ne I’interdisait pas. En
effet, la CEDH ¢était ici en présence d’un litige avec certains ¢léments d’extranéité et de
deux normes concurrentes, ce qui implique la nécessité d’un choix®’. 1l est dés lors
nécessaire de trouver un « critére de choix »%%.

Ce critere pourrait étre le respect de la Convention : « la norme applicable est celle,
parmi les normes en conflit, qui est la plus compatible avec la CSDH », telle une régle de
conflit « favor jurum humanii ».

Cette lecture n’est pas compatible avec 1’approche frangaise classique du droit
international privé, car on considere habituellement qu’il ne peut pas y avoir conflit entre
une norme générale, abstraite et, surtout, hypothétique (c’est-a-dire une régle, ici la loi
luxembourgeoise) et une norme individuelle, concréte et, surtout, catégorique (c’est-a-dire
une décision, ici le jugement péruvien)®”. Mais I’obstacle disparait si 1’on s’éléve au
niveau du conflit de systémes ou d’ordres juridiques et que 1’on considére les deux ordres
juridiques pris en bloc, tous niveaux de normes confondus®'’. Cette vision est intéressante
pour le cas de I’affaire Wagner, car dans ce litige le jugement péruvien a été rejeté
précisément pour sa contrariété non pas a 1’ordre public international luxembourgeois,

mais au code civil luxembourgeois, normalement applicable en vertu des régles de conflit

8% sur I'application directe de la Convention, v. F. MARCHADIER, op. cit., n° 505 in fine et s.

897 Cf MAYER & HEUZE, p. 77 (n° 89).

%% Ibid.

%9 Ipid., p. 84 (n° 101).

19 Cf, S. BOLLEE, « L'extension du domaine de la reconnaissance unilatérale », RCDIP 2007,
307 ; P. PICONE, « Les méthodes de coordination entre ordres juridiques en droit international
privé », RCADI 276 (1999) p. 9.
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de lois de cet Etat®'’. Et ce résultat s’expliquait non pas par le fait que le juge péruvien
n’avait pas appliqué la régle luxembourgeoise de conflit de lois et n’a donc pas rempli une
condition de régularité internationale des jugements, mais parce que la loi désignée et la loi
appliquée apportaient une réponse opposée sur la question de la capacité d’adopter d’une
personne célibataire. C’est-a-dire que le conflit se posait effectivement entre la décision
péruvienne et la loi luxembourgeoise.

Néanmoins, quand bien méme les droits de ’Homme pourraient parfois remplir la
fonction d’une régle de conflit, ils ne sauraient y étre assimilés. A supposer 1’existence
d’une reégle de conflit favor jurum humanii, on serait alors tenté de la qualifier de régle de
conflit a coloration matérielle. Or, les moyens de matérialisation des régles de conflit,
connus et utilisés a ce jour, se résument aux rattachements alternatifs ou subsidiaires®'.
Déja a propos de ce genre de regles la question s’est posée de savoir si elles étaient encore

613 Que dire alors de cette

des regles de conflit ou devenaient plutot des régles matérielles
prétendue régle de la norme la plus favorable ?

Une autre circonstance vient invalider 1’idée d’une telle régle de conflit. Méme si la
prétendue régle favor jurum humanii permettait de résoudre un conflit de lois, elle n’aurait
pas de « critére de choix » objectif. Or, une reégle de conflit qui ne comporte aucun critere
objectif ne peut pas en étre une. Il s’agit plutdét d’un principe de droit que d’une régle de

droit.

285. Par ailleurs, puisque les droits de ’Homme peuvent remplir les fonctions de
certains instruments de droit international privé sans en faire partie, la question légitime se

pose de savoir s’ils ne peuvent pas en prendre la place.

k%

286. En résumé, les droits de I’Homme ne relévent ni du droit applicable au fond, ni
du droit international privé. C’est un phénomene juridique distinct et différent des deux

autres.

" Wagner c. Luxembourg, précité, § 34.

612 BUREAU & MUIR WATT, t. |, p. 611 (n° 525) et s.
3 Ibid., p. 615 (n° 530) et s.
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Il intervient donc non pas « en guise de » mais « ensemble avec » les reégles de droit
international privé notamment dans la circulation internationale des situations juridiques.

Il convient a présent d’étudier les rapports qu’entretiennent les droits de I’Homme et
le droit international privé, leurs interactions et leurs roles respectifs précisément dans le

domaine de circulation internationale des situations juridiques.
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CHAPITRE II
L INFLUENCE DES DROITS
DE L’HOMME SUR LA CIRCULATION
DES SITUATIONS JURIDIQUES

287. Une fois établi que les droits de I’Homme ne relévent ni du droit matériel
applicable au fond, ni du droit international privé, et qu’ils occupent une place a part et
indépendante dans la réglementation des rapports privés internationaux, il convient de
déterminer leur role dans la circulation internationale des situations juridiques, d’étudier
leur articulation concrete avec le droit international privé et le droit matériel applicable. Il
s’agit d’¢laborer un modele d’application des droits de ’Homme dans le domaine de la
circulation internationale des situations.

Dans un premier temps, il convient d’envisager cette méthode sur I’exemple de la
Convention de sauvegarde des Droits de I'Homme et des Libertés fondamentales
(Section 1°). Dans un second temps, il sera nécessaire de s’interroger sur la possibilité de
la généralisation de cette méthode a d’autres normes supranationales, comme les libertés
fondamentales du citoyen de I’UE, consacrées par le Trait¢ sur le fonctionnement de

I’Union européenne (Section 2).
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Section 1 : L’application de la Convention
européenne des droits de ’Homme et la circulation

internationale des situations juridiques

288. La facon la plus évidente de penser I’articulation des droits de ’Homme et du
droit international privé dans leur application a un cas concret consiste a I’aborder sous
I’angle de 1’éviction du dernier par les premiers en vertu d’un rapport de hiérarchie
normative (§ 1), méme si une autre vision pourrait représenter la réalité d’une maniere plus

exacte (§ 2).

§ 1 — L’éviction des régles du droit international privé

par les droits de ’Homme

289. L’influence de la Convention de sauvegarde des Droits de I’'Homme et des
Libertés fondamentales (ci-aprés CSDH) se fait ressentir clairement en droit international
privé dont les normes sont parfois évincées par 1’application de la Convention (A), de sorte

que I’on pourrait s’interroger sur une possible généralisation de cette tendance (B).

A/ L’éviction ponctuelle

290. En raison de la position supérieure de la CSDH dans I’hiérarchie des sources du
droit®", les droits de ’Homme peuvent parfois venir évincer 1’application de telle ou telle
régle de droit international privé dans le domaine de la circulation internationale des

situations juridiques, ou amorcer et orienter I’évolution de ces régles®'”.

614
615

Pour le cas de la France, par exemple, cette supériorité résulte de I'art. 55 de la Constitution.
Pour cette derniere hypothése, sur '« éviction » d’un critere de rattachement non conforme aux
droits de ’lHomme, v. P. KINSCH, « Droits de 'homme, droits fondamentaux et droit international
privé », RCADI 318 (2005) p. 11 et s., spéc. p. 127 et s.
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Selon certains auteurs, les droits de 1I’Homme dont 1’influence sur le droit
international privé est la plus importante seraient le droit au proces équitable pour le
domaine de la compétence juridictionnelle directe et celui de la reconnaissance des
jugements étrangers, ainsi que le principe de non discrimination pour tous les domaines®'®.
Comme expliqué plus haut, seuls les droits de ’Homme substantiels nous intéressent dans
le cadre de la présente ¢tude. Les cas envisagés ci-dessous sont ceux de circulation
internationale des situations juridiques, éventuellement cristallisées par un jugement ou par

un acte public étranger.

291. Concernant les cas concrets, les droits de I’Homme issus de la CSDH et de ses
protocoles additionnels peuvent s’opposer a la loi étrangere applicable en vertu des regles
de conflit de lois du for®"’, a un jugement étranger®'®. Dans un autre ordre d’idées, la
Convention peut s’opposer a 1I’exception d’ordre public au sens du droit international privé
comme dans Daffaire Negrepontis-Giannisis °*° , voire méme a 1’application d’une
condition de régularit¢ internationale des jugements étrangers comme dans 1’affaire
Wagner®™. Par ailleurs, dans cette derniére affaire la CSDH a prévalu non seulement sur la
régle de conflit de lois du for mais également sur le controle de la fraude au jugement :
comme 1’avait relevé la justice luxembourgeoise, le Pérou était le seul pays ou la
requérante pouvait adopter I’enfant et espérer la reconnaissance de cette filiation au grand-
duché, ce qui caractérisait les ¢léments légal et matériel de la fraude et témoignait de
I’élément moral avec certitude.

Ces quelques exemples montrent que les droits de ’Homme peuvent évincer une
norme ¢étrangere, générale ou individuelle, et aussi chacun des mécanismes du droit

international privé du for, que ceux-ci conduisent a la réception ou au rejet de la norme

1% Ibid., p. 32.

7 Par ex., la contrariété de I'ancien régime matrimonial légal suisse a I'art. 5 du Protocole n° 7
CSDH : Cass. civ. 1, 24 février 1998, n°° 95-18646 et 95-18647 [Bull. n° 71].

8 par ex., la contrariété d’une répudiation « judiciaire » marocaine a la méme disposition de la
CSDH : Cass. civ. 1", 23 octobre 2013, n° 12-25802 [Bull. n° 205].

19 CEDH, Negrepontis-Giannisis c. Gréce, n°56759/08, 3 mai 2011 [Dr. fam. 2012/3, étude 6
(p. 11) obs. A. GOUTTENOIRE ; JDI2012, comm. 7 (p. 213) n. A. DIONISI-PEYRUSSE ; RCDIP 2011,
817, n. P. KINSCH].

%20 CEDH, Wagner et J.M.W.L. ¢/ Luxembourg, n°76240/01, 28 juin 2007, § 14 [AJDA 2007, 1920,
obs. J.-F. FLAUSS ; D. 2007, 2700, n. F. MARCHADIER ; Gaz. Pal. 22 mars 2008 (n° 82) p. 31, n. M.-
L. NIBOYET ; JCP 2007.1.182, obs. F. SUDRE ; JDI/ 2008, comm. 5 (p. 183) n. L. D’AvOUT ; JDI 2008,
chron. 7 (p. 810) n. A. DRESSAYRE ; RCDIP 2007, 807, n. P. KINSCH ; RTD civ. 2007, 738, obs. J.-
P. MARGUENAUD].
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étrangere.

292. Méme si dans ces exemples il ne s’agit que d’une mise a 1’écart in concreto,
d’une norme précise et dans un cas précis, la question se pose concernant une éventuelle
généralisation de ce rapport d’éviction entre les droits de ’Homme et le droit international
privé. Cette interrogation sur le remplacement éventuel du droit international privé par les
droits de I’Homme semble d’autant plus justifiée que les droits de I’Homme pourraient

parfois remplir les fonctions de certains mécanismes du droit international privé®?.

B/ L’éviction généralisée

293. En observant le role croissant des droits de I’Homme, et notamment de la
CSDH, dans le droit international privé, M. Louis d’Avout a « ’impression que les droits
fondamentaux pourraient venir éclipser le droit international privé, pour opérer a sa place,
et d’une meilleure maniére, la coordination des ordres juridiques en droit privé »°**. Et le
méme auteur constate, dans un esprit critique, « un risque sérieux (ou si I’on préfere une
tentation) de concurrence du droit international privé par les droits fondamentaux »°®*.
Cette concurrence peut prendre la forme soit d’une infiltration des droits de I’Homme sur
les « espaces vides », c’est-a-dire les questions qui ne sont pas suffisamment réglementées
par le droit international privé, soit d’une substitution des droits de ’Homme aux
mécanismes classiques du droit international privé ®**. Le réle croissant des droits de
I’Homme dans le domaine du droit international privé conduirait a une forme
de déréglementation de la matiére®®.

MM. Bertrand Ancel et Yves Lequette se montrent méfiants vis-a-vis du « culte que

notre époque professe pour les droits de I’homme » et remarquent que « tout étant en passe

de devenir droit de I’homme, y compris des solutions totalement artificielles dictées par le

21 Supra, n° 279 et s.

822 . p’AvouT, « Droits fondamentaux et coordinations des ordres juridiques en droit privé » in
E. DuBouT et S. Touze (dir.), Les droits fondamentaux : Charnieres entre ordres et systemes
juridiques, Pedone, 2010, p. 165 et s., spéc. p. 170.

2% Ibid.

2% . GANNAGE, La hiérarchie des normes et les méthodes du droit international privé : Etude de
droit international privé de la famille, préf. Y. LEQUETTE, LGDJ, 2001, p. 88 (n°130) et s.

%2 Ibid., p. 89 (n°132).
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“prét a penser” ambiant, poser un tel principe conduit, en effet, a ériger des cloisons
¢tanches entre les ordres juridiques et par la-méme a ruiner I’objectif de continuité de
traitement des situations juridiques que s’assigne traditionnellement le droit international
privé »*%°.

294. En effet, ce risque pourrait étre tout a fait réel et ce pour deux raisons. D’abord,
la CSDH occupe une place hiérarchiquement supérieure a celle des lois, notamment celles
portant les régles du droit international privé, et donc le droit international privé ne pourrait
pas supporter la concurrence des droits de I’Homme et leur céderait systématiquement,
sous réserve de la « clause d’ordre public » prévue par la Convention elle-méme®”’.

Ensuite, le droit international privé et les droits de ’Homme n’ont pas la méme
approche du probléme des rapports privés internationaux, n’ont pas la méme
« philosophie », ou « logique ». Le droit international privé assure traditionnellement une
ouverture sur 1’étranger, repose sur I’idée du, et admet le, pluralisme des solutions
juridiques possibles et vise une harmonie internationale des solutions. En revanche, quant
aux droits de ’Homme en droit international privé, M. Lequette a pu les caractériser
comme des «cloisons hermétiques entre les ordres juridiques » et dénoncer leur

« impérialisme »***. M™

Bénédicte Fauvarque-Cosson soutient que « si 1'harmonisation
des regles de droit sous I'effet des droits fondamentaux s'avere parfois possible, ce n'est
qu'a l'intérieur d'une méme communauté juridique »**°. Tandis que le droit international
privé recherche une harmonie internationale des solutions et une solution aux conflits de
lois, les droits de ’Homme pourraient accentuer les conflits de civilisations®". Cette
différence d’objectifs de la CSDH et du droit international privé pourrait soulever la

question d’un certain antagonisme entre les deux, de nature a entrainer un conflit entre les

2% GA, p. 175.

%27 Déplorant la suprématie de la CSDH et regrettant son impérialisme eurocentriste de valeurs :
MAYER & HEUZE, p. 153-154 (n° 208).

%28 Y. LEQUETTE, « Recevabilité de la demande en rectification d'état civil d'un transsexuel argentin
résidant en France » (note sous CA Paris, 14 juin 1994), RCDIP 1995, 308, spéc. p. 316 et 318,
respectivement.

%29 B. FAUVARQUE-COSSON, « Droit comparé et droit international privé : la confrontation de

deux logiques a travers I'exemple des droits fondamentaux », RIDC 2000, 797, spéc. 817.

%9 Ipid., p. 801. — Sur le conflit de civilisations, v. par ex., J. DEPREZ, « Droit international privé et
conflits de civilisations aspects méthodologiques », RCADI 211 (1988) p. 9; L. GANNAGE, « Les
méthodes du droit international privé a I'’épreuve des conflits de cultures », RCADI 257 (2013)
p. 223.
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deux.

295. Cette différence de philosophie de fond est justement regrettée par les
internationalistes : 1’idée d’une harmonie internationale des solutions, d’ouverture et de
dialogue est chere au cceur de 1’international-privatiste, ce qui rend inacceptable I’idée de
substitution pure et simple des droits de I’Homme au droit international privé.

Sur un plan technique, il a été¢ souligné I’impossibilité des droits de I’Homme a
remplir le role du droit international privé a titre autonome, car la jurisprudence de la
CEDH au sujet du droit international privé est tellement casuistique, qu’il ne serait pas
possible d’en tirer une quelconque régle®.

On I’a vu plus haut, la CSDH peut occasionnellement remplir la fonction de tel ou tel
instrument du droit international privé. Or, elle ne pourrait pas suffire seule dans tous les
cas pour résoudre les problemes habituels du droit international privé. La raison de cette
inaptitude réside non pas tant dans le caractére prétendument indéfini de la jurisprudence
de la CEDH dans le domaine du droit international privé, que dans le fait que le droit
international privé n’est pas I’objet des droits de ’Homme. Comme cela a été démontré
plus haut, I’objet de I’intervention des articles 8 de la Convention et 1® du Protocole n° 1
est une situation de fait, sa forme juridique n’étant qu’une circonstance incidente pour la
CSDH.

Comme I’a justement remarqué M. Patrick Kinsch, si les droits de I’Homme
occupent une place hiérarchiquement supérieure aux régles et méthodes du droit
international privé, cela veut dire que I’on devrait parfois aménager ces dernicres ou faire
un certain choix entre elles, en fonction des exigences des droits de I’Homme, « mais non
de les remplacer par les droits de I’homme — dont la fonction n’est assurément pas de

régir directement 1’ensemble des rapports de droit privé »**%.

296. Une question mérite d’étre posée plus particulieérement en ce qui concerne la
méthode de la reconnaissance : y a-t-il un droit a la reconnaissance des situations
juridiques selon la CEDH ? Disons d’emblée que la réponse négative s’impose.

M. d’ Avout affirme que « dans I’ordre actuel des choses, il n’existe point de droit subjectif

631
632

L. D’AvouT, « Droits fondamentaux... », précité, p.185.
P. KINSCH, « Droits de ’homme... », précité, p. 22.
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a la continuité des situations juridiques »**. On ne peut qu’étre d’accord avec cette
affirmation, qui doit cependant étre nuancée.

La question a été posée notamment en termes de droit au proces équitable (art. 6 §1)
et plus précisément en termes du droit & 1’exécution d’une décision de justice définitive®*.
Dans I’affaire Hornsby, la CEDH avait jugé que 1’inexécution par les autorités grecques
des arréts définitifs du Conseil d’Etat grec constituait une violation de 1’article 6 §1, car
I’exécution faisait partie du proces et une garantie primordiale du droit au procés équitable
sans laquelle il serait illusoire®”. Suite & cela, la question a été posée de savoir si la méme
solution pourrait étre étendue au cas de la reconnaissance d’un jugement étranger. Dans
plusieurs décisions sur la recevabilité, la Cour a employé des motifs assez ambigus qui
pourraient laisser sous-entendre une réponse positive®®. Dans une décision McDonald c.

France, elle a jugée que :

« en matiére de contestation dont I’issue est déterminante pour des droits
de caractére civil, I’article 6 de la Convention s’applique aussi bien a
I’exécution des jugements nationaux (Hornsby c. Grece, arrét du 19 mars
1997, Recueil des arréts et decisions 1997-11) qu’a 1’exécution des
jugements étrangers (Pellegrini c. [talie, n° 30882/96, CEDH
2001-VIII) »*7.

Or, I’exemple d’application de ’article 6 a I’exequatur des jugements étrangers cité
par la Cour ne conforte pas I’idée d’un droit a la reconnaissance, car dans I’affaire
Pellegrini, 1’Italie a ét¢é condamnée précisément pour avoir accordé 1’exequatur a une

sentence ecclésiastique rendue en violation de I’article 6 §1 de la Convention®*®.

633
634

L. D’AvouT, « Droits fondamentaux... », précité, p. 184.
P. KINSCH, « Droits de ’homme... », précité, p. 94.

835 CEDH, Hornsby c. Gréce, 19 mars 1997, Recueil 1997-11, § 40 [D. 1998, 74, n. N. FRICERO ;
Gaz. Pal. 19 juillet 1998 (n° 200) p. 11, n. . HUET ; JCP 1997.11.22949, n. O. DUGRIP et F. SUDRE ;
RTD civ. 1997, 1009, obs. J.-P. MARGUENAUD].

%% CEDH, Sylvester c. Autriche (déc.), n° 54640/00, 9 octobre 2003. — Hussin c. Belgique (déc.),
n° 70807/01, 6 mai 2004.

87 CEDH, McDonald c. France (déc.), n° 18648/04, 29 avril 2008 [Gaz. Pal. 20 février 2009 (n° 51)
p. 50, obs. L. SiNoPoOLI ; JDI 2009, comm. 6 (p. 193) n. F. MARCHADIER ; RCDIP 2008, 830, n.
P. KINSCH].

%% CEDH, Pellegrini c. Italie, n°30882/96, CEDH 2001-VIIl [Gaz. Pal. 21 juillet 2002 (n° 202) p.
n. L. SiINoPoLI; RCDIP 2004, 106, n. L.-L. CHRISTIANS ; RTD civ. 2001, 979, obs. J.

2
-P.
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297. Toutefois, la question de I’existence d’un droit a la reconnaissance peut étre
posée sous I’angle des droits substantiels, comme celui au respect de la vie privée et
familiale ou encore celui au respect des biens.

En se placant dans le domaine de la reconnaissance des jugements étrangers la ou il
s’interpose avec le domaine de I’article 8 CSDH, on remarque que I’application dudit
article a conduit a la reconnaissance de la filiation dans chacune des affaires prises comme
exemple dans le chapitre précédent (Wagner, Negrepontis-Giannisis et Mennesson), et ce
au mépris du droit international privé des Etats défendeurs. Cela donne I’impression que la
CEDH tend a imposer, d’'une maniére inductive, un droit a la reconnaissance des situations
juridiques constituées a I’étranger.

Ce soupgon est corroboré également par la jurisprudence Selin Asli Oztiirk c.
Turquie®™. En Pespéce, un ressortissant turc résidant en Allemagne s’était séparé de son
épouse allemande et a eu une enfant avec une nouvelle compagne. Plus tard, il a divorcé en
Allemagne et est venu s’installer en Turquie, avant de décéder un mois et demi apres le
divorce. De son vivant, il n’a pas eu le temps de demander I’exequatur du jugement
allemand de divorce, lequel ne bénéficiait pas d’efficacité de plano en Turquie, et a sa mort
I’ex-épouse devait donc obtenir un quart de la succession. La derniére compagne, agissant
au nom de leur fille mineure, a demandé¢ la reconnaissance du jugement de divorce mais a
été déboutée pour défaut de qualité a agir, car en droit turc I’action était attitrée. La fille du
de cujus se trouvait donc privée d’un quart de sa succession faute d’autres recours
possibles. La CEDH conclut a la violation de I’article 1° du Protocole n° 1 ainsi que de

I’article 6 §1 de la Convention (droit d’acces au juge) :

« la régle litigieuse a imposé a la requérante une charge disproportionnée
qui l'a privée de toute possibilité concrete d'obtenir la reconnaissance, et
[...] elle a ainsi porté atteinte a la substance méme de son droit d'accés a

un tribunal »%%°.

Par ailleurs, on se rappellera que dans I’arrét Wagner, la Cour, statuant dans le sens

MARGUENAUD ; RTDH 2002, 463, n. J.-P. COSTA ; Rivista di diritto internazionale 2001, 955, n.
C. FOCARELLI].

89 CEDH, Selin Asli Oztirk c. Turquie, n° 39523/03, 13 octobre 2009 [RCDIP 2010, 498, n.
F. MARCHADIER].

%49 Ibid., § 43, souligné par nous.
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de la violation de ’article 8, a jugé que :

«la décision de refus d’exequatur omet de tenir compte de la réalité

sociale de la situation »**'.

298. Pourtant, il n’y a aucun doute possible sur le fait que la CEDH n’a pas entendu
consacrer un droit a la reconnaissance. Les mots clés qui en témoignent dans les deux
passages cités sont respectivement « possibilité » et « tenir compte ». Dans la premicre
affaire, la Cour ne s’est pas prononcée sur les conditions de la reconnaissance, c’est-a-dire
les conditions de régularité internationale, des jugements étrangers en droit turc : elle a
statué¢ uniquement sur la procédure, sur la possibilité pour I’héritiere de I’ex-époux décédé
d’agir en reconnaissance de son divorce. Et dans la seconde affaire, le passage cité ci-
dessus ne parle pas de 1’absence de la reconnaissance de la filiation établie a I’étranger
mais de I’absence de sa prise en compte.

Cela veut dire que dans 1’affaire Wagner le juge luxembourgeois aurait dii au moins
constater 1’existence de cette « réalité sociale », de ces liens familiaux créés au Pérou, mais
cette obligation ne préjugeait pas encore de 1’issue de la mise en balance de cette réalité
sociale (ainsi que de I’intérét supérieur de 1’enfant) avec « I’intérét de la collectivité a faire
en sorte que ses membres se plient aux choix effectués démocratiquement en son sein »°*.
Et c’est seulement en mettant en balance 1’intérét supérieur de I’enfant avec le refus de
reconnaissance de la situation juridique (commandé¢ par la régle de conflit
luxembourgeoise), que la Cour conclura que «les juges luxembourgeois ne pouvaient
raisonnablement passer outre au statut juridique créé¢ valablement a [’étranger et
correspondant a une vie familiale au sens de article 8 de la Convention »**.

Le juge national peut, en principe, statuer dans le sens de ce que le refus de la
réception dans son ordre juridique d’une situation juridique étrangére ménage un juste

¢quilibre entre les intéréts en cause : 1’intérét privé et I’intérét public, un droit de I’Homme

1 Wagner c. Luxembourg, précité, § 132, souligné par nous.

842 a formulation de I'arrét CEDH, Mennesson c. France, n° 65192/11, CEDH 2014, § 84 [Dalloz
Actualité 30 juin 2014, obs. T. COUSTET ; AJ fam. 2014, 396, obs. A. DIONISI-PEYRUSSE et 499, obs.
B. HAFTEL ; D. 2014, 1376, 1773, n. F. CHENEDE et 1806, n. L. D’AvouT ; D. 2015, 708, obs.
F. GRANIER-LAMBRECHTS ; Dr. fam. 2014/9, comm. 128 (p. 28) n. C. NEIRINCK; JCP G 2014, 827,
obs. B. PASTRE-BELDA, 832, obs. F. SUDRE et 1486, n. A. GOUTTENOIRE ; JDI/ 2014, comm. 16
(p. 1265) n. J. GUILLAUME ; RCDIP 2015, 144, n. S. BOLLEE ; RTD civ. 2014, 616, obs. J. HAUSER et
835, obs. J.-P. MARGUENAUD].

%3 Wagner c. Luxembourg, précité, § 133.
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et le droit international privé dont I’exception d’ordre public international. La Convention
le Iui permet et aménage cette possibilité dans le cadre de la « clause d’ordre public » et de
la « marge nationale d’appréciation ». Mais ce que la Convention ne permet en aucun cas,
c’est de ne pas prendre en considération la situation de fait existant a 1’étranger, c’est-a-

dire la vie familiale.

299. Pour prendre un autre exemple jurisprudentiel évoqué au chapitre précédent,
dans I’affaire Mennesson, la CEDH, apres avoir constaté que la cour d’appel de Paris et la
Cour de cassation avaient mis en balance la filiation des enfants avec les impératifs d’ordre
public, a jugé que le juste équilibre a ét¢ ménagé et que ’article 8 dans son volet « vie
familiale » n’a pas été violé concernant 1’ensemble de la famille Mennesson®**. Certes, le
résultat concret est le méme puisque la violation de 1’article 8 dans son volet « vie privée »
a ¢été constatée concernant les enfants, mais la lecon de méthodologie d’application de la

CSDH est trés instructive.

Un autre exemple de I’ingérence dans la vie privée et familiale qui ne serait pas
contraire a la Convention est donné par la décision Green et Farhat c¢. Malte®®. En
I’espéce, il s’agissait d’un couple de Maltais; la femme déménagea en Libye et se
convertit a I’islam. Selon le droit local, son mariage devint dissout automatiquement. Elle
épousa un Libyen et ils vécurent mariés pres de 24 ans au jour ou ils demandérent, a Malte,
la reconnaissance de ce mariage, qui leur a été refusée pour cause de subsistance du
mariage précédent. La Cour européenne a estimé que les autorités maltaises n’avaient pas
dépassé la marge nationale d’appréciation et qu’elles avaient respecté le juste équilibre

entre les intéréts privés et 1’intérét public dans le cas d’espece.

300. Ainsi, méme si la Convention ne garantit pas de résultat positif, elle oblige les
Etats parties a suivre le processus qui peut éventuellement y mener. Cela signifie que tout
en niant un droit a la reconnaissance, la Convention de sauvegarde des Droits de I’ Homme
et des Libertés fondamentales pose un « droit a la méthode de la reconnaissance ». Méme
si le juge francais n’est pas tenu de donner une existence juridique dans le for a une

situation étrangere, il est tenu au moins de reconnaitre son existence a I’étranger, ce qui

84 Mennesson c. France, précité, § 87-94.

845 CEDH, Green et Farhat c. Malte (déc.), n° 38797/07, 6 juillet 2010 [RCDIP 2011, 665, n.
L. D’AvourT].
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passe nécessairement par la distinction entre la création et la reconnaissance des situations
juridiques et par le choix d’une méthode adéquate.

On peut trouver dans la doctrine frangaise une opinion selon laquelle, la CEDH dans
son arrét Paradiso et Campanelli c. Italie®*® se serait prononcée en faveur de la possibilité
d’application de la méthode classique de conflit de lois®’. En I’espéce, des époux italiens
ont bénéfici¢ de la gestation pour autrui en Russie, I’enfant n’avait de liens biologiques
avec aucun d’eux (méme si le mari plaidait sa croyance de bonne foi d’étre 1’auteur des
spermatozoides) mais c¢’€taient bien les requérants qui figuraient sur 1’acte de naissance
russe en tant que parents ; les autorités italiennes ont refusé la transcription de I’acte de
naissance russe, ont retiré I’enfant aux requérants et 1’ont placé en famille d’accueil.
Certains auteurs soutiennent que cet arrét envisage 1’application de la méthode de conflit
de lois laquelle conduirait non pas a la reconnaissance mais a la « reconstitution en droit
national » de la situation juridique®*®. Ils fondent cette conclusion sur le § 72 de I’arrét aux
termes duquel « I’application du droit italien par les juridictions nationales [dont la regle
de conflit de lois concernant la filiation] ne saurait passer comme étant arbitraire ». Mais
en réalité, dans ce § 72 la Cour se prononce sur la question de savoir si I’ingérence dans le
droit des requérants garanti par la Convention était « prévue par la loi » au sens de
I’article 8 CSDH, et elle conclue, effectivement, que c’était le cas, c’est-a-dire que
I’ingérence était imputable a la loi italienne et non a I’arbitraire des fonctionnaires ayant
pris la décision. Le passage précité ne dit rien d’autre.

Par ailleurs, la Cour ne se prononce méme pas sur la question de la filiation mais
uniquement sur celle du retrait de I’enfant (§ 74) et tout en concluant a la violation de
I’article 8 dans le chef des époux Paradiso-Campanelli par le retrait de 1’enfant, elle précise
que « compte tenu de ce que ’enfant a certainement développé des liens affectifs avec la
famille d’accueil chez laquelle il a été placé début 2013, le constat de violation prononcé

dans la cause des requérants ne saurait donc €tre compris comme obligeant I’Etat a

84 CEDH, Paradiso et Campanelli c. ltalie, n° 25358/12, 27 janvier 2015 [JCP G 2015/7, n° 194, n.
F. SUDRE].

%7 H. FULCHIRON et C. BIDAUD-GARON, « Reconnaissance ou reconstitution ? — A propos de la
filiation des enfants nés par GPA, au lendemain des arréts Labassée, Mennesson et Campanelli-
Paradiso de la Cour européenne des droits de I’homme », RCDIP 2015, 1.

%% Ibid., spéc. p. 25.
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remettre le mineur aux intéressés »**.

Ainsi, I’arrét Paradiso et Campanelli ne contredit nullement la conclusion que nous
avons tirée de la jurisprudence de la CEDH, selon laquelle la Convention impose la
méthode de la reconnaissance, en ce sens qu’elle exige de tenir une situation créée a
I’étranger pour existante, sans dicter le résultat d’application de cette méthode (accueil ou

rejet) et sans imposer les conditions de reconnaissance précises.

301. Puisque [D’application de la CSDH dans le domaine de la circulation
internationale des situations juridiques ne conduit pas a I’éviction totale et systématique
des regles du droit international privé, il est nécessaire d’étudier 1’hypothése de leur

application simultanée.

§ 2 — Une application simultanée des droits de ’Homme et

du droit international privé

302. L’intitulé du présent Paragraphe est délibérément vague pour exprimer une
interrogation. Dire que la CSDH et le droit international privé s’appliquent simultanément
ne préjuge en rien des rapports entre les deux : s’agit-il d’une application parall¢le, ou
combinée, ou d’une articulation d’un autre type ? Certains pensent que le role des droits de
I’Homme dans le réglement des rapports privé internationaux est celui « d’un complément,
d’un auxiliaire [du droit international privé] dont il faut cerner le mode d’emploi »®*°.
D’autres préféreront inverser, au nom de la hiérarchie des normes, les roles respectifs ainsi
définis. D’autres encore pourront s’interroger sur une éventuelle troisiéme voie.

Dans la continuité de la réflexion menée plus haut, nous pouvons formuler le postulat
de départ, qu’il convient maintenant de vérifier : il n’y a pas d’opposition pure et simple
entre les droits de ’Homme et le droit international privé, mais une unité dialectique.

Pour bien comprendre cette unité dialectique de leur action conjointe, notamment
dans le domaine de la circulation internationale des situations juridiques, il faut cerner

d’abord la différence et I’opposition des deux (A) et ensuite la fagon dont leurs actions se

rejoignent et se trouvent inséparables dans le processus d’application du droit (B).

649
650

Paradiso et Campanelli, précité, § 88.
L. D’AvouT, « Droits fondamentaux... », précité, p. 170.
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A/ Le positionnement du probléme : rapports entre systémes

303. Tout d’abord, il convient de noter que méme si les textes supranationaux de
protection des droits de I’Homme sont obligatoires dans ’ordre juridique d’un Etat 1ié par
lesdits textes et s’imposent donc au juge national saisi d’un litige de droit international
privé, ces droits de I’Homme relévent d’un systéme juridique distinct®™'. L’expression de
« systéme juridique » et le qualificatif de « distinct » méritent quelques explications.

Les termes d’ « ordre juridique » et de « systéme juridique » sont souvent utilisés
comme synonymes méme si ce n’est qu'une approximation. Etymologiquement, le mot
systema, d’origine grecque, véhicule I’idée d’un « ensemble éléments qui se tiennent
débout les uns avec les autres ». Le mot latin ordo renvoi a la ligne, a I’alignement, a la
rangée, au rang. Aujourd’hui, le mot « systéme » désigne un ensemble d’éléments reliés
entre eux par des liens systémiques, irréductible de ce fait a la somme des ¢léments qui le
composent. Tandis que le mot « ordre » implique de surcroit une idée de hiérarchie.

Tout ordre est nécessairement un systéme, grace aux rapports réciproques entre ses
¢léments. Un systéme n’est pas nécessairement un ordre, car il peut ne pas étre hiérarchisé,
et ses liens systémiques peuvent donc étre horizontaux.

On affirmera avec certitude que le Droit n’est pas simplement un ensemble, car sans
liens entre les phénomeénes du droit celui-ci ne remplirait stirement pas ses fonctions. En
revanche, la question de savoir s’il s’agit nécessairement d’un ordre (systeme hiérarchisé)
ou parfois juste d’un systéme non hiérarchis¢ ne semble pas avoir beaucoup d’importance
pour le propos qui nous intéresse ici. Dans la suite de ces développements, nous nous
attacherons davantage au contenu des ordres et des systémes qu’a leur hiérarchie interne, et
parlerons de systemes normatifs et d’ordres juridiques, les premiers étant des ensembles de
normes de droit objectif, et les seconds représentant des ordres juridiques compris comme
institutions, notamment les Ftats, avec leurs organes de production normative et/ou de

contrainte, ainsi que les régles de fonctionnement de ceux-ci, etc.%>>.

' sur la distinction entre ordre et systéme juridique, v. D. SINDRES, La distinction des ordres et
des systemes juridiques dans les conflits de lois, préf. H. MUIR WATT, LGDJ, 2008.

%2 sur I'ordre juridique comme institution, S. ROMANO, L ordre juridique, 2° éd., trad. L. FRANGOIS et
P. GOTHOT, préf. Ph. FRANCESCAKIS, Dalloz, 1975, réimpr. 2002.
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304. L’expression de « conflit de lois » au sens du droit international privé doit étre
comprise comme se référant au conflit de systémes normatifs et non pas au conflit d’ordres
juridiques. Le systéme normatif est détachable de 1’ordre juridique, comme cela a été
démontré dans la doctrine®”. Et cette distinction théorique peut étre corroborée par une
observation trés simple concernant le conflit de lois. D’une part, le juge amené a trancher
un conflit de lois appartient évidemment a ’ordre juridique du for, il I’incarne. D’autre
part, pour pouvoir arbitrer un conflit entre deux parties, il faut étre un tiers et non pas I’une
des parties. On ne peut pas trancher un conflit entre soi-méme et ’autre, on peut soit le
gagner soit le perdre, et un ordre juridique ne peut pas perdre, dans son propre domaine, un
conflit contre un autre ordre juridique, de sorte que ce n’est point un conflit. Ainsi, le juge
du for confronté au choix de la « loi applicable » est en présence de deux ou plusieurs
systemes normatifs, dont celui du for, distincts de I’ordre juridique du juge, c’est-a-dire du

for lui-méme.

305. Un systéme normatif n’est pas forcément le droit applicable au fond. La CSDH
présente un systéme de normes en matiere des droits de I’Homme. Le fait que son domaine
d’application soit spécial ne lui enléve pas le caractére d’un ensemble doté d’une logique
interne, des interactions spécifiques entre les éléments. Le conflit entre ce systeme et le
systeme étatique est tres différent du traditionnel conflit de lois, notamment en raison de
leur différence de nature. Cette différence de nature des deux systémes normatifs n’élimine
cependant pas le conflit entre eux mais le complique. Pour ne pas déborder inutilement
notre sujet, seront présentées uniquement leurs différences principales, qui serviront a
démontrer que ces deux systeémes restent distincts et que 1’un ne pénétre pas 1’autre lors de

leur application.

306. Comme nous I’avons souligné, le champ d’application ratione materiae de ces
deux systémes juridiques n’est pas le méme. De surcroit, 1’analyse du processus
d’application de la CSDH montre que le systeme de la CSDH reste un systéme distinct des
systémes juridiques des Etats membres. D’une part, la Cour européenne se limite a statuer
sur la violation ou non de la Convention par un Etat membre, sans imposer de moyens

précis a mettre en ceuvre afin de remédier a cette violation, et surtout sans modifier ipso

%3 D. SINDRES, op. cit., p. 61 (n° 116) et s.
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Jjure I’état de droit positif des Hautes parties contractantes®>*. D’autre part, le juge national
n’a pas non plus d’emprise sur le droit de la CSDH, et les décisions de justice nationales ne
contribuent pas au systetme de la CSDH : D’interprétation que le juge national fait de la
Convention ne vaut que devant lui et ne s’impose ni a la CEDH ni aux juridictions des
autres Etats contractants.

Cette distinction institutionnelle (quelles institutions peuvent produire/interpréter les
normes) ainsi que celle de champ d’application (sans méme parler de la distinction de
nature) soulévent la question des rapports entre les droits de I’Homme et le droit interne, y
compris international privé, en termes de rapports entre les systéemes normatifs. Une chose

semble indéniable : les premiers influent sur le second, reste a comprendre comment.

307. Deux voies sont envisageables : celle de la communication entre les systémes
juridiques et celle de la réception ordonnée des droits de I’Homme dans le for.

D’abord, il a été observé par la doctrine un phénomeéne de communication entre les
ordres juridiques®’. Cette communication se présente plutdt comme un dialogue entre les
systemes juridiques, sans qu’il y ait une hiérarchie entre eux. Cette théorie, élaborée dans
la doctrine publiciste, concerne, certes, des rapports entre les systémes juridiques étatiques
ou étatiques d’une part et supra- ou internationaux d’autre part, et ce sont précisément les
droits de I’Homme au sens large qui assurent la « communicabilité » entre ces systémes en
leur servant de « charniéres ». Mais il est envisageable d’extrapoler cette idée sur le
domaine qui nous intéresse ici et de s’interroger sur la possibilit¢ d’une éventuelle
« communication » entre le droit national d’une part et la CSDH d’autre part.

Selon la doctrine, la communicabilité des systémes juridiques est soumise a certaines
conditions dont la « perméabilité » (c’est-a-dire ouverture a des influences extérieures) et
la « mutabilité »**°. La présence de ces deux caractéres dans les systémes qui nous

intéressent est tout-a-fait concevable, ce qui n’est pas le cas du troisieme caractere,

4 Supra, n° 247 ; et F. SUDRE, Droit européen et international des droits de I'homme, 12° éd.,
PUF, 2015, p. 377 (n° 244) et s.

% par ex., E. DUBOUT et S. TOUZE, « La fonction des droits fondamentaux dans les rapports entre
ordres et systémes juridiques » in E. DuBOUT et S. Touzg (dir.), Les droits fondamentaux :
Charnieres entre ordres et systémes juridiques, Pedone, 2010, p.11.

% F. DELPEREE, « La communicabilité entre le droit international, le droit européen, le droit
constitutionnel et le droit régional » in La communicabilité entre les systéemes juridiques : Liber
amicorum Jean-Claude Escarras, Bruylant, 2005, p. 59, spéc. p. 66-67.
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également relevée par la doctrine, a savoir celui de « réciprocité »*’. En effet, il sera
impossible de trouver I’influence du droit national sur le droit de la CSDH, sauf sa prise en
compte dans I’appréciation, casuistique, de la marge nationale d’appréciation. Les rapports
de libre communication ne semblent pas envisageables dans les cas, comme le notre,
caractérisés par une supériorité d’un systeme normatif sur un autre, aux yeux d’un ordre

juridique donné.

308. Ensuite, peuvent &tre comparées, dans une certaine mesure, la situation de la
CSDH et celle du droit « étranger », dans le sens d’ « extérieur a la lex fori », d’un « droit
venu d’ailleurs »°**. En effet, confronté a un choix entre plusieurs textes normatifs, le juge
applique la loi étrangere désignée par la régle de conflit de lois de I’article 3 du Code civil
comme il est tenu d’appliquer la CSDH désignée par la régle de conflit de normes de
I’article 55 de la Constitution de 1958%°.

Mais puisque la CSDH ne peut pas a elle seule servir de base normative au réglement
d’un rapport privé international °® | son application conduirait, pourrait-on dire, a
I’intégration de cette norme « étrangere » au sein du droit matériel applicable au fond,
lequel régirait la situation sur les points non réglés par la CSDH. Ainsi, il s’agirait
d’introduire une norme du systeme de la CSDH dans le systéme normatif du for.

Toutefois, cette comparaison avec le droit étranger applicable ne convainc pas : la loi
étrangere désignée par la régle de conflit de lois du for et la loi du for sont par définition
fongibles et interchangeables, ce sur quoi se fonde la possibilit¢t méme d’appliquer une

« loi » étrangére et ce qui n’est pas le cas de la CSDH.

309. La conclusion s’impose qu’aucun des schémas classiques ne convient pour
décrire D’application simultanée de la CSDH et du droit national. Pourtant, sauf a
reconnaitre 1’échec de 1I’idée méme du Droit, on a besoin de trouver une méthode
présentant un schéma logique, certain et prévisible de leur application, notamment dans le

domaine de la circulation internationale des situations juridiques.

7 Ibid., p. 68.

88 | 'expression de Jean Carbonnier : Droit et passion de droit sous la V° République, Flammarion,
1996, p. 47.

%9 « Les traités ou accords réguliérement ratifiés ou approuvés ont, dés leur publication, une
autorité supérieure a celle des lois, sous réserve, pour chaque accord ou traité, de son application
par l'autre partie ».

%% Supra, n° 266 et s.
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B/ Une solution du probléme : une application combinée

310. Malgré une opposition théorique et conceptuelle importante entre les droits de
I’Homme et le droit international privé, une approche plus pratique et concréte du
probléme peut étre adoptée, une approche basée sur I’étude de la méthode d’application
des deux systémes a une cas de circulation internationale des situations donné. Plusieurs
auteurs se sont déja intéressés a la combinaison harmonieuse des droits de I’Homme et du
droit international privé dans leur application a un cas d’espece, et plusieurs pistes

intéressantes ont été¢ envisagées.

311. L’attention de la doctrine du droit international privé a déja été attirée par
M™ Léna Gannagé sur le fait que parfois la logique de confrontation entre les droits de
I’Homme et le droit international privé n’est pas justifiée, c¢’est-a-dire que dans certains cas
leur conflit est un faux conflit. La primauté hiérarchique des textes consacrant les droits de

I’Homme, souligne-t-elle,

« ne suffit pas a écarter ou a infléchir les méthodes de réglementation en
vigueur dans ’ordre [juridique] du for. Encore faut-il que les regles de
droit international privé contreviennent directement aux droits
fondamentaux auxquels elles sont confrontées. Cette exigence d’une
contradiction caractérisée entre les normes concurrentes constitue ainsi une
limite importante a la primauté des normes fondamentales internationales,

souvent méconnue par les tribunaux »%".

Cette exigence de « contradiction caractérisée », ou d’ « antinomie », entre les deux
normes, comporte deux volets : il faut que les deux normes, d’une part, aient la méme
hypothése, et d’autre part, prévoient les effets juridiques inconciliables®®®. Dans le cas
particulier des droits de I’Homme, qui ont des hypotheses d’application tres larges, il

faudrait que le présupposé d’une régle de droit international privé entre dans celui d’un

7| . GANNAGE, La hiérarchie des normes..., précité, p. 50 (n° 58).

%% Ibid., p. 81-82 (n° 124).
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droit de "'Homme pour que cette antinomie soit caractérisée®®.

L’auteure remarque que parfois les droits de I’Homme sont invoqués par le juge au
soutien de sa décision qui lui est par ailleurs dictée par ses propres régles de droit, et ce
serait alors une « juxtaposition » des droits de I’Homme et du droit international privé,
mais que parfois il s’agirait d’une véritable remise en cause, par les droits de I’Homme, du
réglement des conflits de lois®®*.

Dans cette perspective, les droits de I’Homme seraient parfois en conflit avec le droit
international privé, ce qui les conduirait a se substituer au, ou a évincer le, droit
international privé, mais parfois ils s’y juxtaposeraient, ce qui serait alors en quelque sorte
une application parallele et sans préjudice d’application des régles du droit international
privé.

312. M. Jean-Sylvestre Bergé, quant a lui, parle plutot d’une application combinée.
Son approche pourrait tre sommairement résumée en cinq postulats.

D’abord, dans chaque « contexte d’application du droit» (ce qui pourrait
correspondre a notre notion d’ordre juridique) il est possible d’appliquer le droit issu des
autres « contextes d’application du droit », notamment relevant d’un autre « niveau »
(européen, international)*®.

Ensuite, une grande partie des situations est visée simultanément par des normes
relevant d’une multitude de sources différentes, qu’il s’agisse de différents « espaces
normatifs » (approximativement, différents « Etats ») ou méme de différents « niveaux »
(droit national, CSDH, UE, etc.), phénomene baptis¢ par M. Bergé de « pluralisme
juridique mondial appliqué »°°.

De plus, méme si chaque droit est complet en soi, en tant que systéme, aucun ne peut
prétendre a régir seul toutes situations, car il est concurrencé par d’autres systémes
juridiques et n’a pas de vocation universelle et exclusive, ce qui appelle la

complémentarité (imposée ou consentie) des systémes juridiques®®’. Cette complémentarité

est surtout évidente dans les rapports entre les droits européens (CSDH, UE) et le droit

3 Ipid., p. 82 (n° 125).

4 Ibid., p. 49 (n° 63).

8% J.-S. BERGE, Application du droit national, international et européen, Dalloz, 2013, p. 1 et s.
%% Ipid., p. 10 (n°6).

7 Ibid., p. 29 (n° 34) et s.
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national, car les premiers ne peuvent pas étre complets en soi, en tant que systémes, en
raison du principe de spécialité de compétence des organisations qui produisent, appliquent
et contrdlent I"application de ces droits®®®.

En outre, cette complémentarit¢ se traduit par une « complémentarité
institutionnelle », ou les instances d’un contexte juridique sont chargées d’appliquer le
droit ¢élaboré dans un autre (tel le juge national qui est le juge de droit commun de la
CSDH et du droit de I’'UE) et par une « complémentarit¢ matérielle », ou une norme
¢laborée dans un contexte ne peut étre appliquée que grace aux normes originaires du for
(par exemple, dans 1’affaire Wagner, 1’article 8 CSDH ne pouvait étre mis en ceuvre que
par ’exequatur du jugement péruvien et la reconnaissance de la filiation en les formes du

droit luxembourgeois). Ce genre de rapports entre différents droits regoit, dans 1’approche

de M. Bergé, le nom de « rapports de mise en ceuvre » :

« L’expression “rapports de mise en ceuvre” désigne un processus de
combinaison particulier. Chaque fois que des institutions ou des droits
issus de systémes juridiques distincts présentent des différences qui
rendent nécessaires leur mise en ceuvre conjointe, aucune des institutions
ou aucun des droits en présence n’a vocation a s’effacer ou a supplanter les

méthodes et solutions de I’autre »°%’.

Et enfin, ce n’est que dans la situation que M™ Gannagé appelle « contradiction
caractérisée » ou « antinomie », que l’on aura recours non pas (ou plutdt, pas
exclusivement) & la combinaison des droits mais au contraire (ou ¢également) a leur

hiérarchisation qui va entrainer I’éviction de certaines normes®’".

313. Cette présentation, appliquée au cas de la CSDH donne I’'impression que le
« rapport de mise en ceuvre » c’est en quelque sorte 1’'usage du droit national au service de
la Convention : « un rapport de mise en ceuvre des droits de ’Homme ». Plus précisément,
I’auteur parle de la mise en ceuvre dans le contexte d’application du droit donné (par

exemple par le juge national) d’un droit venu d’un autre contexte ou d’un autre niveau. Il

%8 Sur ce principe, v. par ex., D. NGUYEN QuOcC, P. DAILLIER, M. FORTEAU, A. PELLET avec la
collaboration de D. MULLER, Droit international public, 8° éd., LGDJ, 2009, p. 667 (n° 389).

89 J.-S. BERGE, op. cit., p. 140 (n° 131).

670 J.-S. BERGE, op. cit., p. 199 (n° 172) et s.
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donne des exemples concrets de la mise en ceuvre de 1’article 6 CSDH dans le contexte de
1’UE671, mais aussi de la mise en ceuvre du droit national dans le contexte de 'UE®". A ce
point, on peut se demander s’il s’agit toujours (ou s’il s’agit vraiment) de mise en ceuvre du
droit « étranger » par le droit du « for » ou plutdt de mise en ceuvre du droit du « for » en
conformité avec le droit « étranger ».

La question reste quelque peu en suspens de savoir comment cette mise en ceuvre
s’opere concrétement, c’est-a-dire comment concilier le droit du for (par exemple, son
droit international privé) avec le droit ¢laboré dans un autre contexte (par exemple, les
droits de ’Homme de la CSDH) : s’agit-il d’une simple addition en 1’absence d’antinomie

et d’un choix dans le cas contraire ?

314. La méthode d’application des regles du droit national, y compris international
privé, ne souléve guere de difficultés. Mais pour mieux saisir la combinaison de ces regles
avec les droits de I’'Homme, il est nécessaire de reconsidérer la mécanique de 1’application
de ces derniers.

Come il a ét¢ démontré plus haut, les doits de I’Homme, notamment les articles 8 et
1 du Protocole n° 1 CSDH, ne sont ni droits subjectifs ou situations juridiques, ni régles
de droit privé matériel®”. A cette étape de la recherche, c¢’est le moment d’affirmer qu’ils
ne sont pas des regles de droit tout court, bien qu’ils relévent indiscutablement de la
matiere juridique. En effet, il n’est pas rare que les droits de ’Homme soient assimilés a

67 Or cette assimilation ne résout pas le probléme mais le

des principes généraux du droit
déplace, car il n’y a toujours pas de consensus sur la définition de cette notion ni sur
I’usage de ces principes. Et pourtant, il est nécessaire de choisir une signification a leur
donner®”.

Le point de départ de la réflexion semble évident : les principes ne font pas partie des
phénomeénes d’application du droit mais ils font partie du droit objectif. Il faut donc

déterminer leur rapports avec les reégles de droit, qui en sont des éléments traditionnels,

1 Ibid., p. 147 (n° 137).

872 Ipid., p. 152 (n° 138).

873 Supra, n° 238 et s.

7% \/. L. GANNAGE, La hiérarchie des normes..., précité, p. 48 (n° 62) et s., et les réf. citées.

®7° Les conceptions des principes généraux du droit sont si nombreuses que méme leur simple
présentation dépasserait largement le cadre de la présente étude. — Pour un panorama des
théories, v. S. CAUDAL (dir.), Les principes en droit, Economica, 2010, passim.
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voire les seuls, d’apres certains : le droit objectif est souvent per¢gu comme un ensemble de
régles.
Selon M™ Gannagé, la caractéristique essentielle des principes généraux du droit

c’est leur généralité, qui doit étre comprise dans un sens particulier :

« Loin de se confondre avec la généralit¢ de toute reégle de droit, elle
présente, en effet, une physionomie toute particuliére et doit s’entendre de

Iaptitude des principes a générer une série indéfinie d’applications »°’°.

Pour bien saisir cette « physionomie particuliere » des principes, il faut commencer par
dire que les principes ne sont pas des régles plus générales que d’autres, ni des régles avec
une généralité d’un type particulier — ils ne sont pas des régles de droit du tout, mais une

espéce différente de normes de droit objectif.

315. Ce phénomene fut étudié notamment par Ronald Dworkin, a partir des années

1960. Selon lui, le droit n’est pas composé uniquement de régles :

« quand les juristes raisonnent ou plaident au sujet de droits et obligations
juridiques, particulierement dans ces affaires compliquées ou nos
difficultés avec ces concepts semblent les plus prononcés, ils font usage de
normes qui ne fonctionnent pas comme des régles, mais operent
différemment comme des principes, des politiques et d’autres sortes de

normes ))677.

L’auteur précise que les « principes » (principles) et les « politiques » (policies, disait
Dworkin, « politiques législatives ou jurisprudentielles », dirons nous) peuvent étre
résumés sous le vocable générique de « principes juridiques » (legal principles) par

opposition aux « régles juridiques » (legal rules) :

7% | . GANNAGE, La hiérarchie des normes..., précité, n°72 (p. 52) ; inspiré de J. BOULANGER,

« Principes généraux du droit et droit positif » in Le droit privé francais au milieu du XX° siécle :
Etudes offertes a Georges Ripert, t. 1 : Etudes générales, droit de la famille, LGDJ, 1950, p. 51,
spéc. p. 56 (n°° 5-6).

7 R. DWORKIN, Taking rights seriously, Bloomsbury Academic, 1977, p. 22 : « when lawyers
reason or dispute about legal rights and obligations, particularly in those hard cases when our
problems with these concepts seem most acute, they make use of standards that do not function
as rules, but operate differently as principles, policies, and other sort of standards ». — |Ici et infra,
c’est nous qui traduisons.
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« Les deux catégories de normes orientent vers certaines décisions [...]
dans certaines circonstances, mais ils différent dans la maniére dont ils
donnent cette direction. Les régles s’appliquent d’une fagon “tout ou rien”.
Si les faits prévus par la reégle sont réunis [...] la réponse qu’elle y donne
doit étre appliquée [...] Mais [...] les principes [...] ne posent pas de
conséquences juridiques qui suivraient automatiquement quand les
conditions prévus sont remplies [...] Quand on dit qu’un certain principe
est un principe de notre droit, tout ce que I'on veut dire c’est que le
principe doit étre pris en compte par les organes officiels comme une

considération les inclinant dans une direction ou dans une autre »°’%.

Si I’on devait comparer, du point de vue de notre droit positif, les principes aux
régles, on dirait que les régles, tout en ayant une hypothese générale, impliquent un effet
juridique bien précis : une prescription, une interdiction ou une autorisation (d’un certain
comportement, par exemple). En revanche, les principes ne comportent a priori aucune
prescription, aucune interdiction, aucune autorisation: ils ne prescrivent pas de
comportement précis. Ils servent a orienter le jugement dans un certain sens mais dans une
mesure incertaine.

Comme le précise Dworkin, la souplesse d’un principe n’est pas comparable a la
souplesse d’une régle assortie d’exceptions : il est toujours possible de formuler la régle
avec les exceptions précises s’y intégrant, mais on ne saurait formuler le principe d’une
manicre plus générale ou plus détaillée de sorte a englober, ou ne serait-ce qu’a énumérer,
toutes les soi-disant « exceptions »°”’. Ainsi, la mise en ceuvre des principes du droit est

intrins€quement et nécessairement casuistique. Plus encore,

« Il peut y avoir d’autres principes ou politiques allant dans un autre sens

[...] Si tel est le cas, notre principe peut ne pas prévaloir, mais cela ne

8 Ibid., p. 24-26 : « Both sets of standards point to particular decisions [...] in particular
circumstances, but they differ in the character of the direction they give. Rules are applicable in an
all-or-nothing fashion. If the facts the rule stipulates are given, then [...] the answer it supplies must
be accepted [...] But [...] the principles [...] do not set out legal consequences that follow
automatically when the conditions provided are met [...] All that is meant, when we say that a
particular principle is a principle of our law, is that the principle is one which the officials must take
into account [...] as a consideration inclining in one direction or another ».

7% Ibid., p. 25
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signifie pas que ce n’est pas un principe de notre systéme juridique, parce
que dans une autre affaire, ou les considérations contraires seront absentes

ou auront moins d’importance, le principe peut s’appliquer »°*°.

316. Comment ne pas faire 1’analogie avec les droits consacrés dans la Convention
européenne des droits de ’'Homme ? Le caractere incertain et casuistique de 1’application
de la Convention, réguliérement commenté et parfois critiqué par les juristes, le jeu de la
« clause d’ordre publique », avec son test de proportionnalit¢ de I’ingérence au but
légitime poursuivi, mise en balance des intéréts, privés et publics, en cause — tout cela
correspond assez bien aux observations faites par Dworkin au sujet des principes généraux
(non écrits) du droit américain. Et le parallele est encore plus évident avec « I’intérét
supérieur de I’enfant ». Il est important de préciser que ce n’est pas I’existence méme
d’exceptions qui fait d’une norme un principe : les régles du droit international privé sont
assorties de la réserve d’ordre public mais ’ordre public intervient par voie d’exception
dans des cas particuliers. En revanche, la mise en ceuvre d’un principe implique
nécessairement et systématiquement sa mise en balance avec d’autres normes.

Cependant, il y a une différence de nature entre les droits de I’Homme de la CSDH et
les legal principles identifiés par Dworkin : les legal principles de Dworkin sont plutot des
principes moraux et ne relévent pas du droit positif®™'. Méme si une certaine similitude
peut étre notée avec les « principes de justice universelle » de 1’arrét Lautour, les droits de
I’Homme dont il s’agit ici relévent indiscutablement du droit positif®®*. Toutefois, ce qui
nous intéresse c’est I’application des principes généraux du droit et des droits de I’ Homme

et non pas leur origine.

317. Aprés avoir présenté la distinction des principes et des régles selon Dworkin, il
faut préciser comment il pergoit leurs rapports respectifs. Ici, il faut distinguer deux

hypothéses. Dans la premicre hypothese, il n’existe pas de régle applicable au cas

%9 Ibid., p. 26 : « There may be other principles or policies arguing in the other direction |[...] If so,
our principle may not prevail, but that does not mean that it is not a principle of our legal system,
because in the next case, when these contravening considerations are absent or less weighty, the
principle may be decisive ». — Et dans le méme sens, p. 72

1 Ibid., p. 22

%2 Les « principes de justice universelle considérés dans I'opinion francaise comme doués de
valeur internationale absolue » ont été invoqués dans le cadre de I'exception d’'ordre public par
Cass. civ., 25 mai 1948, Lautour [GA, n° 19 ; D. 1948, 357, n. P. LEREBOURS-PIGEONNIERE ; JCP
1948.11.4532, n. M. VASSEUR ; RCDIP 1949, 89, n. H. BATIFFOL ; S. 1949.1.21, n. J.-P. NIBOYET].
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d’espece, ou la reégle applicable laisse une marge d’interprétation assez importante. Dans la
seconde hypothése, il existe un principe général et une régle contraire qui sont donc en
situation d’antinomie, selon I’expression employée par M™ Gannagé. Dans le premier cas,
les principes généraux peuvent et doivent fonder la décision ou guider le juge dans

I’interprétation de la régle®®. M™

Gannag¢ ne parle pas d’autre chose quand elle écrit que
les principes généraux du droit avaient traditionnellement vocation a combler les lacunes
de la loi, méme si depuis quelque temps ils tendraient a se substituer a la loi, en entrant en
contradiction caractérisée avec certaines de ses dispositions®*.

Dans le second cas, celui d’antinomie entre les deux, un principe général du droit,
selon Dworkin, n’est jamais ouvertement en conflit avec une régle « contraire », car il est
forcément pris en compte lors de I’élaboration de cette régle et lui sert de fondement
ensemble avec d’autres principes, lesquels peuvent étre plus importants dans le domaine
précis de cette regle : « les régles représentent souvent une sorte de compromis entre les
principes concurrents »°*. Régle et principe ne se placent pas au méme niveau dans la
théorie de Dworkin, et le conflit éventuel n’est pas un conflit entre une régle et un principe
général, mais entre principes généraux : un ou plusieurs principes peuvent prévaloir sur le
ou les principes qui sous-tendent une régle, auquel cas la régle peut étre écartée®®®.

Mais du point de vue de notre droit positif, le juge, par exemple francgais, ne peut pas
écarter une regle législative en considération d’un simple legal principle : c’est la
séparation des pouvoirs qui I’en empéchera. Il peut simplement opérer un revirement de
jurisprudence et changer ainsi la régle jurisprudentielle si les principes qui la sous-tendent
deviennent moins importants qu’un autre principe. Et pourtant, la CEDH exige que le juge
national écarte I’application d’une régle précise de son droit (régle matérielle ou régle de
conflit) en considération d’un droit protégé par la Convention européenne.

L’explication pourrait résider dans le fait que les droits de ’Homme sous notre

considération, contrairement aux droits moraux de Dworkin, ont été introduits en droit

positif et c’est cela qui expliqueraient la différence de leurs rapports avec les régles. Ce

683
684
685

R. DWORKIN, Taking rights seriously, précité, p. 81 et s.

L. GANNAGE, La hiérarchie des normes..., précité, p. 65 (n°97).

R. DWORKIN, op.cit., p. 77 : « rules often represent a kind of compromise amongst competing
principles ».

% Ipid., p. 78.
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sont des principes du droit positif et non des principes moraux ou de « justice naturelle ».
En 1950, Boulanger écrivit que «les regles juridiques sont des applications des
principes »**’, mais depuis on a vu se développer des principes applicables directement aux
litiges, ayant la méme qualité juridique que les régles mais un fonctionnement spécifique.
C’est ainsi, que le choix entre un principe juridique et une regle juridique deviendrait
possible.

Notons cependant qu’en appréciant la proportionnalité de 1’ingérence dans un droit
garanti, la CEDH met en balance avec ce droit non pas la loi nationale mais bien les
principes dworkiniens qui la sous-tendent, a savoir les motifs impérieux qui ont présidé a

la création de cette loi nationale®®®,

k%

318. Il résulte des développements qui précedent, que 1’application de la CSDH par
le juge national dans le domaine du droit international privé, et notamment celui de la
circulation internationale des situations, devrait étre congue non pas comme la mise en
ceuvre du droit européen par les moyens du droit international privé du for (et du droit
applicable) mais comme la mise en ceuvre de son droit international privé (et du droit
applicable) en conformité avec la CSDH®®. Non seulement cette application simultanée de
la CSDH et du droit international privé ne peut pas étre analysée en termes d’opposition
des systémes juridiques, mais I’on est méme conduit a reconsidérer la fagon dont ces deux
systemes de droit sont combinés par le juge.

Pour cela il convient de recourir au concept de « cadre juridique de référence »,
relevé également par M. Bergé dans la jurisprudence internationale (CIJ), européenne
(CJUE et CEDH) et nationale (Conseil d’Etat, Cour de cassation)®’. Il s’agit d’un
ensemble de sources de tous niveaux et de toutes origines, applicables au cas d’espéce :

toutes les normes internationales qui lient I’Etat du for (par exemple la Convention de

687
688

J. BOULANGER, op. cit., p. 57 (n° 6).

Par ailleurs, il serait intéressant de réfléchir sur la place des principes juridiques dans le, ou par
rapport au, continuum des intéréts juridiques de M. Francois Ost (supra, n° 138 et s.).

%9 Bjen évidemment, I'application du droit international privé du for peut conduire a I'application
d’un droit matériel autre que son droit national.

89 J.-S. BERGE, op. cit., p. 186 (n°164) et s.
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New-York de 1989 relative aux droits de I’enfant), les normes européennes (par exemple,
la CSDH), la législation nationale (le droit international privé du for, le droit matériel
applicable). Il est de jurisprudence constante de la CEDH, que «la Convention doit
s'interpréter a la lumiere des principes énoncés par la Convention de Vienne du 23 mai
1969 sur le droit des traités, qui dispose en son article 31, §3, ¢), qu'il faut tenir compte de
“toute régle de droit international applicable aux relations entre les parties” »®'. A
I’intérieur de ce cadre de référence le juge opére évidemment une hiérarchisation en cas
d’antinomie des normes, mais ensuite il traite cet ensemble de sources du droit hiérarchisé
comme un systéme, c¢’est-a-dire qu’il I’applique d’une fagon coordonnée et cohérente.
Dans cette optique, il devient plus difficile de soutenir que c’est pour la mise en
ceuvre la Convention européenne que le juge national saisi d’un litige privé international
doit définir le cadre juridique de référence et hiérarchiser les normes ainsi retenues. Il
serait plus exact de dire qu’il tranche le litige qui lui est soumis conformément a toutes les
normes du droit qui lui sont applicables. La recherche entreprise dans le présent Titre a
démontré qu’étant donné que, d’une part, seul le droit international privé peut résoudre les
conflits internationaux de normes (notamment en ce qui concerne la reconnaissance ou le
refus de reconnaissance d’une situation juridique), et que d’autre part, seul le droit matériel
peut permettre de déterminer les droits et obligations des parties (et donc de déterminer les
contours d’une situation a reconnaitre) — tout litige privé international doit étre résolu
selon le droit international privé du for, mais en conformité avec les droits de |’ Homme, ou
autres normes hiérarchiquement supérieures et de nature analogue. C’est pour cela que
nous préférerons I’expression d’ « application combinée » plutdt que celle de « rapport de
mise en ceuvre » et c’est en cela que se laisse observer 1’unité dialectique de I’application

des droits de ’Homme et du droit international privé.

319. En assimilant les droits de ’Homme aux principes de droit (par opposition aux
régles de droit) on peut dire que c’est toujours le droit international privé du for qu’il s’agit
d’appliquer, mais que les principes généraux tels que les droits de ’Homme servent a

« canaliser » cette application, a en déterminer les bornes. Ces bornes ne sont pas

1 par ex., CEDH, Al-Adsani c. Royaume-Uni [GC], n° 35763/97, CEDH 2001-XI, § 55 [AJDA
2001, 1060, obs. J.-F. FLAUSS ; Gaz. Pal. 5 octobre 2002 (n° 278) p. 23, n. M. PUECHAVY ; JCP G
2002.1.105, obs. F. SUDRE ; JDI 2002, 273, n. O. DE FROUVILLE ; RSC 2002, 149, n. F. MASSIAS].
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correctrices des régles du droit international privé en elles-mémes, car les droits de
I’Homme n’ont pas le méme objet. C’est en ce sens que I’on peut comprendre M. Kinsch
lorsqu’il écrit que méme si «le droit international privé doit respecter la primauté
hiérarchique qui revient aux normes en matic¢re des droits de ’homme [...] la fonction de
ces normes a 1’égard des méthodes du droit international privé est de contrdler la
compatibilité des résultats de leur application avec les droits individuels »**%.

L’articulation entre les droits de ’Homme et le droit matériel (interne) devrait obéir
au méme schéma. Pour M™ Myriam Hunter-Henin, « les droits de ’homme ne seraient
plus 1’étalon du droit des personnes et de la famille mais y seraient intégrés »**>. Mais en
¢tendant au droit de la famille I’analyse qui vient d’étre développée a partir du droit
international privé, nous sommes obligés de conclure que les droits de I’Homme canalisent
I’application du droit civil de la méme manicre, en agissant comme principes de droit a
valeur normative supranationale puisque contenus dans une convention internationale.

Par ailleurs, cette approche de I’application combinée du droit international privé et
des droits de I’ Homme apporte une vision nouvelle de la technique de proportionnalité. En
effet, le test de proportionnalité n’est pas un instrument particulier du droit international
privé européen, mais un instrument normal des droits de I’Homme, la technique normale

de la mise en ceuvre de tout principe de droit®*.

320. Avant de faire une conclusion sur la signification de cette vision de I’objet et de
la méthode de I’application des droits de I’Homme pour la circulation internationale des
situations juridiques, il convient de vérifier si la méme approche peut expliquer le rdle du

droit de I’Union européenne dans le méme processus.

692
693

P. KINSCH, « Droits de ’homme... », précité, p. 22.

M. HUNTER-HENIN, « Droit des personnes et droits de I'homme: combinaison ou
confrontation ? », RCDIP 2006, 743, spéc. 747-748.
%9 Sur la compatibilité entre la méthode d’application de la CSDH et le droit processuel francais
(notamment la technique de cassation), v. P. JESTAZ, J.-P. MARGUENAUD et C. JAMIN, « Révolution
tranquille a la Cour de cassation », D. 2014, 2061 ; — et surtout un article éclairant de
S. GUINCHARD, F. FERRAND et T. MOUSSA, « Une chance pour la France et le droit continental : la
technique de cassation, vecteur particulierement approprié au contrble de conventionnalité »,
D. 2015, 278.
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Section 2 : L’application des libertés du Traité
sur le fonctionnement de I’Union européenne et la

circulation internationale des situations juridiques

321. Il convient a présent de vérifier si la méthode d’application des droits de
I’Homme en droit international privé présentée ci-dessus vaut également pour les libertés
fondamentales de I’Union européenne. Précisons que la question de circulation indirecte
des situations juridiques dans le cadre de la reconnaissance mutuelle des jugements ou de
certains actes publics ne se pose pas dans les mémes termes et reléve de la reconnaissance
en vertu des régles de droit international privé de ’UE. Aussi ne sera-t-elle pas abordée
ici®”.

M™ Amélie Panet analyse la circulation des situations juridiques entre les Etats
membres de I’'UE sous ’angle de la citoyenneté européenne. Aussi importante soit cette
notion, il est tout de méme possible de conceptualiser la circulation des situations
directement a partir des droits et libertés qui sont attachés a cette citoyenneté. M™ Panet
elle-méme « remarque toutefois que, sur un plan substantiel, le contenu de la citoyenneté
européenne semble étre les droits fondamentaux et les libertés consacrés par le Traité [sur
le fonctionnement de I’Union européenne] »*°.

Le rapprochement semble assez évident entre les droits de ’Homme consacrés par la
CSDH et certains droits du citoyen de I’UE, comme le droit de libre circulation des
personnes et le principe de non-discrimination. Mais on peut s’interroger sur le point de
savoir s’il est toujours possible de traiter ensemble les droits de ’Homme et du citoyen et
les libertés économiques de 1’Union, comme la libre circulation des services et la liberté
d’¢établissement, par exemple. Pour y répondre, il faut peser les similitudes et les

différences pertinentes des deux phénomenes et dire si le rapport entre elles justifie une

différence de traitement en droit international privé.

8% Supra, n° 5.
% A. PANET, Le statut personnel a I'épreuve de la citoyenneté européenne : contribution a I'étude
de la méthode de reconnaissance mutuelle, thése Lyon 3, 2014, n° 750.
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Il est, d’abord, un certain lien historique entre la protection internationale des droits
de I’Homme et le développement de la liberté du commerce en droit international. En effet,
la Déclaration universelle des droits de I’Homme de I’ONU (1948) et les accords de
Bretton-Woods (1944) ainsi que les négociations qui s’en sont suivies sont intervenus dans
la méme période, et I’'un des objectifs de ces derniers était de créer les bases économiques
d’une paix internationale durable. Ainsi, la « libéralisation du commerce international était
percue comme un moyen de rétablir les relations internationales paisibles et enfin
augmenter le niveau de vie des individus et la démocratie »*’. Certains auteurs vont
jusqu’a affirmer la proximité de nature entre les droits de I’Homme et les libertés du
commerce, notamment en observant la protection constitutionnelle de ces dernicres :
« cette protection constitutionnelle de la libert¢ du commerce a I’intérieur d’une nation
peut étre justifiée non seulement sur le plan économique et politique, mais aussi par son
enracinement direct dans la dignit¢ humaine, la libert¢ individuelle et le libre
développement de la personnalité »*®. Et si I’on adopte cette vision, qu’il s’agisse d’un
ordre juridique national ou d’un ordre juridique régional intégré — cela ne change rien a la
nature des droits et libertés ainsi protégées. On pourrait dire, certes, que les logiques sous-
jacentes aux droits de ’Homme et aux libertés économiques de 1’Union européenne sont
différentes. Ce qui vient immédiatement a D’esprit, c’est la finalit¢ économique des
Communautés européennes et donc le role économique des libertés communautaires (libre
circulation des personnes, des marchandises, des services, des capitaux, ainsi que la liberté
d’¢établissement). Néanmoins, la « Déclaration de Schuman » rappelle clairement que
I’intégration économique n’était qu’un premier pas sur la voie de la construction

européenne, et que le but ultime était la paix en Europe. Cependant, d’autres auteurs

%97 C. BREINING-KAUFMANN, « The Legal Matrix of Human Rights and Trade Law : State Obligations
versus Private Rights and Obligations » in Th. COTTIER, J. PAUWELYN, and E. BURGI (dir.), Human
Rights and international Trade, Oxford University Press, 2005, p. 95, spéc. p. 96 : « Liberalization
of international trade was seen as means to re-establish peaceful international relations and finally
enhance human welfare and democracy ».

%% E -U. PETERSMANN, « Human Rights and International Trade Law : Defining and Connecting the
two Fields », in Th. COTTIER, J. Pauwelyn, and E. BURGI (dir.), op. cit, p. 29, spéc. p. 31 : « This
constitutional protection of freedom of trade inside a nation can be justified not only on economic
and political grounds but also as being directly rooted in respect of human dignity, individual
autonomy, and free development of one’s personality ».
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soulignent une opposition idéologique entre les deux catégories de droits et libertés®”’.

Toutefois, les points de comparaison pertinents pour la présente étude concernent
surtout la méthode et les résultats de la mise en ceuvre des droits issus de la CSDH et des
libertés économiques de I’UE. Sur ce point, il n’est pas possible d’ignorer 1’analogie dans
leur application en tant que normes supranationales, I’ampleur de ces similitudes restant a
mesurer dans les développements qui suivent. Dans une thése de droit public, on a pu
comparer, sur le plan de la méthodologie du controle de conformité de la loi, le droit de
I’UE pour la France a la Sharia pour 1’Egypte, nonobstant toutes les différences qui
existent entre ces systémes juridiques’®’. Si I’on se tient aux seuls aspects méthodologiques
de I’intervention des droits de ’Homme et des libertés économiques de I’UE en droit
international privé, leur comparaison sera tout & fait concevable’".

Pour vérifier I’applicabilité dans le domaine du droit UE de la méthode présentée a la
section précédente, il est nécessaire de s’assurer, d’abord, que 1’application des droits du
citoyen de I’UE et des libertés fondamentales de I’'UE obéit au schéma des principes de
droit et non a celui des régles de droit (§ 17), et de vérifier, ensuite, la place que leur

application réserve aux mécanismes du droit international privé (§ 2).

§ 1 — Les libertés fondamentales de ’UE et la technique

de principes de droit

322. Afin de confirmer ou d’infirmer que ces normes du droit de I’'UE s’appliquent
en tant que principes de droit et non pas en tant que régles de droit, il est nécessaire
d’observer la structure des normes en question et le procédé de leur mise en ceuvre’ 2.

L hypothése sera envisagée successivement dans deux domaines : celui des droits du

%9 H. MUIR WATT, « La reconnaissance entre philosophie politique et droit international privé : un

rendez-vous manqué ? » in P. LAGARDE (dir.), La reconnaissance des situations en droit
international privé, Pedone, 2013, p. 85, spéc. p. 89-90.

"0 A. MOHAMED-AFIFY, Le contréle de constitutionnalité des lois en France et en Egypte,
thése Bordeaux IV, 2015, n° 181 et s.

" Dans le méme sens, en ce qui concerne I'aspect méthodologique : P. KINSCH, « Droits de
’lhomme... », précité, p. 27-28.

"2 Sur la notion de principe de droit et la distinction entre principes et régles de droit, v. supra,
n° 314 et s.
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citoyen de I’'UE (A) et celui des libertés fondamentales économiques de I’UE (B) — ce qui
ne préjuge cependant pas, surtout a ce stade de 1’étude, d’une différence de la réponse a la

question posée.

A/ Le droit des personnes (physiques)

323. En effet, les droits fondamentaux que 1I’UE reconnait a ses citoyens se sont
¢loignés de la logique purement économique et se sont rapprochés des droits de I’ Homme
d’une nature trés proche de ceux consacrés par la CSDH. Il s’agit principalement de non-
discrimination en raison de la nationalit¢ et de liberté de circulation des citoyens de
I’Union européenne (liberté¢ d’entrée et de s€jour). Seront prises pour exemple trois affaires
relatives au nom de famille, jugées par la Cour de justice a titre préjudiciel : Garcia Avello,

Grunkin et Paul et Sayn-Wittgenstein'>.

324. Dans la premiére affaire’™, contrairement aux deux autres, il ne s’agissait pas
de la circulation internationale des situations mais elle présente un exemple intéressant de
I’intervention du Trait¢ CE dans le domaine du conflit de lois. En I’espéce, un ressortissant
espagnol, M. Garcia Avello, et une ressortissante belge, M™ Weber, s’étaient mariés et
résidaient en Belgique. Ensemble ils ont eu deux enfants, nés en Belgique et ayant double
nationalité belge et espagnole, et ont voulu leur donner le nom composé du premier nom
de famille du pere et du premier nom de famille de la mére, soit « Garcia Weber », selon la
coutume et le droit espagnols, alors que le droit belge imposait le nom du pére aux enfants
dont la paternité était 1également établie. Le consulat espagnol les a enregistrés sous le
nom de Garcia Weber, mais les autorités belges les ont inscrits a 1’état civil sous celui de
Garcia Avello. En effet, la régle de conflit de lois belge désignait en tant que loi applicable
la loi nationale des enfants, et pour résoudre le conflit positif de nationalités la Belgique a

fait prévaloir la sienne. Sur renvoi préjudiciel du Conseil d’Etat, la Cour de justice des

793 Cette jurisprudence a été confirmée par un arrét ultérieur : CJUE, 12 mai 2011, Runevic-
Vardyn, C-391/09 [Rec. 1-03787 ; RTD civ. 2011, obs. J. HAUSER ; RTD eur. 2011, 571, obs.
E. PATAUT].

9% CJCE, 2 octobre 2003, Garcia Avello, C-148/02 [Rec. 1-11613 ; D. 2004, 1476, n. M. AuDIT ;
JCP G 2004.1.111, obs. |I. MARMISSE ; JDI 2004, 582, obs. M. LuBY et 1219, n. S. POILLOT-
PERUZZETTO ; RCDIP 2004, 184, n. P. LAGARDE ; RTD civ. 2004, 62, obs. J. HAUSER ; RTD eur.
2004, 559, obs. A. ILIOPOULOU].
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communautés européennes, a jugé que le refus de rectifier le nom des enfants en « Garcia
Weber » se heurtait au principe de non-discrimination des citoyens européens en raison de

la nationalité (articles 12 et 17 TCE, devenus 18 et 20 TFUE).

325. La deuxiéme affaire '

concernait les époux allemands, M. Grunkin et
M™ Paul, qui résidaient habituellement au Danemark et y ont eu un enfant, également de
nationalit¢ allemande, enregistré par 1’autorité danoise compétente sous le nom de
Grunkin-Paul. Les parents ont demandé la transcription de I’attestation danoise a 1’état
civil allemand. La loi compétente selon le droit international privé allemand était la loi de
nationalité de I’enfant, donc la loi allemande, or celle-ci n’autorisait pas les noms doubles.
Saisie d’une question préjudicielle, la Cour de justice a dit pour droit que la non-
reconnaissance en Allemagne du nom de famille attribué au Danemark a 1’un des citoyens

de celle-1a, était incompatible avec la liberté de circulation des citoyens européens (art. 18

TCE, devenu 21 TFUE).

326. Dans la troisiéme affaire '* , une ressortissante autrichienne résidait en
Allemagne et avait des activités de prestation des services dirigées vers plusieurs autres
Etats membres de I’Union. Elle a été adoptée par un allemand, Fiirst von Sayn-
Wittgenstein. Par I’effet de cette adoption, elle a recu le nom de son pere adoptif (Fiirstin
von Sayn-Wittgenstein) mais non sa nationalité. En Allemagne, elle s’est vu délivrer un
permis de conduire a son nouveau nom et s’en est servie dans ses contrats personnels et
professionnels durant 15 ans ; ce nom figurait également sur son passeport délivré par le
consulat d’Autriche. Ultérieurement, le gouverneur de la province de Vienne a voulu
procéder a la rectification de ses actes d’état civil et de son passeport afin de supprimer les
mots « Flirstin von », car le droit autrichien n’autorisait ni les versions féminines des noms
de famille, ni les titres nobiliaires. Interrogée par la justice autrichienne sur la compatibilité
de cette rectification a la liberté de circulation des citoyens européens (art. 21 TFUE), la

Cour a conclu a sa conformité au droit européen.

7% CJCE, 14 octobre 2008, Grunkin et Paul, C-353/06 [Rec. |-07639; D. 2009, 845, n.
F. BOULANGER ; Europe 2008/12, comm. 431 (p. 28) obs. L. IDOT; JCP G 2009.1.10071, n.
A. DEVERS ; JDI 2009, comm. 7 (p. 203) n. L. D’AvouT ; RCDIP 2009, 80, n. P. LAGARDE].

"% CJUE, 22 décembre 2010, Sayn-Wittgenstein, C-208/09 [Rec. 1-13693 ; JDI 2011, comm. 17
(p. 639) par J. HEYMANN ; RTD civ. 2011, 98, obs. J. HAUSER; RTD eur. 2011, 571, obs.

E. PATAUT].
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327. L’analyse précédemment faite des droits de ’Homme sous I’angle des notions
des droits subjectifs, des situations juridiques et des régles de droit objectif dont on
pourrait les déduire’”’, conduit a considérer que ni le droit de circuler et de séjourner
librement sur le territoire des FEtats membres (art. 21 TFUE), ni D’interdiction de
discrimination entre les citoyens de I’UE en raison de leur nationalité (art. 18 TFUE), ne
correspondent a aucune de ces trois catégories.

La structure des normes du droit de I’'UE en cause dans ces trois affaires correspond
a celle des principes et non a celle des régles’”®. En effet, le principe de non-discrimination
et le principe de la libre circulation ne comportent pas d’indications d’effet juridique
spécifié¢ et sont d’ailleurs assortis de « réserves d’ordre public », analogues a celles qui

accompagnent les normes de la CSDH étudiées plus haut :

« Article 18. Dans le domaine d'application des traités, et sans préjudice
des dispositions particulieres qu'ils prévoient, est interdite toute

discrimination exercée en raison de la nationalité.

Le Parlement européen et le Conseil, statuant conformément a la
procédure législative ordinaire, peuvent prendre toute réglementation en

vue de l'interdiction de ces discriminations ».

« Article 21. 1. Tout citoyen de I'Union a le droit de circuler et de
séjourner librement sur le territoire des Etats membres, sous réserve des
limitations et conditions prévues par les traités et par les dispositions prises

pour leur application.

2. Si une action de I'Union apparait nécessaire pour atteindre cet
objectif, et sauf si les traités ont prévu des pouvoirs d'action a cet effet, le
Parlement européen et le Conseil, statuant conformément a la procédure
législative ordinaire, peuvent arréter des dispositions visant a faciliter

I'exercice des droits visés au paragraphe 1.

3. Aux mémes fins que celles visées au paragraphe 1, et sauf si les

traités ont prévu des pouvoirs d'action a cet effet, le Conseil, statuant

97 Supra, n° 238 et s.
"% Supra, n° 314 et s.
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conformément a une procédure législative spéciale, peut arréter des
mesures concernant la sécurité sociale ou la protection sociale. Le Conseil

statue a l'unanimité, apres consultation du Parlement européen ».

328. Il convient ¢galement de se demander si la méthode de mise en ceuvre de ces
normes correspond également a celle dégagée plus haut pour les articles 8 CSDH et 1% de
son Protocole n° 1. Mais a titre liminaire, il convient de préciser 1’objet de 1’étude.

Le principe de non-discrimination des citoyens européens en raison de la nationalité
n’a prévalu que dans I’affaire Garcia Avello, qui ne concernait cependant pas la
reconnaissance des situations juridiques constituées a I’étranger, tandis que dans 1’affaire
Grunkin et Paul la Cour a conclu a I’absence de discrimination et que dans ’affaire Sayn-
Wittgenstein la question n’a méme pas ¢été soulevée. Ces observations poussent a ne
retenir, dans 1’analyse qui suit, que le raisonnement de la Cour de justice sur la libre
circulation des citoyens de I’UE (art. 21 TFUE), a I’exception donc de la question du
principe de non-discrimination en raison de la nationalité. En effet, amorcée en 2003, la
réflexion de la Cour de justice sur la reconnaissance des situations juridiques impliquant
les citoyens de I’UE constituées dans un autre Etat membre semble désormais s’articuler

autour de la liberté de circulation.

329. Le raisonnement de la CJUE dans ces deux dernieres affaires est similaire a
celui de la CEDH observé plus haut : d’abord, I’identification d’une éventuelle ingérence
dans un droit garanti, ensuite, la recherche d’une éventuelle justification par un but
légitime, et finalement, leur mise en balance en termes de proportionnalité et de nécessité
dans une société démocratique. Dans les termes du droit de I’UE cela se traduit par : (a) la
recherche d’une éventuelle « restriction a la liberté de circulation et de séjour des citoyens
de I’'UE »'”, (b) la recherche d’un éventuel « objectif légitimement poursuivi » par I’Etat

membre, «fondé sur des considérations objectives» °

proportionnalité entre les deux’"".

et (c) le controle de

Concernant les termes de la proportion, dans ’affaire Grunkin et Paul, il était

question du « rattachement exclusif de la détermination du nom patronymique a la

"% Grunkin et Paul, précité, p' 21 et s. ; Sayn-Wittgenstein, précité, p'51 et s.
"% Grunkin et Paul, précité, p*® 29-30 et s. ; Sayn-Wittgenstein, précité, p®° 81-83.
" Grunkin et Paul, précité, p' 31 et s. ; Sayn-Wittgenstein, précité, p' 84 et s.
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nationalité », qui poursuivait un objectif de détermination certaine du nom et sa continuit¢,
ainsi que le principe d’égalité des personnes ayant la méme nationalité. « Dans les
circonstances telles que celles de I’affaire au principal », la mise en ceuvre de cette régle de
conflit de lois n’était pas compatible avec ’article 21 TFUE. Selon la Cour, aucun des
objectifs poursuivis, « si 1égitimes qu’ils puissent étre en tant que tels, ne mérite de se voir
attribuer une importance telle qu’il puisse justifier, dans des circonstances telles que celles
de Daffaire au principal » cette restriction 4 la liberté garantie par I’article 21 TFUE"'"2.
Dans I’affaire Sayn-Wittgenstein, la restriction a la liberté de circulation se fondait
sur la loi de 1919 portant abolition de la noblesse. Cette loi était de valeur constitutionnelle
en vertu d’un renvoi de la Loi constitutionnelle fédérale, et visait, selon le gouvernement
autrichien, « a sauvegarder I’identité constitutionnelle de la République d’Autriche » et a
assurer le respect effectif du principe d’égalité’">. La Cour de justice qualifie d’ailleurs
cette affirmation du gouvernement autrichien d’invocation de lordre public ''*, en
rappelant que « des considérations objectives liées a I’ordre public sont susceptibles de
justifier, dans un Etat membre, un refus de reconnaissance » de cette situation juridique
créée dans un autre Etat membre’". La Cour juge que les valeurs protégées a titre d’ordre
public sont, en 1’espece, 1égitimes, que la loi de 1919 est nécessaire afin de les atteindre et
que le méme résultat ne pourrait pas €tre atteint par des mesures moins restrictives de la
liberté¢ de circulation’'®. Ainsi, les principes qui sous-tendaient la loi autrichienne ont

prévalu sur le principe de la libre circulation des citoyens de I’'UE.

B/ Le droit des sociétés

330. La situation est similaire concernant la liberté d’établissement (art. 49 TFUE)
dont bénéficient également les personnes morales (art. 54 TFUE). La jurisprudence de la
Cour de justice dans le domaine de la mobilité internationale des sociétés en témoigne.

Seront retenues en tant qu’exemples d’affaires concernant la reconnaissance des sociétés,

"2 Grunkin et Paul, précité, p' 31.

3 Sayn-Wittgenstein, précité, p' 74.

* Ibid., p' 84.

"5 Ipid., p' 85 ; — dans le méme sens déja Grunkin et Paul, précité, p' 35.
1% Sayn-Wittgenstein, précité, p'° 86-93.
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les affaires Centros, Inspire Art, Uberseering, SEVIC Systems et VALE Epitési. Les deux
premiéres affaires concernent I’ouverture dans un Etat membre de succursales d’une
personne morale établie dans un autre Etat membre, ce qui implique la reconnaissance des
sociétés étrangeres concernées. La troisieme concerne la reconnaissance des sociétés en
cas de transfert du siége social (siége réel, ou effectif) vers un autre Etat membre, et les

deux derniéres concernent les réorganisations transfrontalieres.

331. Dans la premiére affaire’'’, les époux Bryde, ressortissants danois résidant au
Danemark, ont enregistré une société¢ Centros Ltd en Angleterre et au Pays de Galles.
Ayant son si¢ge 1égal au domicile anglais d’un ami des époux Bryde, la société Centros n’a
jamais eu aucune activité¢ au Royaume-Uni. Les deux dirigeants de la société ont demandé
I’immatriculation d’une succursale au Danemark, mais I’autorité compétente les a déboutés
au motif que la société de droit anglais était fictive et que, sous couvert d’ouverture d’une
succursale au Danemark, les associés cherchaient en réalité a créer une nouvelle société
tout en ¢ludant les regles de droit danois, relatives au capital minimal notamment. La
CJCE a conclu que les articles 52 et 58 TCE (devenus 49 et 54 TFUE) s’opposaient a ce
refus d’enregistrer la succursale de la société Centros. Ainsi, les autorités danoises étaient
tenues de reconnaitre I’existence de la société Centros Ltd, sans déclarer fictive cette
personne morale de droit anglais, et elles ont dii lui accorder le bénéfice de la liberté

d’établissement au Danemark.

332. Dans la deuxiéme affaire’'®, la société « Inspire Art Ltd », enregistrée et
disposant d’un si¢ge statutaire en Angleterre mais ayant son si¢ge effectif et toutes ses
activités au Pays-Bas, a ouvert une succursale dans ce dernier pays. Les autorités
compétentes néerlandaises ont exigé que la création de la succursale satisfasse a un certain
nombre de conditions supplémentaires, prévues pour les « sociétés étrangeres de pure
forme » ce qui rendrait applicables a cette société certaines reégles de capital minimal et de
responsabilité des dirigeants prévues pour les sociétés néerlandaises. La Cour de justice a

jugé que les articles 43 et 48 TCE (devenus 49 et 54 TFUE) s’y opposaient. Ainsi, la

" CJCE, 9 mars 1999, Centros, C-212/97 [Rec. 1-01459 ; D. 1999, 550, n. M. MENJUCQ ; Revue
des sociétés 1999, 386, n. G. PARLEANI].

18 CJCE, 30 septembre 2003, Inspire Art, C-167/01 [Rec. 1-10155 ; D. 2004, 491, n. E. PATAUT ;
JCP G 2004.11.10002, n. M. LuBy ; JCP E 2004, 251, n. V. MAGNIER ; RCDIP 2004, 151, n. H. MUIR
WATT].
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société Inspire Art devait non seulement étre reconnue, en application de la jurisprudence
Centros, mais aussi demeurer régie par le droit de 1’Etat membre d’origine, ce qui

constitue 1’apport original de cet arrét.

333. Dans une affaire concernant le transfert du siége et le rattachement des
sociétés ", la société Uberseering BV, enregistrée au Pays-Bas a assigné la société
«Nordic Construction Company Baumanagement GmbH » (ci-aprés « NCC »),
immatriculée en Allemagne, sur le fondement d’un contrat de maitrise d’ceuvre. Peu avant
I’assignation de la société NCC en justice, la totalité des parts sociales d’Uberseering a été
acquise par deux ressortissants allemands résidant en Allemagne. Or, selon la régle de
conflit allemande, les sociétés sont régies par la loi du lieu de leur siege effectif et non par
la loi de leur lieu d’établissement statutaire. En application de cette régle, le juge allemand
a conclu que c’est a aune du droit allemand (droit du pays ou le siege effectif de la
société a été ainsi transféré) et non pas du droit néerlandais qu’il convenait d’évaluer la
capacité juridique de la société Uberseering. Or, puisque la société n’était pas enregistrée
en Allemagne, elle ne possédait pas la personnalité juridique et donc n’avait pas la capacité
d’ester en justice. La Cour de justice, sur le fondement des articles 43 et 48 TCE (devenus
49 et 54 TFUE), désapprouve la position des juges allemands : selon elle, 1’Allemagne
devait respecter la capacité juridique dont la société Uberseering jouit aux Pays-Bas, le
pays ou, et en conformité au droit duquel, cette société avait €té constituée et continuait a
exister au moment du litige.

Il est important de noter que la jurisprudence Uberseering ne signifie pas d’une
soumission du droit national au droit de I’UE : il s’agit plutét d’une préférence que la Cour
de justice accorde au droit national de I’Etat membre d’origine. Cette logique est
parfaitement observable sur I’exemple de deux autres arréts concernant le transfert de
siége, ou la Cour s’était prononcée dans le sens de la possibilité pour les Etats membres

720
/

d’origine de s’opposer a I’expatriation du sieége effectif. Dans 1’arrét Daily Mail =", elle

jugea que

19 CJCE, 5 novembre 2002, Uberseering, C-208/00 [Rec. 1-09919 ; Gaz. Pal. 26 juin 2003 (n° 177)
p. 27, n. M.-L. NIBOYET ; JCP 2003.11.100302, n. M. MENJUCQ ; LPA 30 octobre 2003 (n° 217) p. 11,
obs. C. LEGROS ; RCDIP 2003, 506, n. P. LAGARDE].

20 CJCE, 27 septembre 1988, Daily Mail, aff. 81/87 [Rec. 05483 ; JDI 1989, 428, obs. M.-Ch.
BOUTARD-LABARDE ; RTD eur. 1989, 265, obs. D. BERLIN].
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« contrairement aux personnes physiques, les sociétés sont des entités
créées en vertu d'un ordre juridique et, en 1'état actuel du droit
communautaire, d'un ordre juridique national. Elles n'ont d'existence qu'a
travers les différentes législations nationales qui en déterminent la

constitution et le fonctionnement » ~".

La Cour conclut que chaque Etat membre est libre de déterminer les conditions du
rattachement des personnes morales a son droit, a 1’instar de la nationalité des personnes
physiques. Il revient par conséquent au droit national de ’Etat de création d’une personne
morale de déterminer la possibilité et les modalités de transfert du si¢ge dans un autre Etat
sans perte de nationalité de I’Etat d’origine, donc sans la dissolution de la société dans
I’Etat d’origine. C’est sur ce fondement que la CJCE avait décidé que la liberté
d’¢établissement ne s’opposait pas a ce que le gouvernement britannique subordonne a
certaines conditions et autorisation le transfert du siege de direction d’une société
incorporée en Angleterre vers les Pays-Bas en gardant son rattachement juridique a
I’ Angleterre. Vingt ans apres ’arrét Daily Mail, la Cour a réitéré le méme raisonnement
dans arrét Cartesio’.

L’arrét Uberseering renvoie explicitement a la jurisprudence Daily Mail, et précise
que la différence de solution réside dans la différence de circonstances de 1’espece et

traduit I’application fidéle du méme raisonnement : 1’Etat d’accueil ne peut pas ignorer ni

modifier la personnalité juridique dont une personne morale jouit dans I’Etat d’origine’> .

334. Dans une affaire de réorganisation transfrontaliére**, une société de droit
allemand SEVIC Systems et une société de droit luxembourgeois ont conclu un contrat de

fusion portant 1’absorption de la derniére par la premicre. Or, le droit allemand ne

' Daily Mail, précité, p' 19.

22 CJUE, Gde ch., 16 décembre 2008, Cartesio, C-210/06, spéc. p' 110 [Rec. 1-09641 ; D. 2009,
465, n. R. KOVAR, 574, n. R. DAMMANN, L. WYNAENDTS et R. NADER et 2387, obs. L. D’AVOUT ;
Gaz. Pal. 24 mars 2009 (n° 83) p. 12, n. Th. MASTRULLO ; JCP G 2009.11.10027, n. M. MENJUCQ ;
JCP E 2009, 1028, n. F. MELIN et 1286, n. A.-S. CORNETTE DE SAINT-CYR ; JDI/ 2009, 890, n.
Th. VIGNAL ; RCDIP 2009, 548, n. J. HEYMANN ; Revue des sociétés 2009, 147, n. G. PARLEANI ;
RTD com. 2009, 227, obs. G. JAZOTTES].

2 (Jberseering, précité, p* 62-63 et 80.

24 CJCE, Gde ch., 13 décembre 2005, SEVIC Systems, C-411/03 [Rec. 1-10805 ; D. 2006, 451, n.
M. LuBY ; JCP E 2006, 1272, n. R. DAMMANN ; RCDIP 2006, 662, n. J. HEYMANN ; RTD eur. 2006,
717, n. T. BALLARINO et 75, chron. C. PRIETO].
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prévoyait la fusion qu’entre les personnes morales ayant I'une comme [’autre la
nationalité allemande. Les mémes textes relatifs a la liberté d’établissement ont été
mobilisés par la CJCE pour dire que I’Allemagne ne pouvait pas faire cette distinction
entre les sociétés nationales et étrangeres, ce qui revenait a obliger 1’Allemagne a
reconnaitre a la société luxembourgeoise la méme capacité juridique que celle des sociétés
allemandes.

33S. Dans la derniére affaire sous notre considération, qui a connu la solution la plus
audacieuse de toute cette lignée jurisprudentielle > , une société « VALE
Costruzioni SRLy», immatriculée et ayant son si¢ége en Italie, a obtenu sa radiation du
registre italien et demandé son immatriculation au registre hongrois des sociétés sous
I’appellation de « VALE Epitési kft », sous forme d’une société de droit hongrois et avec
un nouveau siege en Hongrie. Cependant il ne s’agissait pas d’une simple dissolution de
société en Italie suivie d’une création de société en Hongrie, car il était demandé de
mentionner sur le registre hongrois que VALE Epitési était le successeur en droit de VALE
Costruzioni. Ainsi, il s’agissait d’un changement du si¢ge réel, du sie¢ge statutaire, de
I’ordre juridique national de rattachement, tout en préservant la continuit¢ de la
personnalité juridique de la société étrangére. Selon les magistrats européens, les articles
49 et 54 TFUE n’autorisaient pas la Hongrie a mettre en ceuvre les régles nationales s’y
opposant. Cette affaire de reconnaissance d’une société étrangere correspond de la maniére

la plus parfaite a 1’idée de circulation internationale des sociétés.

Il convient maintenant d’analyser la nature et la mise en ceuvre de la liberté

d’établissement.

336. En termes de structure, la norme qui a permis la reconnaissance intra-
européenne des sociétés dans les affaires précitées, possede quelques particularités par
rapport aux articles 18 et 21 TFUE évoqués plus haut. L’article 49 TFUE, se trouvant dans

le chapitre « Le droit d’établissement », est libellé comme suit :

«Dans le cadre des dispositions ci-apres, les restrictions a la liberté

25 CJUE, 12 juillet 2012, VALE Epitési, C-378/10 [Rec. ; D. 2012, 2331, obs. L. D’AvouT ; Europe
2012/10, comm. 386 (p. 33) obs. L. IDOT ; JCP G 2012, 1089, n. M. MENJUCQ ; JCP E 2012, 1547,
n. Th. MASTRULLO ; JDI/ 2013, chron. 4 (p. 622) obs. S. FRANCQ ; RCDIP 2013, 236, n. J. HEYMANN ;
Revues des sociétés 2012, 645, n. G. PARLEANI].
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d'établissement des ressortissants d'un Etat membre dans le territoire d'un
autre Etat membre sont interdites. Cette interdiction s'étend également aux
restrictions a la création d'agences, de succursales ou de filiales, par les

ressortissants d'un Etat membre établis sur le territoire d'un Etat membre.

La liberté d'établissement comporte 1'acce€s aux activités non salariées et
leur exercice, ainsi que la constitution et la gestion d'entreprises, et
notamment de sociétés au sens de l'article 54, deuxiéme alinéa, dans les
conditions définies par la législation du pays d'établissement pour ses
propres ressortissants, sous réserve des dispositions du chapitre relatif aux

capitaux ».

Le premier alinéa de cet article est formulé d’une manicre telle que I’on pourrait hésiter, a
son égard, entre la qualification de régle et celle de principe. Mais le second alinéa
s’analyserait plutot en une régle de droit, une régle pouvant étre reformulée de maniére
suivante : « Dans chaque Ftat membre, les ressortissants des autres Etats membres
bénéficient de traitement national en ce qui concerne la création des personnes morales, de
leurs succursales, etc. ».

Toutefois, cette norme est assortie d’une « clause d’ordre public » trés caractéristique

des principes de droit, contenue a I’article 52 §1 TFUE :

« Les prescriptions du présent chapitre et les mesures prises en vertu de
celles-ci ne préjugent pas l'applicabilit¢ des dispositions législatives,
réglementaires et administratives prévoyant un régime spécial pour les
ressortissants étrangers, et justifiées par des raisons d'ordre public, de

sécurité publique et de santé publique ».

337. Concernant la méthode de mise en ceuvre de la liberté¢ d’établissement dans les
arréts précités, le raisonnement s’opere encore une fois en trois temps, du moins quant a la
forme. D’abord, la Cour constate une « entrave a 1I’exercice de la liberté d’établissement »,
autrement dit une « mesure qui empéche la mise en ceuvre du droit au libre établissement »

ou une « restriction a la liberté d’établissement » *°. Elle vérifie, ensuite, 1’existence d’une

"% Centros, précité, p' 21 et s., Uberseering, précité, p' 78 et s., Inspire Art, précité, p' 95 et s.,
SEVIC Systems, précité, p' 20 et s., VALE Epitési, précité, p' 34-36.
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éventuelle justification de cette entrave (restriction)’*’ et de sa proportionnalité. Plus
précisément, il s’agit de vérifier si I’entrave remplie les quatre conditions issues de la
jurisprudence constante en maticre des libertés fondamentales communautaires, a savoir :
(a) application non discriminatoire, (b) justification par des « raisons impérieuses d’intérét
général » compatibles avec les Traités, (c) aptitude de la mesure a garantir 1’objectif
poursuivi et (d) le fait qu’elles n’aillent pas au-dela de ce qui est nécessaire pour atteindre

728 Méme si la formulation des critéres d’admissibilité d’une entrave est assez

ces objectifs
particuliére, on y discerne sans difficulté 1’exigence d’une justification de 1’entrave par un
but légitime poursuivi par la norme nationale et sa mise en balance avec le but poursuivi

par le principe du droit de I’UE.

338. La jurisprudence de la Cour de justice peut donner I’impression que la
recherche systématique des justifications éventuelles et la vérification de leur
proportionnalité ne remplit que le réle d’une figure de style, alors que tout au long de cette
séquence jurisprudentielle, depuis 1988 et 1’arrét Daily Mail, la Cour a forgé la régle de
conflit rattachant la personnalité juridique des sociétés a la loi de I’Etat de leur
immatriculation initiale ou la régle de reconnaissance qui préconise le respect des droits
qui sont acquis conformément a la loi d’origine.

Néanmoins, Parrét VALE Epitési est trés explicite sur la méthode appliquée et
précise les roles respectifs du droit national, y compris international privé, et du TFUE
dans la circulation des sociétés entre les Etats membres. Cette jurisprudence, analysée au
paragraphe suivant, démontre que le droit de libre établissement est un principe du droit
européen et non pas une regle, car il ne peut pas suffire a lui seul, sans le concours du droit
national, notamment international privé, a fournir au juge saisi d’un litige de droit

international privé une base de déduction suffisante.

27 Centros, précité, p' 31 et s., Uberseering, précité, p' 83 et s., Inspire Art, précité, p' 109 et s,
SEVIC Systems, précité, p' 24 et s., VALE Epitési, précité, p' 39-40.

28 Centros, précité, p' 34 et s., Uberseering, précité, p'91 et s., Inspire Art, précité, p' 140, SEVIC
Systems, précité, p' 29 et s.
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§ 2 — L’influence des principes du droit primaire de PUE

sur le droit international privé des Etats membres

339. Une fois établi que le droit a la libre circulation et la liberté d’établissement
suivent dans leur application, au moins quant a la forme, la méthode d’application des
principes juridiques et non pas celle des régles, reste la question de savoir s’ils évincent le
droit international privé ou s’ils encadrent et guident 1’application de celui-ci, comme le
font les droits de I’Homme de la CSDH. Rappelons que cette deuxiéme option a été
retenue pour décrire ’application de la CSDH en droit international privé en raison de la
particularité de 1’objet des articles 8 et 1° du Protocole n° 1 CSDH, de I’impossibilité de
les assimiler pleinement a 1’un des mécanismes du droit international privé et aussi de
I’inaptitude des principes de la CSDH a fournir a eux seuls une solution d’un litige au
fond.

C’est a I’aune de ces critéres qu’il convient d’étudier 1’application des articles 21
TFUE et 49 ensemble 54 TFUE, en conservant la méme organisation du raisonnement,
basée sur la distinction entre le cas des personnes physiques (A) et celui des personnes

morales (B), cette distinction étant, ici également, pédagogique et non conceptuelle.

A/ Le droit des personnes (physiques)

340. La lecture des arréts Grunkin et Paul et Sayn-Wittgenstein précités conduit a se
demander si le droit de libre circulation du citoyen de I’UE ne se distingue pas des droits
de ’'Homme de la CSDH par la nature de son objet. En effet, le droit au respect de la vie
privée et familiale et le droit au respect des biens visent des réalités sociales, la dimension
factuelle étant alors considérée nonobstant les formes juridiques que le droit applicable lui
confére’”. En revanche, le nom de famille pourrait étre congu comme un objet purement
juridique.

Néanmoins, la Cour de justice appréhende le nom de famille notamment dans sa

2% Supra, n° 240 et s., spéc. n° 260 et s.
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dimension temporelle, en prenant en compte le fait que la personne a déja porté le nom
concerné, et ce depuis un certain laps de temps’". Plus encore, elle se référe ouvertement
au droit au respect de la vie privée garanti par I’article 8 CSDH"*'. Ainsi, I’application du
droit de libre circulation et de séjour dans les affaires précitées tient compte de la réalité
sociale.

Par ailleurs, 1’objectif vis¢ par ’article 21 TFUE est trés ¢éloigné de ceux du droit
international privé : le droit de libre circulation et de séjour ne concerne pas tant les régles
de conflit de lois relatives a la dévolution du nom de famille que «de sérieux
inconvénients [concrets et pratiques] d’ordre tant professionnel que privé» que
I’application de ces régles de droit international privé pourrait générer, le cas échéant, pour
les citoyens de I"'UE en cause’”>.

Les champs d’application du droit international privé et du TFUE s’interposent
nettement sur un point: les dispositions du TFUE s’appliquent précisément, et
uniquement, dans les cas ou il y a un élément d’extranéité reliant le litige 4 un autre Etat
membre et au droit de 'UE**. Cependant, il ne s’agit pas de remplacer le droit
international privé par le droit de I’'UE en tant que moyen de réglement des litiges avec des
¢léments d’extranéité et des rattachements a I’UE. Du point de vue de 1’Union européenne,
il ne s’agit pas des rapports de droit se déroulant entre plusieurs ordre juridiques nationaux

mais des rapports de droit se déroulant & I’intérieur de I’ordre juridique de 1’Union”**.

B/ Le droit des sociétés

341. A la différence des droits au respect de la vie privée et au respect des biens,
analysés plus haut (art. 8 et 1° du Protocole n° 1 CSDH) et encore plus nettement que le
droit de libre circulation des citoyens de I’UE, le droit de libre établissement des personnes
morales vise une réalité non pas sociale ou factuelle mais juridique, puisque les personnes

morales sont des constructions purement juridiques. Toutefois, a ’instar des dispositions

%% Grunkin et Paul, précité, p' 26 et Sayn-Wittgenstein, précité, p' 63.

81 Sayn-Wittgenstein, précité, p' 52 ; — implicite dans les arréts précédents.

%2 CJUE, 5 mai 2011, McCarthy, C-434/09, p" 51-53 [Rec. 1-03375].

83 Grunkin et Paul, précité, p' 16.

3% Sur I'ordre juridique de I'Union européenne, v. C. BLUMANN et L. DuBOIS, Droit institutionnel de
I’'Union européenne, 5° éd., LexisNexis, 2013, p. 533 (n° 685) et s.
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de la CSDH précitées, les articles 49 et 54 TFUE ne visent pas le méme objet et ne
remplissent pas la méme fonction que les régles du droit international privé ou du droit des

sociétés des Etats membres’™.

342. L’arrét VALE Epitési offre quelques précisions qui montrent que le droit de libre
¢tablissement consacré par 1’article 49 TFUE n’est pas une regle dans le domaine de la
circulation intra-européenne des sociétés mais un principe et qu’il ne fait qu’encadrer
I’application des régles de droit international privé de 1’Etat membre d’accueil ; méme si
ce principe pouvait s’avérer irréfragable, il ne saurait constituer une base de déduction de
pour le juge saisi du litige de droit international privé.

En effet, la Cour dans cet arrét commence par le rappel de la jurisprudence Daily
Mail et du role du droit national d’un Etat membre dans ’existence méme d’une personne

736

morale et de son rattachement a I’ordre juridique de cet Etat”>°. Ensuite, elle en déduit que

« I’obligation éventuelle, en vertu des articles 49 TFUE et 54 TFUE, de
permettre une transformation transfrontaliére ne porte atteinte ni a cette
[compétence] de I’Etat membre d’accueil ni a la détermination, par celui-
ci, des régles de constitution et de fonctionnement de la société issue d’une
transformation transfrontaliére. En effet, [...] une telle société reléve
nécessairement du seul droit national de I’Etat membre d’accueil qui régit
le lien de rattachement requis ainsi que sa constitution et son

fonctionnement » .

Plus précisément,

«la mise en ceuvre d’une transformation transfrontaliére nécessite [...]
I’application consécutive de deux droits nationaux a cette opération
juridique » : celui de ’Etat membre d’origine et celui de I’Etat membre

d’accueil”®.

D’une maniere trés explicite, la Cour déclare que le droit consacré par les articles 49

et 54 TFUE est un principe juridique, qu’il ne remplace pas le droit national mais qu’il

% Dans le méme sens, J.-S. BERGE, op. cit., p. 152 (n° 138).

%% VALE Epitési, précité, p® 27-29.
7 Ibid., p*° 30-31.
8 Ibid., p' 44.
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I’encadre :

« 1l ne saurait €tre inféré des articles 49 TFUE et 54 TFUE des regles
précises susceptibles de se substituer aux dispositions nationales, [mais]
I’application de ces dernieres dispositions n’est pas exemptée de tout

controle au regard desdits articles » "

343. Ce contrdle du droit de I’'UE sur ’application du droit national s’opere selon
deux principes: le «principe d’équivalence » (les dispositions du droit national
applicables aux sociétés venues d’un autre Etat membre ne doivent pas étre moins
favorables que celles «régissant les situations similaires de nature interne ») et le
« principe d’effectivité » (elles ne doivent pas rendre « impossibles en pratique ou
excessivement difficile I’exercice des droits conférés par I’ordre juridique de I’Union »)"*°.

Quant au principe d’équivalence, ce qui était reproché aux autorités hongroises dans
’affaire VALE Epitési, ce n’était pas d’avoir appliqué son droit a cette transformation
transfrontaliere mais bien de ne pas avoir appliqué le régime de son droit interne des
sociétés a une société qui était « recréée » en Hongrie et selon le droit hongrois, ce qui
mettait cette société hongroise issue d’une société italienne dans une situation moins
avantageuse que celle des sociétés hongroises issues des sociétés hongroises’*'. Et quant au
principe d’effectivité, les articles 49 et 54 TFUE obligeaient 1’Etat membre d’accueil « de
tenir diment compte, lors de I’examen d’une demande d’enregistrement d’une société, des
documents émanant des autorités de ’Etat membre d’origine attestant que cette société
s’est effectivement conformée aux conditions de celui-ci, pour autant qu’elles soient
compatibles avec le droit de I'Union »’*2.

Ainsi, il apparait avec clarté¢ que les droits consacrés par le TFUE, dont le droit de
libre circulation des citoyens UE et le droit de libre établissement, s’appliquent a la
manicre des principes de droit et encadrent I’application du droit international privé des

Etats membres sans s’y substituer directement et sans remplir la fonction de celui-ci.

%% VALE Epitési, précité, p' 45.
"0 Ibid., p' 48 et s.

™ Ibid., p® 56-57.

"2 Ipid., p' 61.

263



k%

344. D’autres interprétations sont possibles. Par exemple, M. Dominique Bureau et
M™ Horatia Muir Watt voient dans la jurisprudence européenne une régle de conflit
désignant 1’ordre juridique d’origine en tant qu’ordre juridique de référence, au sens de la
théorie de M. Paolo Picone’®.

Pourtant I’analyse que nous proposons démontre que le renvoi a cet ordre juridique
d’origine n’est pas automatique. D’ailleurs, il peut étre difficile de dire dans quel ordre
juridique trouve son origine, par exemple, le nom de famille d’un allemand né et résidant
au Danemark. C’est précisément la fonction des régles de conflit de lois que de déterminer
lequel des ordres juridiques est celui d’origine de la situation juridique. La jurisprudence
européenne en droit des sociétés montre clairement qu’en état actuel du droit positif, ces
régles de conflit relévent de la compétence nationale et non pas de celle de 1’Union.

L’application du droit européen prend en compte le point de vue concret des ordres
juridiques en cause, conformément a la préconisation de M. Picone. Il est peut-étre
légitime de dire que le principe de continuité de 1’état des personnes se trouve au centre du
droit de I’'UE et de la CSDH. Ce principe avait déja été formulé, par exemple, dans la

jurisprudence francaise en 1900 par 1'arrét de Wréde '™

et trouve aujourd’hui sa
consécration dans les articles 8 CSDH et 21 TFUE. Mais les développements qui précedent
conduisent a la conclusion qu’il n’est pas possible d’y trouver une « régle de conflit

cachée » . 1l ne s’agit ni d’une régle ni de conflit de lois.

345. Par ailleurs, il serait excessif de dire que le principe de « continuité
transfrontaliére des situations individuelles » fonde la reconnaissance de ces situations ou

que « le fondement de la reconnaissance réside dans le droit de I’individu concerné de ne

743 BUREAU & MUIR WATT, t. |, p. 680 (n° 576).

4 Cass. civ., 9 mai 1900, de Wréde : « 'état des personnes ne peut demeurer incertain, sans qu'il
en résulte un trouble profond dans les familles et une atteinte grave a 'ordre social » [GA, n°10 ;
JDI 1900, 613 ; S. 1901.1.185].

"5 Sur la régle de conflit de lois rattachant la situation & I'Etat membre d’origine, v. par ex.,
L. RADICATI DI BROZOLO, « Libre circulation dans la CE et regles de conflit », RCDIP 1993, 401 ;
R. BARATTA, « Problematic elements of an implicit rule providing for mutual recognition of personal
and family status in the EC », IPRax 2007, 4.
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pas se voir opposer un obstacle par I’Etat d’accueil a la continuité de son état ou de sa
situation familiale »"*°. Comme cela a été démontré plus haut, ce principe rend obligatoire
la méthode de la reconnaissance sans préjudice du résultat concret de son application a un
cas d’espéce’?’. Un droit 4 la reconnaissance, s’il devait étre admis, ne serait qu’un
principe juridique, il orienterait le juge vers la reconnaissance sans la rendre obligatoire.

346. En revanche, 'idée d’une «exception de libre circulation» '** s’inscrit
parfaitement dans 1’approche développée plus haut. En effet, force est de constater que
I’effet de 1’application de I’article 21 TFUE dans les affaires étudiées conduit a 1’éviction
de la norme constituant une entrave a la libre circulation, plus précisément de la régle de
conflit de lois, dans les exemples choisis, ce qui n’est pas sans rappeler I’opération de
I’exception d’ordre public.

En mati¢ére de reconnaissance et de circulation des sociétés la situation est plus
compliquée. On peut toutefois considérer que la fonction d’éviction est I’une des fonctions
de ces principes du droit européen, qui se combine a une fonction de direction, ou
d’orientation. L expression d’ « exception de libre circulation » fait en quelque sorte écho

a celle d” « application directe de la CSDH »'*

en ce sens qu’il s’agit d’appliquer un droit
de ’'Homme d’origine supranationale avec un effet négatif (éviction) sans passer par

I’exception classique d’ordre public au sens du droit international privé.

74 BUREAU & MUIR WATT, t. |, p. 683 (n°579).

47 Supra, n° 296 et s.

748 BUREAU & MUIR WATT, t. Il, p. 58-59 (n° 620-79).

49 F. MARCHADIER, Les objectifs généraux du droit international privé a I'épreuve de la CEDH,
thése Limoges, 2005, n° 505 in fine et s. ; supra, n° 283.
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CIRCULATION VERTICALE OU OBLIQUE



CONCLUSION DU TITRE 1

347. Les développements ci-dessus démontrent que les droits de I’Homme de source
supranationale fonctionnent comme des principes juridiques et non comme des régles
juridiques. Par ailleurs, ils ne sont pas des « legal transplants » et encore moins des « legal
irritants » ° ¢ ils ne s’intégrent pas dans le droit international privé. Aussi doit-on
conclure, qu’ils n’y introduisent pas le controle de proportionnalité : ce n’est pas une
nouvelle technique de droit international privé mais une technique normale de mise en
ceuvre des droits de 'Homme””". IIs ne font pas partie du droit international privé, mais y
imposent un cadre. Or a I’intérieur de ce cadre, il incombe au droit international privé, et a
lui seul, de mettre en ceuvre une méthode de la reconnaissance exigée ou simplement
favorisée par les droits de ’Homme et les libertés fondamentales de I’Union européenne.

Ainsi doit-on rejeter 1’hypothése d’une circulation oblique des situations juridiques :
en effet, lorsque I’application du droit européen favorise, plus ou moins fortement, la
circulation des situations, celle-ci doit cependant étre congue comme une circulation
horizontale, assurée toujours par une méthode de droit international privé de 1’Etat
d’accueil.

11 ne doit pas s’agir d’une « méthode du fait accompli illicite » "> du point de vue du
droit international privé, c’est-a-dire d’un « for¢age » des méthodes du droit international
privé par le droit européen. Ce devrait étre, en revanche, un mécanisme de droit interne
compatible méthodologiquement avec les exigences du droit européen. Autrement dit, il

est nécessaire d’¢laborer une méthode de droit international privé qui permettrait de traiter,

70 G. TEUBNER, « Legal irritants : Good Faith in British Law or How Unifying Law ends up in new
divergences », 61 Modern Law Review 11 (1998).

1 Contra, soulignant le réle de la proportionnalité et la présentant comme un legal transplant /
legal irritant, H. MUIR WATT, « La reconnaissance... », précité, p. 94-95. — Dans un domaine
différent, on peut se demander si la désignation de la loi des liens les plus significatifs n’introduit
pas en droit international privé ce raisonnement en termes de proportionnalité lequel est inhérent a
tout principe de droit, dont le principe de proximité. Toutefois, contrairement au principe de
proximité et a la « regle » des liens les plus significatifs, les droits de 'lHomme et les libertés de
I’'Union européenne ne font pas partie du systeme de droit international privé.

7% L’expression de M. Yves Lequette : Y. LEQUETTE, « Le droit international privé et les droits
fondamentaux » in R. CABRILLAC (dir.), Libertés et droits fondamentaux, 19° éd., Dalloz, 2013,
p. 123, spéc. p. 139.

267



d’assimiler cet impératif des droits de I’'Homme, de le « traduire » en termes du droit
international privé. Il s’agit précisément de méthode de la reconnaissance unilatérale des
situations juridiques, qui anime le débat doctrinal depuis le début du XXI° siécle.

Mais quelle méthode pour la reconnaissance des situations ? Evidemment, les traits
caractéristiques de cette méthode doivent étre tels qu’elle soit pleinement compatible avec
I’application des droits de I’Homme et des libertés fondamentales étudiée ci-dessus, elle
doit y étre adaptée. Cette méthode devrait permettre une éventuelle, mais non pas
nécessaire, reconnaissance des situations juridiques véhiculées par les actes d’état civil, par
les actes d’enregistrement des sociétés, mais aussi la reconnaissance juridique des
« réalités sociales » comme la vie familiale ou les biens, par exemple. Par conséquent, on
ne saurait s’arréter a la réception des jugements et des actes publics décisionnels étrangers.

Cette précision du role du droit supranational, dont le droit de I’Union européenne,
conduit également a rejeter 1’hypothése d’une reconnaissance mutuelle des situations
juridiques de droit privé qui serait fondée sur le droit primaire de I’Union. La méthode de
la reconnaissance des situations juridiques qui fait I’objet des développements qui suivent

sera donc une méthode unilatérale’™.

Il a été remarqué par M™ Gannagé que « n’étant plus édictées en contemplation les
unes des autres, comme au temps ou la jurisprudence était le principal maitre d’ceuvre en la
matiere, les méthodes de la réglementation [des rapports privés internationaux]| ne
s’ordonnent parfois que malaisément »'~*. Il convient donc de contempler, dans la suite du
présent travail, a la fois la méthode des droits de I’Homme et les méthodes du droit
international privé pour parvenir a une réglementation des rapports privés internationaux

qui soit harmonieuse et suffisamment logique pour étre prévisible.

53 Sur I'unilatéralisme en droit international privé contemporain, v. G. P. ROMANO, L unilateralismo
nel diritto internazionale privato moderno, Schulthess, 2014 ; — sur la reconnaissance unilatérale
des situations juridiques, spéc. p. 487 et s.

5% L. GANNAGE, La hiérarchie des normes..., précité, p. 186 (n° 272).
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TITRE 1I
LA CIRCULATION INTERNATIONALE

HORIZONTALE
DES SITUATIONS JURIDIQUES

348. Comme cela a été souligné dans le Titre précédent, méme dans les cas ou les
droits de ’Homme posent une directive de reconnaissance des situations juridiques, ils ne
font qu’imposer un cadre, en laissant au droit de 1’Etat concerné le soin de définir et de
mettre en ceuvre le processus de la reconnaissance. A présent, il convient d’étudier
I’hypothése de la reconnaissance en tant que méthode de droit international privé, qui
pourrait étre choisie aussi bien en fonction des directives des systémes supranationaux
qu’indépendamment de ceux-ci.

Il convient d’abord de s’interroger sur le principe méme de cette circulation
internationale horizontale des situations juridiques, d’en rechercher les fondements et les
voies concretes selon le droit international privé positif ; pour cela il faudra positionner la
circulation des situations juridiques au regard des méthodes existantes (Chapitre I).
Ensuite, il faudra réfléchir sur 1’étendue d’une telle circulation, sur les contours de la

méthode de sa mise en ceuvre (Chapitre II).
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CHAPITRE I
LA CIRCULATION DES SITUATIONS
JURIDIQUES ET LES METHODES DU
DROIT INTERNATIONAL PRIVE

349. L hypothese de la circulation internationale des situations juridiques est étudiée,
depuis une dizaine d’années, dans ’optique de la « méthode de la reconnaissance ». Les
contours de cette méthode demeurent assez flous. Certains soulignent que 1’objectif de
reconnaissance et méme un raisonnement en termes de reconnaissance sont
caractéristiques de plusieurs méthodes différentes et parlent méme de la reconnaissance
comme d’un « principe transcendant les méthodes du droit international privé »”>.

Un autre principe transcendant les méthodes du droit international privé accompagne
la circulation internationale des situations juridiques, celui d’autonomie de la volonté : la
reconnaissance libérale des situations juridiques pourrait étre vue comme « 1’antichambre
de ’autonomie de la volonté »*°. Ce point sera abordé briévement au chapitre suivant.

Une autre tendance qui influe sur la circulation des situations juridiques est celle de
la reconnaissance des identités individuelles et communautaires. Cette idée est tres
importante dans la philosophie politique de la fin XX°— début XXI siécles””’, et son
influence peut tre observée notamment sur le « droit international privé postmoderne » de
M. Erik Jayme'*®. Pourtant, cette idée de la philosophie sociale n’entre pas dans le cadre de
notre étude de méthodologie du droit international privé, méme si elle pouvait étre son
fondement politique.

Les auteurs comparent la reconnaissance des situations soit a la méthode du conflit

de lois (Section 1) soit a celle du conflit des autorités (Section 2).

75 P. MAYER, «La reconnaissance : notions et méthodes » in P. LAGARDE (dir. publ.), La

reconnaissance des situations juridiques en droit international privé, Pedone, 2013, p. 27.

%% Ch. KOHLER, « L'autonomie de la volonté en droit international privé: un principe universel entre
libéralisme et étatisme », RCADI 359 (2013) p. 285 et s., spéc. p. 403.

5 A. HONNETH, « La théorie de la reconnaissance : une esquisse », Revue du MAUSS 23 (2004/1)
p. 133 ; N. FRASER, « Justice sociale, redistribution et reconnaissance », Revue du MAUSS 23
(2004/1) p. 152 ; H. MuUIR WATT, «La reconnaissance entre philosophie politique et droit
international privé : un rendez-vous manqué ? » in P. LAGARDE (dir.), La reconnaissance des
situations en droit international privé, Pedone, 2013, p. 85.

"8 E. JAYME, « Identité culturelle et intégration : le droit international privé postmoderne », RCADI
251 (1995) p. 9.
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Section 1™ : La circulation internationale des

situations juridiques et le conflit de lois

350. La question de la circulation internationale des situations juridiques est
intimement, voire congénitalement, liée a celle du conflit de lois. La doctrine s’accorde a
dire que les rapports entre les deux méthodes sont complexes, mais leur configuration
exacte continue a faire débat.

Les auteurs qui travaillent sur la méthode de la reconnaissance ont proposé plusieurs
visions des rapports entre cette méthode et celle de conflit de lois (§ 1*), mais d’autres

remarques a ce sujet s’imposent ¢galement (§ 2).
§ 1 — Les deux hypothéses

351. Pour certains, la méthode de la reconnaissance des situations doit supplanter

celle de conflit de lois (A), pour d’autres celle-la n’est qu'une version particuliere de celle-

¢i (B).

A/ L’éviction du conflit de lois

79 et les

352. La littérature sur la reconnaissance des situations est assez riche
méthodes esquissées par les auteurs assez diverses. Le trait le plus caractéristique de la
méthode de la reconnaissance serait précisément I’abandon de la régle de conflit’®’. Cela
semble étre I’'un des rares points, sinon le seul, sur lequel tous les promoteurs de la

reconnaissance des situations sont unanimes’®'. Plus précisément, il s’agirait, dans tous les

9 Supra, n° 2.

" pPar ex., P. MAYER, « Les méthodes de la reconnaissance en droit international privé » in Le
droit international privé : esprit et méthodes, Mélanges en I'’honneur de Paul Lagarde, Dalloz, 2005,
p. 547 et s., spéc. p. 560.

' En ce sens, Ch. PAMBOUKIS, «Lla renaissance-métamorphose de la méthode de
reconnaissance », RCDIP 2008, 513, spéc. p. 515 (n° 2).
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procédés pouvant étre qualifiés de méthodes de la reconnaissance, d’abandon de la régle de
conflit de lois du for requis.

353. C’est la que réside 1’originalité principale de cette nouvelle méthode par rapport
aux procédés indirects de la reconnaissance des situations juridiques, étudiés plus haut’®.
En effet, qu’il s’agisse de la méthode de référence a 1’ordre juridique compétent, du renvoi,
de la technique du for de raisonnement ou de la foreign court theory — le raisonnement
dans le cadre de ces méthodes part toujours de la régle de conflit du for, mais cette régle de
conflit se transforme de régle de conflit de lois matérielles en régle de conflit de systémes
de droit international privé. En revanche, dans le cadre des méthodes de reconnaissance
des situations juridiques il s’agirait de n’avoir recours a aucun moment et a aucun titre a la
régle de conflit de lois du for.

Il existe en droit international privé francais une méthode qui fait I’économie de la
régle de conflit de lois : c’est la méthode appliquée a la reconnaissance des jugements
étrangers, depuis ’arrét Cornelissen’®. La doctrine reste quelque peu partagée sur la
question de savoir s’il s’agit d’une méme méthode de la reconnaissance pour les jugements
et pour les situations juridiques : selon certains ce serait le cas’®* ; pour d’autres, la nature
des deux méthodes serait différente mais le mécanisme serait tout de méme identique, avec

ce trait commun qui est la non-application de la régle de conflit de lois du for requis’®.

354. L’idée méme de 1’abandon de la régle de conflit, ou tout au moins de la
relativisation de son importance, dépasse peut-étre le champ des débats doctrinaux autour

de cette nouvelle méthode’®®

. Ainsi, au terme d’une recherche de droit international privé
compar¢, M. Gian Paolo Romano fait remarquer une certaine corrélation entre, d’une part,
la tendance a ne pas appliquer la régle de conflit de lois du for aux situations dé¢ja
constituées a I’étranger et, d’autre part, I’application généralisée de la /ex fori lors de la

création des situations juridiques dans le for: « dans bien des cas, la régle de conflit

%2 Supra, n° 68 et s.

7% Cass. civ. 1, 20 février 2007, Cornelissen, n° 05-14082 [Bull., n° 68; D. 2007, 1115,
n. L. D’AvouT et S. BOLLEE ; JDI 2007, comm. 19 (p. 1195) n. F.-X. TRAIN ; RCDIP 2007, 420, n.
B. ANCEL et H. MUIR WATT].

%*'S. BOLLEE, « L'extension du domaine de la reconnaissance unilatérale », RCDIP 2007, 307,
spéc. p. 325 (n° 15).

%5 P MAYER, « Les méthodes de la reconnaissance... », précité, p. 560.

7% Sur I'évolution du role de la régle de conflit de lois, v. B. ANGEL, Analyse critique de I'érosion du
paradigme conflictuel, cours Paris 11, 2008-2009.
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classique n’a pas pu étre préservée par le for lors de la reconnaissance de situations
étrangeres, parce qu’il s’en était déja départi lors de 1’établissement d’une situation de
méme type chez lui »’%". Il s’agirait peut-8tre d’une certaine inadéquation de la régle de

conflit de lois savignienne aux objectifs du droit international privé des XX°-XXI° siécles.

355. Pour vérifier la possibilité d’extrapoler le procédé de la reconnaissance des
jugements dans le domaine de I’accueil des situations juridiques « officialisées » par une
intervention, flit-elle purement réceptive, d’une autorité publique étrangére, M. Sylvain
Boll¢e tente de démontrer 1’unité des deux méthodes. Il part des deux postulats désormais
classiques posé€s par M. Pierre Mayer concernant la reconnaissance des jugements : (1) les
régles de tous les pays ont vocation a régir toute question de droit et sont donc en conflit,
alors que normalement il n’y a, sur une question de droit donnée, qu’une seule décision, et
(2) les regles et les décisions sont des normes de niveaux différents et ne peuvent étre en
conflit les unes avec les autres. M. Bollée remarque que tout comme il n’y a, normalement,
qu’un seul jugement rendu sur la question (et donc pas d’alternatives, pas de concurrence,
pas de « conflit »), il n’y a normalement pas plusieurs pays ou, par exemple, un mariage ait
6té célébré ou une société enregistrée’*.

Concernant I’impossibilité, selon M. Mayer, de tout conflit entre un jugement et une
loi, c¢’est-a-dire entre une régle et une décision, M. Bollée considére que « le point de vue
affirmé par 'ordre juridique auteur de la décision est virtuellement en conflit avec ceux
qu’expriment tous les autres ordres juridiques, a travers leurs regles [...] ce conflit est
exactement de la méme nature que celui qui existe entre les régles elles-mémes » . Et
I’auteur poursuit que [’application aux jugements étrangers de la méthode de la
reconnaissance plutdt que celle du conflit de lois, reléve d’un « choix méthodologique |...]
fait en amont, qui masque la situation objective de concurrence entre les divers points de
vue »'°. 1l parle également d’un « parti pris méthodologique »' "'

Ayant rappelé les raisons de ce choix méthodologique habituellement avancées, et

%7 G. P. ROMANO, « La bilatéralité éclipsée par I'autorité : Développements récents en matiére
d’état des personnes », RCDIP 2006, 457, spéc. p. 488 (n° 25); — Adde, du méme auteur,
L’unilateralismo nel diritto internazionale privato moderno, Schulthess, 2014, p. 487 et s.

7% 5. BOLLEE, « L’extension du domaine... », précité, p. 316 (n° 8).

9 Ipid., p. 318-319 (n° 10).

7 Ibid., p. 319 (n° 10).

! Ibid., p. 320 (n° 11).
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notamment le respect des prévisions légitimes des parties et la continuité¢ de 1’état des
personnes, M. Bollée conclut que les mémes raisons plaident pour I’extension de la
méthode de la reconnaissance, au-dela des jugement et des actes publics décisionnels, « a
des points de vue normatifs qui n’ont pas un caractére décisionnel, mais qui ont été¢ pour
les parties une base de prévisions de la méme maniere qu’une décision, en raison de
I’intervention d’un organe étatique »''*. Ainsi, on devrait abandonner la régle de conflit de
lois lors de la réception dans le for des situations juridiques €trangeres a I’instar de ce que
I’on a déja fait pour les jugements étrangers, et ce pour les mémes raisons. Il s’agirait,
selon cet auteur, de reconnaitre les «regles (sic) [de droit matériel étranger]
indépendamment de toute désignation, par une régle de conflit bilatérale, de [’ordre
juridique dont les organes sont intervenus [dans la consécration de la situation

juridique] »" .

356. A cette thése d’identité de méthode qui transcende la distinction entre régles et
décisions, on pourrait répondre qu’a ce niveau d’abstraction ses conclusions relévent plus
de la philosophie du droit que de la science du droit positif. En généralisant a I’exces, on
peut ramener tout & un dénominateur commun ; mais c’est oublier que les distinctions en
droit ont une fonction importante et ont ¢été dégagées pour résoudre des problémes
juridiques. Certes, sur un plan purement abstrait et philosophique on ne peut que se rendre
a I’évidence qu’il est, dans une certaine mesure, question de faire produire ses effets dans
le for a une loi étrangere ou de laisser ces effets produits dans 1’ordre juridique d’origine
s’étendre a 1’ordre juridique requis ou y trouver un écho. Mais sur le plan de la
méthodologie de 1’application du droit, il semble difficile d’assimiler les regles et les
normes individuelles, ou plutot d’ignorer ces derniéres en ne raisonnant que sur les
premieres.

Toutefois, le grand mérite de la théorie de M. Bollée consiste a souligner le fait que
le choix de méthode de conflit de lois ou de méthode de reconnaissance n’est qu’un choix

méthodologique.

357. Une autre approche a été envisagée pour justifier ce choix d’éviction de la regle

2 Ibid., p. 322 (n° 12). — A rappr. P. MAYER, « Les méthodes de la reconnaissance... », précité,
p. 562.
73 5. BOLLEE, « L’extension du domaine... », précité, p. 323 (n° 13).
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de conflit lors de I’accueil des situations juridiques créées a I’étranger, développée
notamment par M. Charalambos Pamboukis, qui part de la fonction de la régle de conflit
de lois""*. En effet, la fonction de la régle de conflit bilatérale de type savignien consiste
en la localisation d’un rapport de droit dans I’espace’””. La régle de conflit de ce type ne
s’intéresse point a la répartition des compétences entre les ordres juridiques, car elle se
fonde, rappelons-le, sur le caractére interchangeable de tous les systémes normatifs, sur
I’idée d’une communauté de droit. Elle sert a identifier in abstracto et a priori, comme
toute régle générale et hypothétique, le « siege naturel » de chaque rapport de droit, c’est-
a-dire a « localiser » ce rapport dans I’orbite de tel ou tel ordre juridique. Il revient ensuite
a la loi locale de s’appliquer a tous les rapports de droit ayant leur siége sur son territoire.
Or, il est inutile de localiser, a I’aide d’une régle générale et abstraite, une situation
juridique individuelle et concréte effectivement créée dans un Etat déterminé avec
I’intervention, méme purement réceptive, d’une autorité publique, puisque la localisation
de I’autorité instrumentant est toujours certaine.

Lors de la reconnaissance des situations juridiques, la question se pose non pas en
termes de localisation mais en termes de reconnaissance’ °. Ainsi, souligne M. Pamboukis,
la reégle de conflit ne devrait pas étre appliquée a la reconnaissance des situations
juridiques car elle est congue pour remplir une fonction toute différente. En effet, I’auteur
insiste sur la distinction entre la création d’une situation juridique et sa reconnaissance.
Cette distinction, au demeurant assez classique et que 1’on retrouve déja chez Niboyet, est
mise en évidence par le fait que I’existence d’une situation dans 1’ordre juridique d’origine
n’est, en général, pas affectée par sa reconnaissance ou non dans un ordre juridique

requis’’’.

358. Plus encore, M. Pamboukis remet en question la possibilit¢ méme de relier
systématiquement une situation a un seul ordre juridique, ce que la reégle de conflit de lois

bilatérale est pourtant censée faire : « le pluralisme juridique incite a I'admission de cette

" Ch. PAMBOUKIS, « La renaissance-métamorphose... », précité, p. 522 (n° 11) et s. — Déja en ce
sens, « L’acte quasi public en droit international privé », RCDIP 1993, 565, spéc. p. 572 (n° 12) et
L’acte public étranger en droit international privé, préf. P. LAGARDE, LGDJ, 1993, p. 118 (n° 176).
75 Ch. PAMBOUKIS, «La renaissance-métamorphose... », précité, p. 520 (n° 9) et p. 525
(n° 15) ; déja supra, n®® 26-29.

% Ibid., p. 525 (n° 15).

7 Ibid., p. 524-525 (n° 14-15).
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relativisation et a l'acceptation de l'effectivité. Le point de départ est qu'un rapport
juridique concret, existant, comportant une dimension internationale peut se rattacher et se
rattache potentiellement a plusieurs ordres juridiques et que la localisation nécessaire a la
création a priori ne sert plus a la confirmation de l'existence a posteriori » °. L’auteur
parle d’un « rapport juridique a relevance plurielle », c’est-a-dire d’un rapport juridique

régi par plusieurs ordres juridiques en méme temps’ .

359. Pourtant, concernant la localisation d’une situation juridique dans 1’espace,
M. Mayer a écrit dans sa magistrale thése qu’ « une situation ne se constitue nulle part.
Une situation juridique résulte de I’application d’une régle a un fait. Le fait peut étre
localis¢, du moins dans certains cas, mais non 1’application. Celle-ci est une simple
opération intellectuelle, ou, plus précisément, une opération de nature intellectuelle. Le
résultat de ’application existe idéalement, sans méme que personne procede a 1’opération,
en vertu d’un schéma logique préexistant (la relation qu’a posée la régle), dans laquelle
entre 1’acte : de méme, sept et trois font dix, méme si personne n’effectue le calcul. Dés
lors que 1’acte est accompli, il existe autant de situations juridiques qu’il existe de régles
différentes qui le prennent en considération dans leur présupposé. Et ces situations
juridiques sont des entités abstraites, qui n’occupent aucune position dans I’espace » .

Contrairement a M. Mayer, M. Pamboukis semble donc admettre 1’existence d’une
situation juridique indépendamment d’une loi et ainsi évincer le conflit de lois méme, alors
que M. Mayer insiste sur le fait qu’une situation juridique n’est pas concevable détachée de

sa source, laquelle est soit une décision, soit une loi.

B/ La solution du conflit de lois

360. Pour M. Mayer, la méthode de la reconnaissance des situations juridiques n’est
autre qu’une méthode de solution du conflit de lois : « une fois écartée I’idée, inspiratrice
de la théorie des droits acquis, qu’une situation juridique existe “en fait”, il n’y a place que

pour une alternative : ou bien la situation résulte d’une décision, ou bien elle résulte d’une

8 Ibid., p. 525-526 (n° 16).

" Ibid., p. 520 (n° 8).

8 P, MAYER, La distinction entre régles et décisions et le droit international privé, préf.
H. BATIFFOL, Dalloz, 1973, p. 159-160 (n° 211).
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régle, et dans le second cas il faut déterminer parmi les divers ordres juridiques celui
auquel appartient cette régle » °'. « Les droits subjectifs n’étant pas des réalités naturelles,
mais le produit du droit objectif, et celui-ci n’étant pas identifi¢ », M. Mayer craint « que la
reconnaissance ne tende en réalité¢ a transformer directement en situations de droit des
situations de fait, pourtant malaisées a cerner et a localiser » .

Ainsi, pour D’auteur, il est théoriquement inconcevable que la méthode de la
reconnaissance des situations juridiques se situe ailleurs que dans le domaine du conflit de
lois, mais la technique, le procédé, est bien celui de la méthode de la reconnaissance des
décisions, 1’« évoque structurellement » . La méthode de la reconnaissance des situations
juridiques dépourvues du support d’une décision serait alors 1’'une des méthodes de

résolution du conflit de lois.

361. Le conflit de lois dans la méme configuration, c’est-a-dire en présence d’une
situation juridique ne résultant pas d’une décision, peut étre résolu par des méthodes autres
que celle prévue pour les jugements. Selon M. Paul Lagarde, les régles de conflit de lois a
rattachements alternatifs sont au croisement des deux domaines et peuvent étre appliquées
en tant que régles de reconnaissance’'. On pourrait les rapprocher de I’hypothése de la
« relevance plurielle » de M. Pamboukis, rapprochement que 1’auteur lui-méme fait en
parlant des « cas limites 4 la jonction des deux méthodes » *>. Les régles & rattachements
alternatifs sont habituellement percues comme des reégles de conflit & coloration matérielle,
c’est-a-dire que I’on peut les formuler de maniere suivante : « le rapport de droit, ou I’acte
juridique, est valable s’il est conforme a [’une des lois suivantes : ... ». On s’accorde a dire
que ce sont plutdt les reégles de conflit de lois que les régles matérielles, méme si elles se
situent entre les deux.

Par ailleurs, il serait possible d’envisager la reconnaissance des situations juridiques
en vertu d’une régle matérielle de droit international privé qui subordonnerait la validité

(ou la validation ?) de la situation, in fine, au principe du respect des prévisions légitimes

81 P MAYER, « Les méthodes de la reconnaissance... », précité, p. 560.

2 Ibid., p. 548.

3 Ibid., p. 560.

8% P_ LAGARDE, « Reconnaissance, mode d’emploi » in Vers de nouveaux équilibres entre ordres
juridiques : Mélanges en I'honneur de Hélene Gaudemet-Tallon, Dalloz, 2008, p. 479 et s., spéc.
p. 492-493.

85 Ch. PAMBOUKIS, « La renaissance-métamorphose... », précité, p. 539 (n° 37).
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des parties, fondées sur la situation apparente’™°. Or, ce serait la transformation de la
situation de fait en une situation de droit, rejetée traditionnellement par la doctrine

francaise dominante.

362. Dans la proposition de M. Mayer, le lien de dépendance, ou plutot de
subordination et d’inclusion, entre la méthode de la reconnaissance des situations et celle
du conflit de lois est particuliecrement visible au sujet de 1’applicabilité de la premiere. En
effet, selon 1’auteur, dans le domaine du conflit de lois la méthode initialement congue
pour les jugements étrangers ne peut s’appliquer que par exception et a titre subsidiaire,
c’est-a-dire seulement au cas ou la méthode savignienne classique n’aboutirait pas a la
« validation » de la situation cristallisée a I’étranger’®’. Ce serait un mécanisme correcteur

du jeu normal de la régle de conflit de lois bilatérale.

363. Par une analyse d’une rare sophistication, alliant le fonctionnalisme et le
conflictualisme, M. Gian Paolo Romano a proposé une nouvelle vision du conflit de lois,
sur I’exemple de statuts familiaux cristallisés a 1’étranger : « 'applicabilité simultanée au
méme couple de plusieurs de ces reégles donne lieu a un concours de [normes]. Le conflit
de [normes] se produit lorsque plusieurs [normes] non seulement se veulent applicables a
ce couple (c'est-a-dire sont mises a la disposition de celui-ci) mais en outre exigent toutes
de s'appliqguer a lui et que cette application simultanée ne peut se faire sans
contradiction »"*®. L’auteur poursuit en précisant que lorsqu’il s’agit de création d’une
situation juridique, on peut choisir n’importe laquelle des lois en concours, sans que cela
engendre un vrai conflit de lois, et qu’en revanche il y aura un conflit de lois dans la
mesure ou au moins deux lois différentes sont déja appliquées : un conflit de lois qui fait

naitre un conflit de statuts.

8 P MAYER, « Les méthodes de la reconnaissance... », précité, p. 566, en se référant a M.-N.

JOBARD-BACHELLIER, L’'apparence en droit international privé, préf. P. LAGARDE, LGDJ, 1984.
— Cependant, M™ Jobard-Bachellier se prononce plutét en faveur d’une « exception d’ignorance
excusable du droit applicable », qui serait une exception ponctuelle au jeu de la régle de conflit de
lois du for et impliquerait I'évaluation de la légitimité de cette ignorance.

87 P MAYER, « Les méthodes de la reconnaissance... », précité, p. 571.

% G. P. ROMANO, « La bilatéralité éclipsée par I'autorité », précité, p. 499-500 (n° 36), nous avons
remplacé par le mot « norme », le mot « regle » employé par I'auteur, car celui-ci 'emploie pour les
« régles générales » et pour les « regles individuelles », ce qui correspond plutdét a l'usage du
terme « norme » consacré dans la doctrine frangcaise, méme si ce n’est qu’une question de
convention.
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L’analyse qu’il donne du dilemme du juge devant lequel une situation créée a
I’étranger est invoquée est la suivante : « des lors qu'une situation constituée par une
décision étrangére devenue définitive lui est présentée pour la reconnaissance, I'Etat requis
se trouve face a une alternative aussi rigoureuse qu'inévitable : ou bien, en reconnaissant la
décision, il applique chez lui la [norme] individuelle étrangere qui y est contenue et il
entérine chez lui la situation juridique que celle-ci détermine ; ou bien, en ne reconnaissant
pas la décision, il laisse opérer chez lui une autre régle et refuse par la toute efficacité a
ladite situation. Dans le premier cas, le for épargne aux individus un conflit de régles. Dans
le deuxiéme cas, le for inflige aux individus ce conflit : dans I'Etat dont la décision
provient, qui a dé¢ja tranché de facon irrétractable, ceux-ci demeurent soumis a la reégle
individuelle qui y est consacrée ; chez lui, c'est en revanche sa propre regle, de nature
abstraite, du moins pour l'instant, qui I'emporte, d'apres laquelle la prétendue modification
du statut ne s'est pas produite, si bien qu'aucun droit et aucune obligation n'en découlent. Il
apparait dés lors que si I'on préserve la structure classique de la régle de conflit, celle-ci
finit par créer au lieu de prévenir un conflit entre le for et I'Etat étranger de la décision,
dans tous les cas ou elle donne compétence a une loi autre que celle qui fonde la situation
consacrée dans la décision étrangére » .

Cette distinction entre concours de lois applicables et conflit de lois appliquées
apporte en droit international privé européen une version assez originale de la distinction
entre vrais et faux conflits de lois. Ce vrai conflit devrait étre résolu, ou plutot évité, selon
le principe suivant : « la régle de conflit du for, pour éviter un conflit de [normes] entre le
for et I'Etat étranger de l'acte public, ne peut désigner que la loi étrangére qui fonde la
situation juridique consacrée dans cet acte dés lors que I'Etat de cette loi étrangére n'est pas
raisonnablement disposé a remettre en cause l'existence de cette situation au moyen de la
reconnaissance de la décision incompatible ultérieurement rendue par un autre Etat (par

exemple celui du for) »”°

. Mais « tout conflit n'est pas tel que le for, pour I'éviter, accepte
de renoncer a appliquer ses principes ou ses régles au profit des régles étrangeres dont la
mise en ceuvre 'écarterait » . Le choix entre la norme étrangére et la norme du for sera

fait en fonction de la mise en balance des deux valeurs opposées : « le souci de mettre a la

%9 G. P. ROMANO, « La bilatéralité éclipsée par I'autorité », précité, p. 502 (n° 40).
" Ibid., p. 504-505 (n° 42).
1 Ibid., p. 506 (n° 44).
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disposition des intéressés ses régles de droit privé afin qu'ils s'épanouissent dans leur vie
juridique », étant donné que chaque Etat considére naturellement sa loi matérielle comme
¢tant objectivement la meilleure, et « le souci de leur éviter un conflit de statuts qui
entraverait leur vie internationale »’°~.

Ainsi, pour M. Romano, la reconnaissance des situations juridiques, du moins dans le
domaine du statut personnel au sens large, est soutenue par un raisonnement
fonctionnaliste sur I’opération des reégles de conflit de lois de type classique. Quoi qu’il en
soit, on ne se détache pas, dans le cadre de cette approche, du conflit de lois mais on le
résout ou, selon cet auteur, on le prévient par une éventuelle reconnaissance de la situation
juridique.

364. Telles sont les considérations qui permettent d’affirmer tantét que la méthode
de la reconnaissance dépend de celle du conflit de lois, tantdt qu’elle en est I’exact opposé.
Nous retiendrons que dans I’approche de M. Mayer, dés lors que la situation juridique
cristallisée a I’étranger apparait comme nulle selon la loi applicable, le procédé employé
— la « méthode de la reconnaissance des situations » — n’entretient plus aucun lien avec
le conflit de lois. Tandis que dans 1’analyse de M. Romano, le choix entre prolonger dans
le for I’efficacité de la norme appliquée a I’étranger, d’une part, et faire prévaloir une autre
norme, d’autre part, ne se fait pas en fonction de critéres propres de la méthode du conflit
de lois.

La méthode de la reconnaissance des situations juridiques, telles qu’elle se présente
dans la doctrine du début du XXI° siécle, se veut une alternative a, et non une variation de,
la méthode du conflit de lois, méme si le phénomene de la circulation des situations
juridiques peut avoir des liens plus ou moins étroits avec cette derni€re, ce qui sera
approfondi plus loin.

Mais avant de prendre parti entre ces deux analyses, on pourrait s’interroger sur la

pertinence de la question méme.

"2 Ibid., p. 507 (n° 45).
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§ 2 — L’appréciation de ces hypothéses

365. L’analyse des deux hypotheéses présentées ci-dessus conduit a deux
interrogations. D’une part, on peut se demander s’il est possible d’évacuer totalement la
question de la loi applicable et dans quelle mesure (A). D’autre part, la question se pose de

savoir s’il serait toujours judicieux de le faire (B).

A/ La question de la possibilit¢ d’abandonner de la logique du

conflit de lois

366. 11 arrive parfois, que le terme « reconnaissance » soit employ¢, notamment dans
des conventions internationales, alors que la méthode préconisée ne se détache pas de la
régle de conflit de lois. C’est notamment le cas de la Convention de La Haye sur les trusts,
qui dispose dans son article 11 que le trust sera reconnu comme trust, s’il est créé
conformément a la loi désignée en vertu des reégles de conflit contenues aux articles 6 et 7
de ladite Convention (loi choisie par le constituant ou la loi ayant les liens les plus étroits,
compte tenu notamment de certains indices suggérés)’>-.

Le droit international privé de certains Etats européens emploie parfois le terme
« reconnaissance » alors qu’il s’agit de référence a I’ordre juridique compétent pris en
bloc, que celui-ci soit désigné par la régle de conflit de lois, comme c’est le cas du droit
italien”*, ou par une régle de conflit de juridictions, comme c’est le cas du droit suisse’”".

Mais parfois on peut se demander si méme les textes habituellement cités comme
exemples de la consécration de la méthode de la reconnaissance des situations juridiques
n’entretiennent pas des liens trés étroits avec la méthode dite de conflit de lois. Par
exemple, I’article 9 de la Convention de La Haye sur les mariages stipulant que «le

mariage qui a été valablement conclu selon le droit de I’Etat de la célébration, ou qui

93 Convention du 1% juillet 1985 relative a la loi applicable au trust et a sa reconnaissance.

"% art. 65 de la loi de la réforme du systéme italien du droit international privé du 31 mai 1995.

"% Par ex., 'art. 73, al. 1% de la loi fédérale suisse sur le droit international privé du 18 décembre
1987.
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devient ultérieurement valable selon ce droit, est considéré comme tel dans tout Etat
contractant ». Cette disposition peut étre vue comme une régle de conflit disposant que « la
validité du mariage est régie par la loi de I’Etat de célébration, normes du droit
international privé comprises » °. C’est-a-dire que 1’on pourrait étre tenté d’assimiler ce
genre de «regles de reconnaissance » a la régle locus/auctor regit actum, a condition

d’admettre le renvoi au premier et au second degré’”.

367. M. Bollée récuse une telle interprétation pour trois raisons : « en premier lieu,
elle laisserait dans 1I’ombre un aspect cardinal de la méthode de la reconnaissance :
I’admission du point de vue de l’ordre juridique étranger n’a pas un caractére
automatique ; elle est au contraire subordonnée a la vérification d’un certain nombre de
conditions [...]. En deuxiéme lieu, le propre de la méthode bilatérale classique est de
découper la maticre juridique en diverses catégories synthétiques qui se voient chacune
affecter un certain ¢lément de rattachement, ce découpage €tant concu de telle maniére
qu’il exclut aussi bien les lacunes que les chevauchements. Or les effets des actes publics
sont extrémement divers, et ils ne forment pas une catégorie autonome. Bien au contraire,
ils concernent trés souvent des institutions auxquelles correspond déja une catégorie de
rattachement [...] En troisieme lieu, [...] la méthode de reconnaissance [...] repose sur une
référence au point de vue de 1’ordre juridique étranger qui est plus large que dans le cadre
d’une regle de conflit bilatérale : on ne s’intéresse pas aux seules régles substantielles
posées par cet ordre juridique, mais aussi a ses régles de droit international privé de

maniére a faire prévaloir son “point de vue global” »”*®.

368. Toutefois, ces objections de M. Bollée sont critiquables a leur tour. Sur la
premicre objection ci-dessus, on pourrait répliquer que le rattachement est posé¢ par cette
régle de conflit comme par n’importe quelle régle de conflit de lois bilatérale et que les
conditions d’accueil d’une situation juridique, a savoir la non contrariété a I’ordre public
international du for, 1’absence de fraude et le lien caractérisé entre la situation et 1’ordre

juridique d’origine — peuvent €tre assimilés a I’exception d’ordre public et le principe

79 GConvention du 14 mars 1978 sur la célébration et la reconnaissance de la validité des

mariages.
97 A rappr. P. MAYER, « Les méthodes de la reconnaissance... », précité, p. 553 et p. 573.
"% 5. BOLLEE, « L’extension du domaine... », précité, p. 326 (n° 16).
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fraus omnia corrumpit, ¢galement applicable dans le domaine du choix de la loi applicable.
Sur la troisieme objection, on ne manquera pas de répondre que la méthode de référence a
I’ordre juridique compétent, surtout dans sa version italienne, est précisément une méthode
de conflit de lois (au sens de conflit de systémes). Quant a la deuxiéme objection, on peut
dire qu’imaginer une catégorie de rattachement transversale correspondant aux situations
juridiques officialisées par un acte (quasi) public est moins révolutionnaire qu’imaginer la

« reconnaissance des regles étrangeres ».

369. Selon certains auteurs, la méthode de la reconnaissance dont il est question est
une solution du conflit de systémes’ . A suivre la distinction de M. David Sindres entre
ordres et systémes juridiques présentée et développée plus haut™™, ce « conflit de lois »
devrait étre considéré comme un conflit entre « systémes normatifs », a moins de passer de
la « state selection » traditionnelle a la « rule selection » préconisée par la « révolution

américaine » du droit international privé ™.

Mais qu’il s’agisse du conflit de lois
singulieres ou du conflit de systémes normatifs, cela reste dans le cadre de I’hypothese

conflictuelle.

370. D’autres régles de droit international privé pourraient mieux correspondre a la
méthode de la reconnaissance libre de toute connotation conflictualiste. Ainsi, 1’article 7 de
la Convention sur les partenariats enregistrés dispose qu’un partenariat enregistré dans un
Etat membre est reconnu dans un autre Etat membre sauf certaines exceptions, dont la
circonstance qu’ « au moment de la déclaration de volonté devant 1’autorité compétente,
aucun des deux partenaires ne se rattachait, par la nationalité ou la résidence habituelle, a
I’Etat du lieu de I’enregistrement »*°*. Ce dont il est question ici, ¢’est de contrdler un lien

de rattachement quelconque, une proximité minimale®*’.

371. La proximité de la situation juridique avec 1’ordre juridique d’origine semble

" Par ex., P. MAYER, « Les méthodes de la reconnaissance ... », précité, p. 548 ; S. BOLLEE,

« L’extension du domaine... », précité, p. 308 (n° 2).

8% Supra, n° 303 et s.

891 D. CAVERs, « A critique of the choice-of-law problem », 47 Harvard Law Review 173 (1933).
— Pour un apercu general, v. S. SYMEONIDES, « The American Choice-of-Law Revolution in the
Courts : Today and Tomorrow », RCADI 298 (2002) p. 25.

892 Convention de Munich (CIEC) du 5 septembre 2007 sur la reconnaissance des partenariats
enregistrés.

83 Dans le méme sens, P. LAGARDE, « La méthode de la reconnaissance, est-elle I'avenir du droit
international privé ? », RCADI 371 (2014) p. 9 et s., spéc. p. 35-36.
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étre la condition la plus importante de sa reconnaissance dans I’Etat requis, méme si
souvent elle est abordée sous I’angle de la compétence de I’autorité publique d’origine®®*.
Pour M. Paul Lagarde, il existe un véritable « principe de reconnaissance de la validité de
la situation, sauf preuve d’une absence de proximité avec I'ordre juridique d’origine »™°.
Cette proximité ne doit pas €tre comprise restrictivement, comme un lien avec le territoire
ou avec un organe de l'ordre juridique donné: il peut s’agir également de la
reconnaissance de validité ou de relevance de la situation en vertu des régles du droit
international privé de cet ordre juridique. M. Lagarde I’explique sur un exemple du
tourisme matrimonial non frauduleux, ou un couple pourrait vouloir célébrer le mariage
dans un pays étranger, pour son image exotique ou romantique, tout en remplissant les
conditions de validité de I’Etat de leur nationalité ou de leur domicile dans lequel ce
mariage serait reconnu valable®®. Ce qui compte, c’est que la situation soit reconnue et
qu’elle produise ses effets dans cet ordre juridique, qu’elle y soit effective.

Le principe de proximité joue un réle important dans I’approche de M. Romano
présentée plus haut. Pour I’auteur, la condition « que la situation s'insére dans 1'ordre
étranger au moyen d'un certain contact, ne serait-il que ‘“raisonnable”, a [...] également
pour but d'empécher que le conflit dont le for se soucie au point qu'il accepte de fléchir
devant la regle individuelle étrangere, ne soit qu'apparent : il n'existe pas de véritable
conflit pour les individus lorsque 1'Etat de la décision ne présentait qu'un lien tellement
faible avec eux que le statut qu'ils y ont acquis ne pourra en réalité étre vécu dans cet Etat,
si bien qu'en refusant de le reconnaitre, le for ne les exposera a aucun conflit qui leur serait
préjudiciable »*”.

M. Lagarde souligne que I’utilisation des régles de proximité dans le cadre de la
reconnaissance équivaut a la réintroduction, ne serait-ce que d’une maniére atténuée, du
raisonnement en termes de conflit de lois®*®. 11 est difficile de ne pas étre d’accord avec
cette observation. En effet, la formulation d’une régle de droit international privé qui

détermine les liens de proximité suffisants avec 1’ordre juridique d’origine revient a choisir

84 En ce sens, par ex., P. MAYER, « Les méthodes de la reconnaissance... », précité, p. 553 ;

S. BOLLEE, « L’extension du domaine... », précité, p. 338 (n° 26) et s.

895 P LAGARDE, « La méthode de la reconnaissance... », précité, p. 35.

8% Ipid., p. 35-36.

897 G. P. ROMANO, « La bilatéralité éclipsée par I'autorité », précité, p. 503 (n° 40).
8% p_ LAGARDE, « La méthode de la reconnaissance... », précité, p. 36.
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les ordres juridiques compétents. Plus précisément, c’est la désignation aprioristique et
abstraite des ordres juridiques avec lesquels la proximité est jugée suffisante qui équivaut a
une régle de conflit, particuliere certes. Il ne s’agit dans ce cas que d’une variation autour
des régles de conflit a rattachements alternatifs. En revanche, la proximité effective,
appréciée a posteriori et in concreto, c’est-a-dire 1’application directe du principe de

proximité de M. Lagarde, se distingue nettement de la méthode conflictualiste classique®”’.

372. Par ailleurs, on peut se demander si la reconnaissance est vraiment antinomique
de la régle de conflit de lois. Si ’on continue la comparaison entre la méthode de la
reconnaissance des situations et celle de la reconnaissance des jugements, on se rappellera
que cette derniere existe depuis I’arrét Munzer, lequel a proscrit la révision au fond des
jugements étrangers®'’. En effet, depuis lors, I’effet normatif des jugements étrangers était
soit accepté tel quel, soit rejeté en bloc. C’était un raisonnement en deux temps: « la
détermination d’un point de vue concret non déduit du droit international privé du for,
suivie de la décision de consacrer dans le for ce point de vue concret, moyennant
vérification des conditions posées par le droit international privé du for »*'!, ce qui est la
définition de la méthode de la reconnaissance suggérée par M. Mayer. Or, ['une des
conditions de la reconnaissance était 1’application par le juge étranger de la loi compétente
d’apreés les régles de conflit francaises, sous certaines réserves et tempéraments® 2.

Dans le méme ordre d’idées, la méthode de référence a I’ordre juridique compétent
contient un volet « reconnaissance des situations juridiques », et le probléme est pensé
justement en termes de reconnaissance par toute la doctrine italienne depuis plusieurs
décennies, méme si 1I’'une des conditions de reconnaissance est que 1’ordre juridique
d’origine soit celui désigné par la régle de conflit de lois du for (qu’il applique sa propre
loi ou une loi étrangére, en vertu de son droit international privé).

Il résulte des développements qui précedent, que le « processus en deux temps »,
caractéristique de la reconnaissance et la distinguant de la création des situations

juridiques, n’est pas exclusif de I’application rétrospective de la régle de conflit.

89 P_ LAGARDE, « Le principe de proximité dans le droit international privé contemporain », RCADI

196 (1986) p. 9 et s., spéc. p. 29-31.

810 Cass. civ. 1, 7 janv. 1964, Munzer, n°62-12438 [Bull., n° 15 ; GA, n° 41 ; JDI 1964, 302, n.
B. GOLDMAN ; JCP 1964.11.13590, n. M. ANCEL ; RCDIP 1964, 344, n. H. BATIFFOL] ; supra n° 110.
81 P MAYER, « Les méthodes de la reconnaissance... », précité, p. 561.

812 MAYER & HEUZE, p. 285 (n° 401) et s.
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373. La question qui est au cceur de la présente réflexion est celle des rapports entre
la méthode de reconnaissance et la méthode de conflit de lois. Or, les termes mémes de la
question peuvent sembler quelque peu étranges, notamment I’expression « méthode de
conflit de lois ». Normalement, une méthode, un procédé, une technique servent a résoudre
un probléme. Pourtant le conflit de lois est précisément le probléme a résoudre, de sorte
que I’expression « méthode de conflit de lois » semble quelque peu ambigué : comme si
I’on voulait résoudre un probléme en provoquant un conflit. L’une des méthodes de
solution du conflit de lois est I’application de la régle de conflit bilatérale, de type
savignien, mais elle n’est pas la seule. Par exemple, la méthode fonctionnaliste états-
unienne sert également a la résolution du conflit de lois, tout comme la méthode statutaire
et d’autres encore.

La méthode de la régle de conflit bilatérale, affinée par Savigny mais dont les
prémices sont encore plus anciennes®’, a dominé la pensée juridique européenne et
notamment francaise et en a constitu¢ le paradigme du droit international privé. Puisque
I’on se refusait d’admettre véritablement le pluralisme de méthodes, en considérant la
méthode savignienne comme étant la seule exacte et en ne reconnaissant aux autres
techniques qu’une valeur d’exception, on 1’a baptisée par métonymie « méthode de conflit

de lois » quitte a opérer une certaine confusion entre le probléme et la solution.

374. Sur le plan terminologique, il est possible de dire que la distinction entre le vrai
conflit et le faux conflit ou entre le conflit de lois appliquées et le concours de lois
applicables n’est pas toujours nécessaire. Elle est utile a la démonstration de M. Romano,
mais sans entrer dans les détails, on peut considérer généralement que lorsque le juge est
saisi d’un litige présentant un ou plusieurs €éléments d’extranéité, la situation de conflit de
lois (dans le sens de conflit de systémes) est caractérisée : peu importe si une seule loi sera
appliquée a la situation juridique et méme peu importe si une seule loi est applicable — la
détermination de I’applicabilit¢ des lois et a fortiori leur application nécessite tout un
processus intellectuel, selon telle ou telle méthode, c’est-a-dire un processus de choix de la

loi.

375. Ces précisions étant faites, nous pouvons affirmer que le conflit de lois, au sens

813 Supra, n° 30 et s.
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du conflit de systémes normatifs, existe dans tout litige présentant un élément d’extranéité,
mais plusieurs méthodes s’offrent au juge pour sa résolution, parmi lesquelles la méthode
de regle (bilatérale) de choix de la loi, communément appelée « méthode de conflit de
lois », qui n’est pourtant pas la seule envisageable.

La reconnaissance des situations juridiques peut également s’effectuer suivant une
multitude de méthodes®'*. C’est-a-dire que I’on peut parfaitement résoudre un conflit de
normes par application d’une méthode faisant économie de la régle savignienne,
notamment dans le cas de la circulation internationale des situations juridiques
individuelles. Mais ce méme conflit, et dans les mémes circonstances, peut étre résolu
également a 1’aide de la regle « classique » de conflit, ce qui se pratiquait dans I’instance
indirecte avant I’arrét Cornelissen®".

La méthode dite de conflit de lois et celle dite de reconnaissance unilatérale sont
appelées par la méme cause — conflit de systémes — mais abordent le probléme sous
deux angles différents: la premiére opére un choix entre plusieurs normes générales
virtuellement applicables, tandis que la seconde — entre I’accueil ou le rejet d’une réalité
juridique étrangere, d’une situation juridique résultant de 1’application effective d’une
norme générale®'®.

Le choix de ne pas appliquer la régle de type savignien a la reconnaissance d’une
situation juridique créée, ou consacrée, par un jugement ou par un acte public décisionnel

se fonde sur la notion d’efficacité substantielle et sur I’idée de la novation de la source

normative de la situation, comme M. Mayer I’a démontr¢.

376. Nonobstant ces distinctions, on peut se demander si la méthode de la
reconnaissance unilatérale comporte des différences par rapport a la méthode fondée sur
les régles unilatérales de conflit de lois.

M. Romano fait remarquer que la loi appliquée a la création d’une situation juridique

est presque systématiquement celle du for, ou de I’autorité administrative, qui la crée®'” ce

814
815

En ce sens, P. MAYER, « La reconnaissance : notion et méthodes », précité, p. 28 et s.

Par ailleurs, dans les arrét Bulkley et de Wrede, qui inaugurérent la reconnaissance de plano
pour certains types de jugements (supra, n° 111), c’est la régle de conflit qui servit de vecteur
d’efficacité substantielle de ces jugements : GA, p. 35 et 83.

81 Cf., « regles de conflit attributives » et « régles de conflit réceptives » de M. A. BUCHER, « La
dimension sociale du droit international privé », RCADI 341 (2009) p. 9 et s., spéc. p. 344 et s.

817 G. P. ROMANO, « La bilatéralité éclipsée par I'autorité », précité, p. 462 (n° 4) et s.
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qui modifie, ou précise, les termes de la question de la reconnaissance : il s’agit presque
toujours de la reconnaissance ou non d’une situation créée par un ordre juridique étranger
selon sa propre loi matérielle, sans méme avoir recours a ses reégles de droit international
privé *'8. Si cette conclusion inductive de M. Romano pouvait étre prise pour une régle, on
considérerait que la méthode de la reconnaissance n’est pas une méthode de solution du
conflit de systémes mais tout simplement une méthode unilatéraliste des plus classiques,
formulée déja par Huber au XVII® siécle et appliquée sans doute bien longtemps avant

.819
lui®.

B/ La question de l’utilit¢é d’abandonner la recherche de la loi

applicable

377. Quoi qu’il en soit, méme s’il était possible, du point de vue théorique, d’évincer
completement la question de la loi applicable, ce ne serait peut-Etre pas toujours utile.

M. Lagarde affirme que « si la méthode de reconnaissance exclut ’application a la
situation créée a I’étranger des régles de conflit de lois de I’Etat de reconnaissance, elle
n’exclut pas I’éventualité d’une contestation de la situation »**°. En effet, si la validité
d’une situation juridique constituée a 1’étranger vient a étre contestée, il sera nécessaire de
vérifier le respect des conditions de sa validité selon une certaine loi, ce qui implique la
détermination de celle-ci. Or, ce choix de la loi sans recours a une regle de conflit

aprioristique (c’est-a-dire une régle de désignation) peut s’avérer problématique.

378. L’une des pistes pourrait étre la recherche d’une volonté implicite des acteurs
qui ont créé la situation juridique. Mais s’il s’agit par exemple d’un mariage religieux
célébré dans un pays A entre les ressortissants d’un pays B domiciliés dans un pays C —

on peut se retrouver avec des choix faits par les intéressés qui ne sont absolument pas

818 Ibid., p. 481 (n° 19).

819 Cf, dans le sens de I'absence de « spécificité des droits acquis par rapport a la mise en ceuvre
de l'unilatéralisme », H. MUIR WATT, « Quelques remarques sur la théorie anglo-américaine des
droits acquis », RCDIP 1986, 425, spéc. p. 438 (n° 10).

80 P, LAGARDE, « La méthode de la reconnaissance... », précité, p. 30. — Sur I'analyse de
diverses hypothéses d’annulation des situations juridiques dans un Etat autre que celui d’origine et
sur les conséquences internationales d’une telle annulation, v. P. LAGARDE, « Sur la vulnérabilité
des situations juridiques » in Mélanges en I'honneur du Professeur Pierre Mayer, LGDJ, 2015,
p. 441 et s.
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concluants quant au droit choisi. En effet, dans cet exemple, chaque partie a choisi une
personne d’une certaine nationalité et enracinée dans un certain pays, ainsi que le lieu et la
forme de célébration, chacune des circonstances indiquant les pays différents, ce qui
réintroduit la nécessit¢ du choix a posteriori de la loi au regard de laquelle apprécier la

validité de la situation.

379. Une autre solution pourrait se baser sur I’affirmation que toute autorité publique
applique nécessairement sa loi nationale. Mais dire que les autorités publiques non
juridictionnelles appliquent nécessairement leur propre loi reléve plutdt de la pétition de
principe. Le fait qu’une telle affirmation nous semble, actuellement, logique ou naturelle
n’a pas d’influence sur le droit positif de tous les Etats étrangers. Auctor regit actum est
une regle de conflit bilatérale qui désigne, du point de vue du for, la loi applicable a priori,
ce qui réintroduit le raisonnement conflictualiste dans la méthode de la reconnaissance.

Il s’ensuit que la régle de conflit de lois peut garder son utilit¢ dans certaines

hypothéses de circulation internationale des situations juridiques.

380. Toutefois, lorsqu’il n’y a pas de doutes sur la question de savoir quelle loi a été
effectivement appliquée par 1’autorité étrangere, ou sous 1I’empire de quelle loi la situation
s’¢était cristallisée — il n’y a pas a choisir entre plusieurs lois, et donc la régle de conflit n’a
pas a s’appliquer.

Contrairement au choix de la loi applicable, 1’établissement de la loi appliquée a
I’étranger serait une question de preuve, une question de fait. Parfois une loi peut étre visée
par I’acte juridique qui est intervenu dans la création, la modification ou 1’extinction d’une
situation juridique. Parfois elle peut ressortir d’'une manicre univoque des actes juridiques
accomplis par les parties en considération de la situation juridique. Mais parfois la réponse

a cette question ne peut pas €tre certaine.

k%

381. Les développements qui précedent ont démontré que la circulation
internationale des situations juridiques se déroule nécessairement sur fond de « conflit de
lois », dans le sens de « conflit de systémes », mais cela n’implique pas ipso facto le
recours a une reégle de choix de la loi applicable (c’est-a-dire une « regle de conflit de
lois »), notamment puisqu’une loi a déja été appliquée a 1’étranger et donné lieu a une
situation juridique.

Le choix d’une méthode de reconnaissance qui ne suppose pas le recours a la régle
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de conflit de lois semble le plus cohérent, notamment en raison de la distinction de la
création des situations juridiques et de leur reconnaissance. D’autres justifications du choix
de cette méthode, aussi bien théoriques que politiques, ont été relevés dans la doctrine et
citées précédemment.

Neéanmoins, le choix de ne pas vérifier la loi appliquée lors de la réception dans le for
d’une situation juridique étrangére n’exclut pas I’éventualité de sa recherche lors d’un
controle de la validité de celle-ci. Or, on devrait rechercher non pas la loi applicable mais

la loi appliquée, chaque fois que celle-ci peut étre établie d’une maniére certaine.
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Section 2 : La circulation internationale des

situations juridiques et le conflit d’autorités

382. Alors que la reconnaissance des jugements étrangers est rattachée au conflit de
juridictions, la méthode de reconnaissance des situations juridiques tend a étre présentée
comme relevant du conflit d’autorités, et son domaine de prédilection serait celui des actes
publics.

L’intervention de 1’autorité publique étrangeére dans la création ou dans la
modification d’une situation juridique est souvent présentée comme une condition
indispensable a la mobilité internationale de cette situation (§ 1°). Cependant ce role

mérite d’étre reconsidére (§ 2).

§ 1 — Le role de Pintervention de I’autorité publique dans

la circulation internationale des situations juridiques

383. La doctrine n’est pas unanime sur la question du role joué par I’intervention
d’une autorité publique. Alors que pour certains le seul fait que cette intervention ait eu
lieu suffit pour permettre a la situation juridique d’accéder a la circulation
internationale (A), pour d’autres auteurs cette mobilité est subordonnée a la production de

certains effets par I’acte public d’origine (B).

A/ LD’effet normatif comme condition de la circulation

internationale des situations juridiques

384. Traditionnellement, on attache une grande importance a I’intervention d’une
autorit¢ publique dans la création de la situation juridique dont la reconnaissance est

demandée. M. Pierre Mayer affirme que c’est « I’autorité qui fonde la vocation a la
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reconnaissance dans le conflit de juridictions ou d’autorités »**'. Comme on le verra plus
loin, M. Mayer envisage a titre d’exception la reconnaissance des situations juridiques
cristallisées sans I’intervention d’un acte décisionnel. Mais les postulats fondamentaux de
sa théorie peuvent étre utilisés pour critiquer la possibilité de la circulation des situations

juridiques non consacrées par un véritable acte décisionnel.

385. Rappelons que pour M. Mayer, une situation juridique n’est que 1’application
d’une norme a des faits®*2. Il peut s’agir d’une norme générale (régle) ou d’une norme
individuelle (posée par une décision). En I’absence d’acte décisionnel, il n’y a pas de
norme individuelle et la situation a sa source directement dans la loi. Face a la multitude de
lois qui visent chacune une certaine catégorie de faits, il est nécessaire de résoudre le
conflit et donc d’appliquer une régle de conflit classique. L’application de la méthode de
reconnaissance a une situation est subordonnée, selon cette théorie, a la production de
I’effet normatif par 1’acte public intervenu dans sa création ou dans sa modification : si la
situation substantielle des parties est définie catégoriquement par une norme individuelle,
c’est cette norme qui dégage D’efficacité substantielle et il ne s’agit plus d’efficacité
substantielle de la loi**.

Ainsi, concernant les jugements, M. Mayer écrit que «non seulement la
reconnaissance de la situation repose entierement sur la reconnaissance de I’effet normatif
du jugement étranger, mais [...] de plus cet effet normatif est particulierement digne de
considération », parce que la décision a été la base de prévisions légitimes des parties et
parce que la décision est toujours voulue et délibérée pour le cas d’espéce, contrairement
aux régles générales édictées sans considération du cas donné®*. « Ce double fondement
commande que I’on calque 1’étendue de la situation reconnue sur celle de [’effet normatif
propre du jugement »*>°.

Cela conduit ’auteur a conclure que la reconnaissance d’un acte public dépourvu

d’effet normatif propre n’est pas possible, car I’efficacité substantielle de la situation

juridique serait dans ce cas celle de la loi, et qu’il faudrait donc rechercher celle, parmi

81 P MAYER, « Les méthodes de la reconnaissance... », précité, p. 558.

82 Supra, n° 359.

823 Sur la notion d’efficacité substantielle, v. supra, n° 103 et s.

84 P MAYER, « Les méthodes de la reconnaissance... », précité, p. 552.
85 Ibid., souligné par nous.
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toutes les lois, qui serait applicable™.

Contrairement a M. Mayer, qui admet dans certains cas et par exception la
reconnaissance des situations, M. Pierre Callé, déduit de ces postulats que 1’accueil des
actes publics non décisionnels, dépourvus d’effet normatif propre, doit suivre la méthode

classique de solution du conflit de lois**’.

386. M. Sylvain Bollée tout en restant dans le cadre paradigmatique dessiné par les
travaux de M. Mayer trouve des arguments pour justifier I’application de la méthode de
reconnaissance aux situations cristallisées sans intervention d’un acte décisionnel. Il écrit
que « I’application de la méthode de reconnaissance unilatérale [...] n’est logiquement
concevable que dans la mesure ou elle peut étre le « vecteur » de I’importation, par 1’ordre
juridique du for, de normes étrangeres ; a défaut, elle n’aurait aucun objet. Or, — poursuit
I’auteur — un acte public non constitutif d’une décision n’est en tant que tel qu’une
coquille vide [...] il ne contient aucune norme ayant vocation a déterminer la situation
juridique des intéressés »*>°. Toutefois, pour M. Bollée, « cela ne signifie naturellement
pas que l’intervention de l’autorité, lorsqu’elle ne donne pas lieu au prononcé d’une
décision, est dépourvue de toute portée juridique »**°. Et il rejoint M. Pierre Callé sur ce
que « les conséquences juridiques qu’emporte 1’existence d’un acte public non décisionnel,
dans un ordre juridique, résultent d une régle de droit »*°.

Si finalement M. Bollée admet 1’application de la méthode de reconnaissance aux
situations juridiques sans acte public décisionnel, ce n’est qu’au prix d’avancer ’idée de la
reconnaissance directe des lois étrangeres, en niant la distinction entre les régles et les
décisions notamment.

Donc, pour M. Bollée, c’est toujours 1’effet normatif qui conditionne la possibilité de
la reconnaissance des situations juridiques, qu’il soit produit par la norme individuelle

(décision) ou par la norme générale (regle).

826

P. MAYER, « Les méthodes de la reconnaissance... », précité, p. 554-555.
87 p_ CALLE, L’acte public en droit international privé, Economica, 2004, p. 272 (n° 534) et s.
828 5. BOLLEE, « L’extension du domaine... », précité, 323 (n° 13).
829 .
Ibid.
%9 Ibid.
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B/ La circulation internationale des situations juridiques en

I’absence d’effet normatif de 1’acte quasi public

387. Plusieurs auteurs ont cherché a trouver d’autres justifications de 1’application de
la méthode de la reconnaissance des situations juridiques que la production d’un effet
normatif par I’acte public.

M. Gian Paolo Romano invoque I’hypothese ou « un statut [familial] ait été attribué
dans I’Etat A sans ’intervention ad hoc d’une autorité administrative ou judiciaire, comme
c’est le cas d’un mariage dit de common law. S’il est question, comme il ’est souvent, de
reconnaissance dans ce cas également, c’est non pas un acte public individuel qui en est
I’objet, mais bien le résultat de 1’opération d’une regle générale et abstraite émanant d’une
autorité législative — au sens d’habilitée a produire de telles reégles générales — et plus
exactement de la réalisation dans un cas individuel des conditions auxquelles cette régle et
I’Etat qui 1’édicte soumettent la survenance des effets qui en forment la conséquence
juridique, ici la création du statut» **'. Ce qui conduit I’auteur & conclure que « pour
justifier I’usage du méme terme convient-il de retenir que 1’objet de la reconnaissance, ou
du refus de la reconnaissance, est bien ici la création du lien attributif de statut par I’Etat A,
et ce quel que soit le processus de formation d’un tel lien, c’est-a-dire qu’il implique ou
non I’intervention d’une autorité non-législative, laquelle d’ailleurs puise en tout cas sa
1égitimité dans des régles générales »*>~.

M. Romano souligne, concernant le réle constitutif de I’intervention d’une autorité
publique dans la création des situations juridiques, que « I’intervention de celle-ci est par
hypothése une condition indispensable a leur efficacité dans I’Etat méme qui les a
édictées » ¥ . Dés lors, ni la qualité de autorité, ni Ieffet produit par I’acte n’ont
d’incidence sur la création de la situation et donc sur la possibilité de sa reconnaissance.

Autrement dit, I’existence d’un acte public ou quasi-public peut étre considérée comme

81 G. P. ROMANO, « Quelques remarques sur le conflit international de statuts familiaux » in
P. LAGARDE (dir. publ.), La reconnaissance des situations en droit international privé, Pedone,
2013, p. 185, SPéC. p. 204-205.

2 Ibid.

83 G. P. ROMANO, « La bilatéralité éclipsée par l'autorité », précité, p. 482 (n° 19), souligné par
nous.
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preuve de I’effectivité de la situation juridique dans I’ordre juridique d’origine. De ce point
de vue, « ce n'est pas [...] dans la source dont la situation procede [...] pas plus que dans
les effets qui en découlent [...] qu'il faut rechercher une ligne de partage rendant compte de

l'adéquation rationnelle de la régle de conflit au but qu'on lui assigne »***.

388. Dans sa theése, M. Charalambos Pamboukis a déja parlé a ce propos des actes
quasi publics qui bien que purement réceptifs sont constitutifs®>>. Ces actes « interviennent
dans une matiere dans laquelle les parties ne disposent pas librement de leurs droits, dans
une matiere d'observance publique, ce qui rend la présence d'une autorité publique
nécessaire a la constitution méme du rapport »*°, et pour M. Pamboukis cela « emporte
comme conséquence l'inséparabilité du negotium et de 1instrumentum »**" et donc « milite
en faveur de leur assimilation, du point de vue du régime de contréle, aux décisions »™*.

Cette hypotheése d’actes quasi publics constitutifs pourrait expliquer la solution
retenue par la Cour de cassation dans ’affaire Barneys'’s, précédemment étudiée®. Pour
rappel, il s’agissait d’une déclaration de cessation des paiements qui fut effectuée par une
société américaine Barney’s Inc. devant un juge new-yorkais, lequel se borna a
I’enregistrer, sans prendre aucune décision proprement dite. La société¢ en demanda
exequatur en France afin de se prévaloir de la suspension des poursuites individuelles.
Bien qu’il ne s’agit d’aucune « décision », les effets recherchés découlant directement de la

loi américaine, la Cour de cassation dit que I’« ordonnance » du juge new-yorkais devait

obtenir I’exequatur, car elle a « produit des effets a 1'égard des personnes ou sur les biens,

84 G. P. ROMANO, « La bilatéralité éclipsée par l'autorité », précité, p. 504 (n° 42). — L'autre
facteur de I'importance de I'acte quasi public dans I'approche de M. Romano, c’est le fait que des
lors qu’il y a un acte public étranger, valable prima facie, on peut considérer que I'Etat d’origine
n'est pas disposé de se rétracter et que donc I'application d’une loi différente lors de I'accueil de
cette situation dans le for est susceptible de créer le conflit de statuts pour les intéressés : Ibid., p.
503 (n° 40).

8% Ch. PAMBOUKIS, « L’acte quasi public étranger... », précité, p. 580-581 (n° 24).

8% Cf. 1a notion de constitutivité d’un jugement selon M. Morisset : F.-X. MORISSET, Le régime de
’efficacité en France des décisions étrangeres patrimoniales, thése Paris XI, 2002, n° 77 et s,
spéc. n° 83.

87 Ibid., p. 580.

88 Ipid., p. 582 (n° 26).

89 Supra, n° 126.
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droits ou obligations »"*.

Par ailleurs, cette idée d’actes quasi publics constitutifs peut étre rapprochée de la
conclusion faite a la fin de la premiere Partie que le caractére volitif ou réceptif de
I’intervention de 1’autorité publique ne peut pas avoir d’incidence sur les statuts

familiaux®*!.

389. Pour M. Mayer, méme si la reconnaissance d’un jugement ou d’un acte public
décisionnel porte précisément sur son effet normatif, la reconnaissance des situations qui
n’en bénéficient pas est également possible, mais sur un autre fondement : « en 1’absence
de décision, la situation cristallisée est reconnue seulement parce que, sur la base de cette
cristallisation, les parties ont formé des prévisions légitimes. [...] Parmi les circonstances
qui peuvent €tre retenues pour considérer qu’il y a cristallisation, la plus importante est
probablement I’intervention d’une autorité publique dans la création ou dans I’opposabilité
aux tiers de la situation, méme si cette autorité n’a qu’un faible pouvoir décisionnel ; ce
n’est pas ’acte public qui est reconnu — ce qui ne conduirait pas loin, étant donné le rdle
modeste qu’il a joué — c’est plus largement la situation qu’il a contribué a créer »**2. Et en
tant qu’exemples il cite la célébration du mariage, 1’immatriculation de la société, etc.**.

Eu égard a la place que la reconnaissance des situations dans la théorie de M. Mayer,
on comprend qu’il s’agit 1a d’exceptions fondées sur le principe de la sécurité juridique et
sur son avatar — le respect des prévisions légitimes des parties. Cette théorie suppose que
les parties ont des prévisions légitimes dés lors que la situation juridique est « cristallisée »
par une intervention, méme purement réceptive, d’une autorité¢ publique. Par ailleurs, la

possession d’état « peut également constituer une source de prévisions dignes d’étre

respectées 4 certaines conditions », selon M. Mayer®*.

390. D’autres auteurs, non pas par exception mais par principe, nient I’importance
non seulement de la qualité mais aussi du fait méme de D’intervention de I1’autorité

publique. Dans la théorie de M. Charalambos Pamboukis, aux rapports privés sans aucun

840 Cass. civ. 1™, 17 octobre 2000, Barney's Inc., n° 98-19913 [Bull., n° 245 ; D. 2001, 688, n. J.-L.
VALLENS ; Gaz. Pal. 12 juin 2001 (n°® 163) p. 50, n. M.-L. NIBOYET ; JDI/ 2001, 859, n. G. CUNIBERTI ;
RCDIP 2001, 121, n. J.-P. REMERY et n. H. MUIR WATT].
81 Supra, n° 203 et s.
842 P MAYER, « Les méthodes de la reconnaissance... », précité, p. 562.
843 ;.-
Ibid.
84 Ibid., p. 563.
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instrumentum public correspondrait une autre forme de la méme méthode de
reconnaissance — la « méthode de relevance » : «la relevance vise également a la
reconnaissance d’un rapport juridique déja constitué mais avec cette différence que ce
rapport existant, privé et concret, ne bénéficie pas d’un support matériel. La
reconnaissance consiste ici alors essentiellement a étendre son existence, si 1’ordre
juridique d’origine est admis comme relevant (ce qui n’est pas une recherche de type
conflictuel mais une régle de confirmation) par I’ordre juridique de la reconnaissance »"*.

Cette relevance est déterminée soit par une régle a rattachements alternatifs**®

, Soit par une
régle de lien suffisant ou caractérisé **’, soit par toute autre « régle de confirmation »,
applicable rétrospectivement et sans désignation exclusive d’un ordre juridique précis,
contrairement a une « régle de désignation ». La relevance peut étre plurielle, en ce sens
que plusieurs ordres juridiques pourraient étre simultanément relevants, selon
M. Pamboukis.

Le terme de «relevance» nécessite quelques précisions. Le mot italien
« rilevanza » désigne, en droit, la qualité de quelque chose de juridiquement important,
juridiquement significatif. Mais la notion peut avoir des nuances différentes selon les
auteurs.

Les regles de relevance de Santi Romano sont des régles aprioristiques qui désignent
des ordres juridiques relevants in abstracto pour I'ordre juridique du for**®. 11 s’agit de la
désignation du (ou des) ordre(s) juridique(s) compétent(s) par une régle de désignation et
non pas par une régle de confirmation.

En revanche, dans la théorie de M. Pamboukis, I’expression d’ordre juridique
relevant renvoi a 1’ordre juridique dans lequel la situation existe effectivement, ce qui
semble d’ailleurs étre son idée, quand il parle de la «la proximité [...] effacée par
Ieffectivité » (en écho a la « bilatéralité éclipsée par I’autorité » de M. G. P. Romano)**.

Alors que le terme de relevance a une connotation conflictualiste, le terme de

« proximité » pourrait traduire, selon les cas, la désignation a priori et in abstracto d’un ou

845 Ch. PAMBOUKIS, « La renaissance-métamorphose... », précité, p. 539 (n° 37).

8% Ipid., p. 539-540 (n° 37) et p. 559 (n° 72).

87 Ibid., p. 543 (n° 43).

84 5. RomANO, Ordre juridique, 2° éd., trad. L. FRANCOIS et P. GOTHOT, préf. Ph. FRANCESCAKIS,
Dalloz, 1975, § 40, p. 123 et s.

849 Ch. PAMBOUKIS, « La renaissance-métamorphose... », précité, p. 515 (n° 2).
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plusieurs ordres juridiques, mais également un lien effectif de la situation juridique
concréte avec un ou plusieurs ordres juridiques, une proximité évaluée a posteriori et in
concreto, conformément a 1’idée originale de M. Lagarde ®° . Cette précision
terminologique ¢étant faite, nous pouvons donner une analyse de ce «procédé de
relevance » de M. Pamboukis.

En dehors de toute intervention de 1’autorité publique, I’application de cette approche
de relevance (potentiellement) plurielle pourrait rencontrer quelques difficultés liées au
conflit de lois, au sens de conflit de systémes.

En premier lieu, si I’on interpréte le terme de relevance dans son sens originel, on ne
manquera pas de noter que méme si les ordres juridiques relevants pouvaient étre
facilement identifiés grace a une «regle de relevance » (fondée, par exemple, sur
I’existence d’un lien caractéris¢) il resterait a €tablir si la situation est effective dans 1’un
de ces ordres juridiques, ce qui peut s’avérer compliqué en 1’absence d’acte (quasi) public.
Ce probléme concerne la question de la création de la situation juridique et celle de la
preuve de celle-ci. Il faudra rechercher si les ordres juridiques relevants admettent la
création d’une telle situation juridique sans intervention de [’autorit¢ publique (par
exemple, par la possession d’état non constatée dans aucun acte de notoriété ni aucun
jugement) et ensuite estimer si la réunion des indices est suffisante pour que la situation
juridique soit susceptible d’étre considérée comme effective selon cet ordre juridique
étranger relevant, ce qui n’est guére plus simple que la méthode de conflit de lois
classique.

En deuxiéme lieu, il faudrait résoudre, le cas échéant, le conflit qui pourrait résulter
de la divergence de positions de plusieurs ordres juridiques étrangers relevants. En effet,
chaque ordre juridique pourrait (et devrait) avoir des motifs particuliers d’admission ou
non de tel ou tel mode de création de telle ou telle situation juridique, et il n’y a a priori
aucune raison de préférer une solution plus libérale vis-a-vis des titulaires du statut
litigieux (surtout qu’étre titulaire d’un statut juridique pourrait impliquer plus de charges
que d’avantages) et au détriment des intéréts des tiers, voire de la société.

Trois conclusions s’ensuivent. D’abord, la « méthode de relevance» de

M. Pamboukis risque de ne pas étre utilisable pratiquement. Ensuite, I’approche de

80 p_ LAGARDE, « Le principe de proximité... », précité, p. 29-31.
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M. Mayer se veut une exception, alors qu’il serait préférable de fonder une méthode sur
une regle ou au moins sur un principe. Enfin, le raisonnement de M. G. P. Romano conduit
a retenir seulement que I’intervention d’une autorité publique est nécessaire a la création
de la situation juridique dans les cas ou cela est prévu par le présupposé de la reégle de droit
qui fonde cette situation, mais n’apporte pas de précisions sur les cas ou une situation

juridique pourrait étre créée ou modifiée sans intervention d’aucune autorité.

391. Tout cela nous amene a reconsidérer le role de l'intervention de 1’autorité
publique dans la circulation internationale des situations juridiques, le role que nous avons
¢té amené a relativiser par ailleurs dans la création des situations juridiques du point de vue

de droit interne®".

§2 — L’efficacité substantielle et la circulation

internationale des situations juridiques

392. La reconsidération du rdle de I’effet normatif des actes publics étrangers passe
par la reconsidération de la place des normes individuelles dans la circulation des
situations juridiques (A), ce qui nous améne aux interrogations théoriques sur la relation

entre le Fait et le Droit, notamment en droit international privé (B).

A/ La distinction entre normes individuelles et situations juridiques

393. La réflexion doit partir nécessairement de la théorie normativiste de M. Mayer,
qui refléte bien le paradigme épistémologique du droit de la fin XX°®— début XXI° siécles.
M. Mayer distingue la reconnaissance de normes individuelles et celle de situations
juridiques. Dans I’analyse de cette approche, il est nécessaire de se focaliser sur ces deux
notions clefs. La notion de la situation juridique ayant été traitée plus haut, il reste a

examiner celle de norme.

394. L’¢étymologie du mot « norme » remonte au latin norma, qui signifie « régle »,

81 Supra, n° 203 et s.
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« équerre ». Le Petit Robert en donne la définition suivante : dans son sens premier,
principal, ¢’est « type concret ou formule abstraite de ce qui doit étre ». Et le Larousse la
définit comme « régle, principe, critére auquel se réfeére tout jugement ».

Dans un dictionnaire juridique encyclopédique, on peut trouver la définition de la
norme au sens large comme « un terme de comparaison », et il est précisé qu’au sens
proprement juridique ce « terme de comparaison est un état des choses idéal, un devoir-
étre »*2. Dans un dictionnaire de théorie et de sociologie du droit, on peut lire que la
norme est, dans son sens premier, un « énoncé¢ impératif ou prescriptif appartenant a un
ordre ou systéme normatif, et obligatoire dans ce systéme »*°. Le dictionnaire juridique
généraliste de référence traite la norme principalement dans son aspect « norme générale »,
en tant que régle de droit, en indiquant seulement a la fin de I’entrée que le terme de
« norme individuelle » existe également, spécifiquement dans la théorie de Kelsen®>*.

A la lecture de ces définitions, il apparait que la norme (toute norme) reléve du
« devoir-étre » (Sollen) et non de 1’« étre » (Sein), ce sur quoi le pére du normativisme a

85 Et puisque cela concerne toutes les normes, les

d’ailleurs insisté particuliérement
normes individuelles n’en font pas exception. Ainsi, une norme individuelle se présente
toujours comme une prescription, une interdiction ou une autorisation, comme le critére de
conformité (dans un cas individuel et concret) a la régle de droit en vertu de laquelle cette
norme individuelle est posée.

En revanche, la situation juridique doit étre comprise comme le résultat de
I’application de normes (générales ou individuelles), c’est-a-dire un phénomene de

réalisation du droit®®

. Or I’application d’une norme ne saurait lui faire perdre sa qualité de
norme, la transformer en fait. C’est la la frontiére infranchissable entre la norme et la
situation juridique : la premicre, qu’elle soit générale ou individuelle, reléve du devoir-étre,
de la normativité ; tandis que la deuxieme reléve de I’étre, de la réalité juridiqgue. Une

situation juridique ne saurait étre confondue avec une norme, méme si celle-ci est a

852
853

D. ALLAND et S. RIALS (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, PUF, 2003.

A.-J. ARNAUD (dir.), Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, 2° éd.,
LGDJ, 1993.

8% G. CornNu (dir.), Vocabulaire juridique, 7° éd. Quadrige, PUF, 2005.

85 H. KELSEN, Théorie pure du droit, 2° éd., trad. H. THEVENAZ, Ed. de la Baconniére, 1988, p. 34
ets.

8% Pour notre définition de la situation juridique, v. supra, n° 184 et s.
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I’origine de celle-la.

395. 11 est donc nécessaire de distinguer deux objets différents de la reconnaissance :
la norme individuelle et la situation juridique.

Il peut étre question de la reconnaissance d’une norme individuelle, posée par une
décision étrangere, surtout dans les cas ou elle n’a pas encore donné lieu a une situation
juridique, c’est-a-dire au stade ou il n’y a que la norme.

Par exemple, c’est bien la norme et non la situation juridique que 1’on reconnait lors
de la réception dans le for d’un jugement étranger qui se prononce sur la responsabilité
civile : I’obligation de réparer le préjudice est posé€e par le jugement en tant que norme
mais, par hypothése, n’est pas encore exécutée. La naissance de I’obligation, de la dette,
est I’effet normatif original du jugement de condamnation. On pourrait étre tenté de dire
que l’obligation de réparer le préjudice résulte de la loi et nait au moment du fait
générateur. Or comme cela ressort de I’étude de la théorie des situations juridiques de
Roubier®’, ce n’est pas exact. En effet, avant le jugement de condamnation, le quantum de
la réparation n’est pas défini, alors que c’est I’objet méme de 1’obligation. Donc c’est le
jugement qui modifie I’ordonnancement juridique en y insérant une véritable obligation de
réparation, ce qui est son effet normatif. C’est de cette norme individuelle que la

reconnaissance est demandée dans le for.

396. Mais parfois c’est la situation juridique qui fait I’objet de la reconnaissance et
non pas la norme dont elle découle.

C’est surtout évident dans les cas ou la norme-source est une norme générale, c’est-
a-dire ou la situation juridique s’est cristallisée et a déployé ses effets a I’étranger sans
intervention d’aucune norme individuelle. L’exemple d’un tel cas de figure est donné par
Iaffaire Barney’s®®. Ce qui a fait ’objet de reconnaissance dans cette affaire, c’étaient
directement les effets de la situation juridique new-yorkaise, ¢’est-a-dire la modification de
I’ordonnancement juridique new-yorkais déclenchée par un acte juridique non-normatif. Il
n’était pourtant pas question, pour les juges frangais, de contréler la norme du droit états-
unien dont elle découlait.

Une autre hypothése mérite d’étre évoquée, méme si elle est beaucoup moins

87 Supra, n° 176 et s.
88 Supra, n° 126, n° 388.
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¢évidente. Il s’agit de possibilité de la reconnaissance d’une situation juridique dynamique
qui serait issue d’une décision étrangere, mais qui aurait connu une certaine évolution
depuis son prononce.

Imaginons que la personne condamnée a 1’étranger aux dommages-intéréts ait payé
une partie de sa condamnation dans ce pays et que le créancier entende poursuivre
I’exécution sur les biens du débiteur situés dans le for. Dans un tel cas de figure, on ne
saurait tenir compte uniquement de la norme posée par le jugement étranger. L’exécution
partielle du jugement a I’étranger, c’est-a-dire 1’évolution de la situation ultérieure a
I’édiction de la norme-source, sera prise en compte lors de la poursuite de son exécution
sur les biens du débiteur sis dans le for. Se pose alors la question du choix de la méthode a
appliquer aux actes juridiques accomplis dans le cadre de cette situation.

Il est possible, certes, d’appliquer la méthode de la reconnaissance au jugement de
condamnation et la méthode du conflit de lois a ces suites, mais puisqu’il s’agit, en
substance, de reconnaissance d’une situation qui a son origine dans le jugement (méme si
elle a connu une évolution postérieure au prononce de celui-ci) on pourrait hésiter a faire
une application distributive des deux méthodes. Cette hésitation serait d’autant plus
légitime que la reégle de conflit de lois du for pourrait désigner une loi autre que celle
applicable aux mémes actes dans 1’ordre juridique d’origine. Ces considérations pourraient
justifier la recherche de la loi appliquée, au lieu du choix de la loi applicable, c’est-a-dire
I’application de la méthode de reconnaissance de la situation juridique.

Toutefois, 1’application distributive de lois différentes dans le cadre d’une seule et
méme situation juridique peut étre tout a fait justifiée, voire nécessaire. Il en irait ainsi, par
exemple, d’une condamnation prononcée par un juge états-unien contre un débiteur
argentin et dont I’exécution est poursuivie dans plusieurs Etats, dont celui du for. Les
doutes sont donc sérieux quant a la possibilité de reconnaissance des situations juridiques

dynamiques, comme par exemple 1’obligation.

397. Cette réflexion conduit a admettre 1’idée d’accueil des situations juridiques, du
moins celles que I’on qualifie de statiques®’, quel que soit leur support (jugement, acte
public, acte quasi-public, etc.). A partir du moment ot une situation juridique produit ses

effets, se manifeste dans le monde matériel, notamment par I’accomplissement d’actes

89 Supra, n° 193 et s.
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juridiques correspondants — ce n’est plus de la normativité, c’est de la réalite juridique.

398. La question qui se pose alors est celle de I’explication théorique du mécanisme
de la réception dans le for d’une situation juridique.

Dans le cas d’une décision, rappelons-le, on opére la reconnaissance de la norme
individuelle qui produit I’efficacité substantielle et c’est [’efficacité substantielle qui est
recue dans le for.

Seule une norme peut produire 1’efficacité substantielle, c’est-a-dire modifier la
situation substantielle des parties. Cependant, en 1’absence de norme individuelle posée par
une décision, la situation juridique est régie directement par la norme générale, c’est-a-dire
par la loi. La doctrine dominante consideére qu’il serait alors nécessaire de rechercher, par
le truchement de la régle de conflit, quelle est cette loi.

Néanmoins, il serait excessif de dire qu’aprés une intervention, méme purement
réceptive, de I’autorité publique la situation continue a étre régie par la reégle de droit
virtuellement, car toute intervention de 1’autorité publique opere la concrétisation de la
norme : d’hypothétique elle devient catégorique. D’ailleurs, c’est précisément le seul vrai

critére de la distinction des régles et des décisions selon M. Mayer®®

. De ce point de vue,
on pourrait concevoir 1’effet normatif d’une intervention réceptive de I’autorité¢ publique,
qui applique la régle alors méme qu’elle ne rend aucune décision™'.

Plus précisément, il faudrait distinguer les notions d’efficacité¢ substantielle et de
norme individuelle. Si I’on se place sur le plan du droit privé interne, sans y ajouter pour
I’instant la complication d’extranéité, on remarquera que la norme individuelle n’est pas la
seule a produire I’efficacité substantielle. En effet, les situations juridiques qui existent en
droit privé, qui font partie de I’ordonnancement juridique et le modifient, n’ont pas toutes
été décidées par une autorité¢ judiciaire ou administrative. Les normes générales et
hypothétiques peuvent étre concrétisées par la réalisation de leur hypothése dans un cas
donné.

Autrement dit, I’efficacité substantielle provient soit d’une norme individuelle soit de

la loi, de son application, sans que cela signifie que dans ce dernier cas I’efficacité

80 P MAYER, La distinction entre régles et décisions ..., précité, p. 60 (n° 88).

81 On songe naturellement aux cas du mariage, de I'enregistrement d’une société, de la
reconnaissance de paternité par acte authentique, etc.
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substantielle de la situation juridique ne s’est pas encore déployée avant 1’invocation de la
situation dans le for, puisque la régle peut étre effectivement appliquée, concrétisée par des

moyens autres que la norme individuelle, par exemple par un acte quasi public réceptif.

399. Cependant, la reconnaissance des situations juridiques cristallisées a 1’étranger
sans aucun acte (quasi) public souleve davantage de difficultés. En effet, la conception de
la situation juridique et de la norme individuelle développée ci-dessus pourrait suggérer

I’1dée que les situations « juridiques » puissent exister « en fait ».

B/ Les situations de fait et le droit international privé

400. M. Mayer admet qu’« inspirée par le souci du respect des prévisions des parties,
la méthode de la reconnaissance favorise la validité des actes, et plus généralement
alignement de la réalité juridique sur la situation de fait »***. Cette observation souléve
une interrogation : s’agit-il vraiment d’une coincidence, d’un alignement du droit sur le fait
ou est-ce que c’est précisément les situations de fait, et plus précisément les rapports

sociaux, qui circuleraient au travers des fronticres ?

401. L’idée de D’existence des situations juridiques indépendamment d’un ordre
juridique déterminé occupe une place importante dans le débat doctrinal autour de la
reconnaissance des situations. Cette idée peut étre rapprochée de la théorie de
M. Pamboukis qui parle des rapports juridiques qui reléveraient de plusieurs ordres
juridiques a la fois, en les transcendant en quelque sorte, et surtout son idée de rapports
juridiques purement privés, indépendants, affranchis peut-on dire, des ordres juridiques®®.
Il reconsidere les rapports entre le fait et le droit, en affirmant a propos de sa méthode de
relevance qu’« il s’agit d’une extension normative du fameux effet de fait, qui acquiert une
dimension normative a la fois plus évoluée et plus étendue. Cette dimension est normative

et non factuelle »*%.

402. Par ailleurs, tous les auteurs admettent la possibilit¢ de la cristallisation,

suffisante pour permettre la circulation internationale, des situations juridiques par la

82 P MAYER, « Les méthodes de la reconnaissance... », précité, p. 564, souligné par nous.

83 Ch. PAMBOUKIS, « La renaissance-métamorphose... », précité, p. 535 (n° 30) et s.
84 Ibid., p. 529 (n° 20).
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possession d’état®®

. Ce que soulignent les auteurs, c’est que dans ce cas « la situation, sans
bénéficier du support d’un acte public, a néanmoins été objectivée, par exemple par une
possession d’état prolongée » *°°. Le droit comparé a d’ailleurs connu les cas de la
reconnaissance des statuts juridiques cristallisées par la possession d’état non conforme au
droit applicable selon les régles de conflit du for, comme I’affaire canadienne Schwebel c.
Ungar®®’, méme si la portée exacte de cette solution jurisprudentielle reste assez incertaine,
ou encore ’affaire jugée par la Cour constitutionnelle allemande en 1982 concernant la
validité du mariage religieux célébré en Allemagne entre une Allemande et un soldat

britannique le lendemain de la Seconde guerre mondiale™®.

403. Comme il ressort de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I’'Homme®®, le Droit n’est pas allergique au Fait : les faits constituent I’hypothése de
I’application du droit, et la fonction du droit est de réguler les rapports sociaux donc, in
fine, les faits. C’est ainsi que la CEDH préconise une démarche qui consiste a « traduire
sur le plan juridique la réalité sociale »*°. Et cette observation ne doit pas étre limitée a la
seule Convention européenne mais généralisée au Droit tout entier. L’idée du lien étroit
entre le Fait et le Droit n’est ni nouvelle ni étrangere a la science et a la pratique du droit.
Motulsky nous invitait déja a « penser juridiquement le réel »*"', et I’essence du processus

juridictionnel est exprimée par un adage ancestral : da mihi factum, dabo tibi ius.

404. Concernant plus particulicrement la circulation internationale horizontale des
situations, M. Jean-Silvestre Bergé la présente précisément comme la « reconnaissance

d’une situation de fait constituée a I’étranger »*'>. Dans cet ordre d’idées, on pourrait

8% pPar ex., P. LAGARDE, « La méthode de la reconnaissance... », précité, p. 39 ; P. MAYER, « Les

méthodes de la reconnaissance... », précité, p.563.

8% P LAGARDE, « La méthode de la reconnaissance...», précité, p. 39, souligné par nous.

87 Cour d’appel d’Ontario, Schwebel v. Ungar (1963), RCDIP 1965, 321, n. W. WENGLER ;
[1964] 1 OR 430 ; 42 DLR (2d) 622 ; — Cour supréme du Canada, Schwebel v. Ungar (1964),
[1965] SCR 148 ; 48 DLR (2d) 644 ; WEBB (1965) 14 ICLQ 659 ; LYSYK (1965) 43 Can Bar Rev
363.

8% BVerfG, 30 janvier 1982 [IPRax 1984, 88].

89 Supra, n° 249 et s.

870 CEDH, X, Y et Z c. Royaume-Uni [GC], 22 avril 1997, § 44 : Recueil 1997-1| [JCP G 1997, 523,
n. S. EVAIN ; RTDH 1998, 117, n. F. RIGAUX].

81 H. MoTuLSKY, Principes d’une réalisation méthodique du droit privé : La théorie des éléments
générateurs des droits subjectifs, préf. P. ROUBIER, Sirey, 1948, p. 24.

872 J.-S. BERGE, L’application du droit national, international et européen, 1 éd., Dalloz, 2013,
p. 172 (n° 153).
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admettre la circulation des situations « juridiques » sans le support d’aucun acte (quasi)
public, les situations de droit affranchies du Droit, détachées des normes générales comme

des normes individuelles.

405. Toutefois, 1’idée de prendre en considération les situations de fait (c’est-a-dire
les rapports sociaux) aussi intéressante qu’elle puisse €tre, risque de ne pas étre suffisante
pour résoudre les problemes qui se posent dans le cadre du droit international privé. Quand
la reconnaissance d’une situation juridique cristallisée a 1’étranger est demandée devant le
juge, ce qui intéresse les parties ce n’est pas la « réalité sociale », qui n’a nul besoin d’étre
reconnue par le juge pour exister, mais c’est précisément la « traduction juridique » a y
donner dans le for. Cette traduction juridique n’est rien d’autre que la qualification et les
effets juridiques selon le droit objectif. Il s’agit de validité et des effets d’une situation
juridique. Or, c’est par ce biais que la question du conflit de lois revient : a quelle loi

demander la « traduction juridique » de cette situation de fait ?

406. I1 est possible, certes, faire un choix selon la régle de conflit de lois du for. Mais
une telle régle est congue pour le choix de la norme idéale (c’est-a-dire relevant du monde
des idées), qui est posée a priori, alors qu’une situation juridique se présente comme une
situation réelle (c’est-a-dire relevant du monde objectif) qui est déja existante. C’est en
cela que I’application d’une régle de conflit de lois aprioristique n’a aucun sens dans le cas
ou le juge du for intervient postérieurement a la création de la situation juridique. La
solution pourrait consister a rechercher la loi appliquée au lieu de la loi applicable.

Mais de toute manicre, seule une situation juridique peut faire 1’objet de la
reconnaissance en droit international privé, a I’exception des situations de fait, c’est-a-dire

des rapports sociaux qui ne seraient revétus d’aucune forme juridique.

k%

407. Les conclusions dégagées ci-dessus méritent d’étre résumées brieévement.

L’effet produit par I’acte public n’a aucune incidence sur la question du choix de la
méthode. Ce choix ne dépend que de la fonction de la régle de conflit et de la distinction
des normes individuelles et des situations juridiques individuelles.

Le simple fait d’une intervention d’une autorit¢ publique peut conduire a
I’« objectivation » de la situation juridique. Cependant, il est tout aussi possible de
constater 1’existence réelle de la situation juridique en observant les actes juridiques

accomplis par les parties dans le cadre de cette situation, ou plus généralement constater
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I’effectivité de la situation juridique en raison de la production d’effets dans un ordre
juridique donné.

La conclusion s’impose que toute situation juridique objectivée soit par
I’intervention de 1’autorité publique a quelque titre que ce soit, soit par I’accomplissement
par les parties des actes juridiques dans le cadre de cette situation, ou plus généralement
par la production de ses effets — est susceptible de circulation internationale en ce que son
existence et son caractére de réalit¢ juridique sont ainsi constatables, et que sa

reconnaissance n’achoppe sur aucun obstacle théorique majeur.

Le domaine de la méthode de la reconnaissance ainsi déterminé, il convient a présent
d’¢étudier sa consistance, a savoir les conditions auxquelles devrait étre subordonné
I’accueil des situations juridiques étrangeres ainsi que les effets qui devraient leur étre

reconnus dans le for.
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CHAPITRE 1I
LA METHODE DE LA
RECONNAISSANCE DES SITUATIONS
JURIDIQUES

408. Tout au long du présent travail, plusieurs traits généraux du mécanisme de la
circulation internationale des situations juridiques ont ét¢ dégagés : I’objet de la circulation
internationale, le domaine méthodologique, le role de la proximité entre la situation
juridique et son ordre juridique d’origine, etc. Pourtant, a ce stade de I’étude, ce n’est pas
encore une méthode de la reconnaissance, susceptible d’étre appliquée dans une affaire
concrete, car beaucoup de questions restent en suspend.

Une interrogation d’importance pratique capitale et qui invite a approfondir la
réflexion théorique sur le sujet est celle des effets a reconnaitre dans le for aux situations
juridiques étrangeres. L’importance pratique de cette question est évidente en ce que les
effets pouvant étre reconnus ou attribués dans le for a une situation juridique étrangere
définissent I’intérét a agir d’une personne qui demande sa reconnaissance et précisent
I’objet de la demande. L’importance théorique de cette question consiste en ce que la
réponse que I’on lui donne détermine la physionomie méme de la méthode. Aussi avons-
nous fait le choix, peu classique certes, de traiter des effets en premier lieu (Section 1™).

Une fois que ’on aura déterminé quels effets des situations juridiques étrangeres sont
susceptibles de se produire dans le for, on s’interrogera, en second lieu, sur les conditions

auxquelles devrait étre subordonné leur accueil (Section 2).
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Section 1 : Les effets de la reconnaissance

409. Lorsqu’une situation juridique étrangere est reconnue dans le for et qu’il devient
nécessaire d’en déterminer les effets, la fagon la plus évidente d’envisager la question
consiste a soumettre tous les effets a la méme loi, la loi d’origine ou la loi du for (§1).
Une autre hypothése envisageable est celle de la reconnaissance d’une partie des effets

lege causae et de I’attribution d’autres effets lege fori (§2).
§ 1 — L’hypothése de la reconnaissance intégrale

410. L’idée de reconnaitre a la situation « importée » dans le for les effets d’origine a
des bases théoriques trés importantes (A) mais elle engendrerait des difficultés dont la

gravité ne doit pas étre sous-estimée (B).

A/ Pro

411. Les développements consacrés a la notion de situation juridique ont permis de la
définir comme un ensemble unitaire et hétérogéne de plusieurs phénomenes de réalisation
du Droit®”. Selon cette conception, la situation juridique est composée de, et se définit par
les devoirs, les obligations et les prérogatives juridiques spécifiques, notamment. Ainsi, un
mariage est impensable sans les devoirs réciproques des époux et donc ne peut pas exister
sans ses effets.

M. Gian Paolo Romano définit le statut juridique personnel en disant qu’il « résulte
[...] de la création ou de la suppression d’un lien juridique de type familial unissant une
personne a une autre et consiste en le faisceau hétérogene d’effets qui, dans les domaines

les plus divers du droit, découlent pour les intéressés d’un tel lien ou de sa

873 Supra, n° 184 et s.
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suppression »°'*.

De ce point de vue, les « effets » des situations juridiques statiques en font partie et
en constituent 1’essence méme, et des lors en acceptant une situation juridique dans le for

on ne peut le faire qu’en I’acceptant ensemble avec tous ses effets.

412. D’autres auteurs semblent en principe favorables a 1’idée de la reconnaissance
des effets d’origine mais émettent des réserves trés importantes.

Pour M. Jean-Silvestre Berg¢, la circulation internationale a lieu « chaque fois qu’un
effet de la situation née dans un environnement juridique donné se manifeste a nouveau
dans un autre environnement juridique en raison de son origine [...] Si les effets produits
sont totalement étrangers I'un a ’autre ou sont purement fortuits, il n’est plus utile de
parler de circulation »*”°. L auteur ne se prononce pourtant pas pour la reconnaissance des
situations avec fous leurs effets d’origine, il distingue la circulation totale et la circulation
partielle : « I’effet produit par ces mouvements d’un espace normatif a un autre peut étre
parfaitement identique, la circulation propageant trait pour trait un effet juridique —
entendu au sens le plus large : effet obligatoire, effet d’opposabilité ou méme effet de fait
— donné dans deux environnements distincts. Mais cet effet comporte souvent des
différences, la circulation étant alors partielle, portant sur tel ou tel aspect de la situation

amenée a circuler »®'°.

413. L’un des pionniers de la méthode de la reconnaissance des situations, M. Paul
Lagarde, souligne que «la raison d’étre de la reconnaissance — la permanence de la
situation — ir[ait] plutét dans le sens de la soumission des effets au droit de I’Etat
d’origine de la situation » *’’. Mais il précise tout de suite que « des raisons de politique
législative pourraient cependant faire préférer D’application du droit de I’Etat de

reconnaissance, afin de ne pas multiplier sur un méme territoire la coexistence de modeles

8% G. P. ROMANO, « Quelques remarques sur le conflit international de statuts familiaux » in
P. LAGARDE (dir. publ.), La reconnaissance des situations en droit international privé, Pedone,
2013, p. 185, spéc. p. 185-186, souligné par nous.

875 J.-S. BERGE, L’application du droit national, international et européen, 1 éd., Dalloz, 2013,
p. 170 (n° 151).

7% Ibid., p. 169-170 (n° 151).

877 P. LAGARDE, « Reconnaissance, mode d’emploi » in Vers de nouveaux équilibres entre ordres
juridiques : Mélanges en I'honneur de Héléne Gaudemet-Tallon, Dalloz, 2008, p.479 et s., spéc.
p. 495-496.
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différents »°'.

Par ailleurs, dans 1I’hypothése de la cristallisation d’une situation juridique par la
seule production de ses effets, ’acte (quasi) public auquel on pourrait rattacher les effets
prévus par la lex fori est inexistant. Seuls les effets sont observables et objectivés, ce qui
serait un argument trés fort pour les reconnaitre tels quels.

Néanmoins, le juge qui accueille cette situation dans le for pourrait lui attribuer les
effets prévus par la lex fori qui se rapprochent le plus de ceux d’origine, en opérant ainsi

une adaptation.

B/ Contra

414. Un obstacle a 1’idée de la reconnaissance des effets d’origine, comme a celle,
plus généralement, de la circulation internationale des situations juridiques, peut étre
identifi¢ dans la doctrine normativiste de M. Pierre Mayer, pour qui « il existe autant de
situations juridiques qu’il existe de régles différentes qui la prennent en considération dans
leur présupposé »*”°. Dans cette logique, une situation juridique ne peut avoir d’autres
effets que ceux qui lui sont attribués par I’ordre juridique dans lequel elle est invoquée.
Pour M. Mayer, «la méthode de la reconnaissance des situations, comme celle de la
reconnaissance des décisions, épuise ses effets avec 1’établissement de la situation. Celle-ci
une fois reconnue, le juge doit recourir pour déterminer ses effets a la lo1 désignée par la
régle de conflit de lois du for, en résolvant les problémes de conflit mobile et d’adaptation
qu’il est susceptible de rencontrer »*.

Cette interprétation peut étre rapprochée de 1’idée de M. Charalambos Pamboukis
selon laquelle, « I’efficacité est pour 1’essentiel un attribut conféré a un rapport juridique

par un ordre juridique »™*'.

7% Ibid.

89 P. MAYER, La distinction entre régles et décisions et le droit international privé, préf.
H. BATIFFOL, Dalloz, 1973, p. 159-160 (n° 211).

80 p. MAYER, « Les méthodes de la reconnaissance en droit international privé » in Le droit
international privé : esprit et méthodes, Mélanges en I'honneur de Paul Lagarde, Dalloz, 2005,
p. 547 et s., spéc. p. 572.

81 Ch. PAMBOUKIS, « La renaissance-métamorphose de la méthode de reconnaissance », RCDIP
2008, 513, spéc. p. 557 (n° 69).
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415. Une telle approche de la question des effets des situations étrangeéres dépend
dans une certaine mesure de la conception de la situation juridique. Par exemple,
M. Ricardo Luzzato comprend le « statut » d’une personne comme sa position dans un
groupe, sans y faire entrer les effets juridiques qui peuvent y étre attachés par diverses
régles de droit*®”. En conséquence, I’auteur distingue d’une part les statuts des personnes,
ou encore les droits absolus, et d’autre part les rapports juridiques qui peuvent les

883

concerner” . Dans cette optique, il serait tout a fait cohérent de reconnaitre seulement le
statut au sens strict (une position dans un groupe social, familial) et attribuer les effets lege
fori.

416. La theése de Dattribution des effets lege fori trouve également un certain écho
dans la jurisprudence de la CJUE en matiére de circulation internationale des sociétés.
C’est en ce sens que peut étre interprété le « principe d’équivalence » mentionné par la
Cour de justice notamment dans son arrét VALE Epitési, et selon lequel les dispositions du
droit national applicables aux sociétés venues d’un autre Etat membre ne doivent pas étre

moins favorables que celles « régissant les situations similaires de nature interne »***.

417. D’autres conceptions doctrinales vont dans le sens oppos¢€, comme par exemple
la conception de la circulation internationale des situations défendue par M. Bergg¢.

Dans le cadre de la conception de la situation juridique sur laquelle se base la
présente étude®™, Pattribution des effets lege fori conduit non pas a I’accueil dans le for
d’une situation juridique €trangére mais plutdt a la création dans le for d’une situation
juridique nouvelle qui en serait 1’équivalent.

Or, ’approche dans laquelle la reconnaissance consiste a poser une norme nationale
se basant sur 1’énoncé substantiel de la norme étrangére, ne tient pas compte de la

distinction entre les normes et les situations juridiques™.

882

63.

83 Ipid., p. 136.

84 CJUE, 12 juillet 2012, VALE Epitési, C-378/10, p' 48 et s.[Rec.; D. 2012, 2331, obs.
L. D’AvouUT ; Europe 2012/10, comm. 386 (p. 33) obs. L. IDOT ; JCP G 2012, 1089, n. M. MENJUCQ ;
JCP E 2012, 1547, n. Th. MASTRULLO ; JDI 2013, chron. 4 (p. 622) obs. S. FRANCQ ; RCDIP 2013,
236, n. J. HEYMANN ; Revues des sociétés 2012, 645, n. G. PARLEANI]. — Sur ce principe et cette
jurisprudence, v. supra, n° 335 et s.

85 Supra, n° 184 et s.

8% Supra, n° 394 et s.

R. LuzzATo, Stati giuridici e diritti assoluti nel diritto internazionale privato, Giuffre, 1965, p. 62-
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En résumé, la reconnaissance de la totalité des effets d’origine se heurte a une
opposition ferme de la doctrine, mais ’attribution de tous les effets lege fori entraine des
incohérences non négligeables, tant conceptuelles que pratiques. Ce double constat impose

la recherche d’un compromis entre les deux positions.

§ 2 — L’hypothése de la reconnaissance partielle

418. Afin de déterminer une conception médiane entre la reconnaissance de tous les
effets lege causae et leur attribution lege fori, il est nécessaire d’opérer une classification
de ces effets (A) mais aussi de tenir compte des contraintes imposées par le contexte

juridique dans lequel la situation a reconnaitre a vocation de s’insérer (B).

A/ La typologie des effets des situations juridiques

419. La distinction entre les effets a reconnaitre tels quels et les effets a attribuer lege
fori est parfois envisagée selon leur nature. C’est ainsi que M. Pierre Callé distingue, parmi
les effets des actes publics étrangers, les effets procéduraux et les effets substantiels, et a
Iintérieur de ces deniers — I’effet décisionnel et 1’effet de titre®™’. En suivant cette
analyse, on devrait reconnaitre dans le for selon la loi d’origine les effets qui découlent de
la décision prise par I’organe étranger, mais attribuer tous les autres effets selon la loi du
for.

Pourtant, comme cela a été démontré plus haut, le caractére de I’intervention de
I’autorité publique ne saurait €tre érigé en une condition de la reconnaissance des situations
juridiques étrangéres®®®. D’ailleurs, les seuls effets potentiellement produits par un acte
public étranger qui nous intéressent dans le cadre de la circulation internationale des
situations — ce sont précisément ses effets substantiels, c¢’est-a-dire la modification de la
situation substantielle des parties®™’. Et dans les cas ou I’acte ne produit pas un tel effet ou

dans I’hypothese de la création de la situation juridique en dehors de toute intervention

87 p. CALLE, L’acte public en droit international privé, préf. P. MAYER, Economica, 2004, p. 230

(n° 445) et s.
88 Supra, n° 383 et s.
89 Supra, n° 103 et s.
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d’une autorité publique, c’est directement la modification de la situation des parties qui est
au centre de notre attention. Or, la question est précisément de savoir quelles modifications
de I’ordonnancement juridique du for cela pourrait entrainer. Donc le caractére d’une
intervention, éventuelle, d’une autorité publique étrangére n’est pas de nature a orienter le

choix des effets a reconnaitre ou attribuer dans le for a la situation juridique.

420. Cependant, le raisonnement en termes d’effet normatif des actes créateurs des
situations pourrait étre mené sans €gard au réle joué¢ par Dautorité¢ judiciaire ou
administrative étrangere. Concernant les jugements, M. Francois-Xavier Morisset distingue
deux sortes d’effets substantiels qu’ils produisent : le « programme substantiel direct » et
le « programme substantiel indirect »**°. Le programme substantiel direct est constitué de
divers « droits subjectifs » ou obligations qui sont imposés par la décision, et sa mise en
ceuvre s’effectue et s’épuise par I’exécution de celle-ci. Mais certains jugements ouvrent
sur un programme substantiel indirect : « en procédant a la création, au retrait ou a la
modification d’un nouveau statut ou d’une nouvelle qualité (personne divorcée, entreprise
en difficulté), le jugement correspond aux présupposés des nouvelles régles substantielles
auxquelles les intéressés sont parfois directement soumis (suspension du cours des intéréts
légaux, des obligations de I’entreprise en difficultés) ou qu’ils déclencheront au gré de leur
volonté (remariage). Autant de régles qui constituent le programme substantiel indirect du

jugement »*°!. Cette position doctrinale est trés intéressante et sera débattue plus loin.

421. Les effets concrets de la situation juridique, qui traduisent la modification
substantielle de la situation des parties, peuvent également étre classés selon un critére
temporel : les effets présents et les effets futurs. M. Paul Lagarde affirme que « la méthode
de la reconnaissance part de I’idée que, par principe, une situation qui s’est constituée et
cristallisée est un fait qu’il vaut mieux reconnaitre que méconnaitre. Les effets qui ne sont
pas dissociables de la création de la situation [...] sont eux aussi des faits qu’il est
préférable de reconnaitre [...] Mais les effets qui ne sont pas encore produits ne sont pas

des faits. Ils n’existent que virtuellement, si la loi qui leur est applicable leur donne

80 F-X. MORISSET, Le régime de lefficacité en France des décisions étrangéres patrimoniales,

thése Paris XI, 2002, n° 137 et s.
89 Ibid., n° 144.
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existence. Ils ne sont pas passibles de la méthode de la reconnaissance »**. Cette
distinction entre la reconnaissance des effets déja produits et la production des effets
nouveaux n’est rien d’autre que le prolongement logique de 1’idée qui sous-tend la

reconnaissance méme des situations juridiques.

422. Dans le méme sens, M. Gian Paolo Romano distingue les effets selon le
moment de leur production et les conditions auxquelles celle-ci est subordonnée : les effets
« immédiats », ou «actuels », d’une part, et les effets « potentiels», « éventuels »,
«virtuels », « latents » d’autre part. Dans le premier cas, la création de la situation
juridique statique est suffisante pour la production de 1’effet juridique, elle constitue le seul

élément du présupposé de la régle qui prévoit cet effet®”

. Tandis que les effets de la
deuxiéme catégorie « ne se réalisent pas du fait de I’attribution du statut et au moment
d’une telle attribution mais supposent pour se concrétiser la réalisation de conditions
ultérieures »***. Pour les exemples des deux sortes d’effets, M. Romano cite les devoirs des
époux qui s’établissent au moment et par I’effet de la création du mariage et les droits
successoraux de 1’époux survivant qui sont subordonnés non seulement au statut d’époux
mais aussi au prédéces de I’autre et éventuellement a d’autres circonstances éventuelles.

423. L’analyse de la structure de la situation juridique développée plus haut™”,

conduit aux conclusions similaires : les effets potentiels ne font pas partie de la situation
juridique. Pendant le mariage, les droits successoraux de 1’époux survivant ne peuvent pas
étre compris comme des phénoménes de réalisation du droit, pouvant faire partie de la
situation juridique, ne serait-ce que pour une simple raison que les positions respectives
des époux (époux survivant et de cujus) ne peuvent étre connues avant la survenance du
déces. Avant I’ouverture de la succession, les « droits » successoraux n’existent pas en tant
que phénomenes de réalisation du droit, seules existent des normes du droit objectif qui les
prévoient abstraitement. Ainsi, puisque ces effets potentiels n’existent pas encore, il n’y a
rien a reconnaitre.

L’ouverture de la succession postérieurement a ’installation des époux dans le for

89 p_ LAGARDE, « Reconnaissance : mode d’emploi », précité, p. 496-497.

89 G. P. ROMANO, « Quelques remarques... », précité, p. 190 (n° 7).
84 Ibid., p. 191 (n° 7).
89 Supra, n° 184 et s.
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entrainera la modification de la situation juridique. Il ne s’agira plus de reconnaitre la
situation juridique telle qu’elle existait a I’étranger, ce qui déplace la question du domaine
de la reconnaissance vers celui du conflit de lois.

En revanche, si le prédéces de 1’un des époux est survenu dans le domaine de 1’ordre
juridique d’origine et que 1’époux survivant entend faire valoir ses droits sur les biens
situés dans I’Etat requis — cette question relévera de la méthode de la reconnaissance et
devra étre tranchée selon la loi d’origine, car les effets en question se sont déja produits et

font désormais partie de la situation juridique dont la reconnaissance est demandée.

424. La distinction des programmes substantiels direct et indirect des actes créateurs
des situations juridiques se rapprochent de I’idée de « prise en considération » d’une norme
étrangere.

Dans le domaine de ’accueil des jugements étrangers (ou plus exactement, de la
réception des normes individuelles qu’ils posent) on peut prendre en considération une
norme étrangere sans lui faire produire son effet propre (son programme substantiel direct).
La prise en considération des jugements étrangers peut prendre forme de ’effet de titre (le
programme substantiel indirect), de I’effet de fait, ou de la force probante.

Parfois 1’effet de titre est compris en ce sens que le prononcé du jugement étranger
peut constituer le présupposé de 1’application d’une régle de droit applicable. Certains
auteurs affirment que dans ce cas la frontiére « se brouille » entre, d’une part, 1’effet de
titre, indépendant de la normativité du jugement et de sa reconnaissance dans le for, et

896
1

d’autre part, I’effet substantiel” . D’autres insistent sur le fait qu’« en pareil cas, le

jugement étranger est invoqué comme une norme »° .

425. En effet, lorsqu’un jugement étranger est utilisé en tant que base légale
d’application d’une régle de droit matériel applicable, c’est la norme individuelle posée par
lui qui est prise en considération et non le fait de son prononcé. En méme temps, si I’on
résonne en termes d’effets de ces normes, on s’apercoit que le juge du for qui prend en
considération un jugement étranger ne met pas en ceuvre 1’effet propre du jugement, ce qui

se passerait lors de sa reconnaissance ; il met en ceuvre 1’effet 1égal prévu par une régle de

droit applicable et non (expressément) prévu par le juge étranger. C’est la différence

8% NIBOYET & GEOUFFRE DE LA PRADELLE, p. 511 (n° 741) et s., spéc. p. 513 (n° 744).

897 AUDIT & D’AVOUT, p. 456 (n° 518).
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primordiale entre I’accueil d’une norme individuelle et sa prise en considération. Un
« effet indirect » du jugement étranger n’est rien d’autre qu’un effet direct d’une regle
matérielle applicable ou d’un jugement du for qui applique celle-ci.

Le seul véritable effet propre d’une décision étrangére est son effet normatif, son
efficacité substantielle (directe). Par conséquent, les «effets» autres que ceux
expressément prévus (posés) par la décision étrangere doivent étre régis par une loi dont la
norme étrangére en question constitue le présupposé et pas nécessairement par la loi
d’origine. C’est-a-dire que ces « effets » seront régis par la loi du for ou une autre loi
désignée applicable par le droit international privé du for.

Le droit international privé du for peut comporter une reégle de conflit disposant que
les effets de ce type sont régis par la loi d’origine de la situation juridique ou par la loi qui
avait présidé a la création de celle-ci. Mais rien n’impose ce choix en faveur de la loi

d’origine pour tous les « effets ».

B/ Les contraintes exogenes

426. Outre cette distinction que 1’on pourrait faire entre les effets qui font partie de la
situation juridique et les effets des regles et décisions qui visent cette situation juridique, il
est nécessaire de tenir compte de I’application impérative de certaines dispositions de la loi
du for sur tout son territoire.

Par exemple, dans le domaine du mariage, c’est la loi francaise qui s’applique
impérativement aux questions relevant du régime matrimonial primaire (art. 214, 215,
al. 3, 1751, 217 a 223 C. civ.)®® . Ainsi, le droit matériel francais s’appliquera
impérativement a tout mariage qui a un lien avec le territoire, méme contracté a I’étranger,
qu’il s’agisse d’une famille résidant en France ou tout simplement d’une présomption
bancaire (at. 221, al. 2, C. civ.) soulevée par une banque frangaise, ou d’une question de la
solidarité¢ aux dettes ménageres (art. 220 C. civ.) qu’un tiers pourrait vouloir recouvrer en
France.

Cependant, lorsqu’une régle de conflit soumet a la loi du for les effets de certaines

catégories de situations juridiques créées a 1’étranger, la distinction précisée plus haut

8% Cass. civ. 1", 20 octobre 1987, Cressot, n° 85-18877 [Bull., n° 275].
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s’applique. Ainsi, bien que les effets d’une adoption prononcée a I’étranger soient soumis,
en France, a la loi francaise®”, la Cour de cassation a reconnu le partage de ’autorité
parentale entre I’adoptante et sa compagne, opérée par un jugement américain d’adoption,
alors qu’un tel effet de 1’adoption n’était pas prévu par le droit francais®®’. Cette solution
jurisprudentielle peut étre expliquée par le fait que le partage de 1’autorité parentale
procédait de la norme individuelle posée par le juge étranger et non pas d’une regle
applicable. Il s’agissait d’un effet déja produit, de 1’effet propre du jugement, qui faisait
d’ores et d¢ja partie intégrante de la situation juridique. En revanche, restent soumis a la
régle de conflit de lois francaise les effets « virtuels » ou « indirects », qui ne font pas
partie de la situation juridique et qui peuvent simplement étre prévus par une regle de droit
qui a cette situation pour présupposeé.

A ce propos, I’interrogation est admise concernant 1’applicabilité de la méme
distinction aux regles du régime matrimonial primaire, qui s’appliquent impérativement sur

tout le territoire francais.

k%

427. La reconnaissance d’une situation juridique étrangere doit, en principe,
entralner la reconnaissance de cette réalité juridique dans toute son étendue, y compris les
effets produits, ou directs, qui en font partie intégrante. Mais les suites indirectes d’une
situation juridique sont les effets des régles matérielles de la loi applicable qui ont cette
situation pour le présupposé. Ainsi convient-il de soumettre ces effets a la méthode de
conflit de loi en recherchant la loi applicable, qui peut éventuellement étre celle d’origine
ou pas.

Bien qu’il soit possible d’édicter une reégle de conflit disposant que les effets d’une
situation juridique sont déterminés par la loi d’origine, il ne faut pas oublier que la

situation pourrait étre créée dans un ordre juridique étranger en application d’une loi qui

89 C. civ., art. 370-5.

9% Cass. civ. 1, 8 juillet 2010, Enfant Anna, n° 08-21740 [Bull., n° 162 ; AJ fam. 2010, 387, obs.
A. MIRKOVIC, obs. B. HAFTEL, interview C. MECARY ; D. 2010, 1787, obs. |. GALLMEISTER ; D. 2012,
1973, obs. L.D’AvouT ; JDI2011, comm. 4 (p. 119) n. S. BOLLEE ; RCDIP 2010, 748, n.
P. HAMMJE ; RTD civ. 2010, 547, obs. J. HAUSER].
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n’en reléve pas.

Par ailleurs, certaines dispositions matérielles de la lex fori peuvent s’imposer
impérativement et nécessairement, par exception au principe ci-dessus, a toutes les
situations juridiques entrant dans le domaine de I’ordre juridique du for. Plus précisément,
il ne s’agit pas d’une nuance particulicre de la méthode de reconnaissance, mais d’une

limite a I’application de celle-ci.
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Section 2 : Les limites a 1a reconnaissance

428. La reconnaissance en France des situations juridiques véhiculées par un

901, a la non contrariété a

jugement étranger est conditionnée, depuis I’arrét Cornelissen
I’ordre public international francais, a 1’existence d’un lien caractérisé entre le litige et le
juge qui a rendu la décision (sauf compétence exclusive du juge francais) et a I’absence de
fraude. Transposées en dehors de I’hypothése des jugements étrangers, les conditions
pourraient étre 1égerement modifiées, adaptées.

La condition préalable est I’existence de la situation juridique, sa cristallisation dont

les moyens ont été étudiés plus haut®®?

. Vient ensuite la condition principale de la
reconnaissance : la proximité effective entre la situation invoquée et 1’ordre juridique de sa
création ou de son existence, évoquée au chapitre précédent.

Mais outre ces deux conditions fondamentales, qui déterminent en quelque sorte la
recevabilité en principe de la situation juridique, il existe deux conditions auxquelles est
subordonné son accueil : I’absence de fraude (§ 1*) et la non contrariété a I’ordre public

international du for (§ 2).

§ 1 — La fraude

429. L’exception de fraude est un instrument bien connu du droit international
privé (A), mais il est nécessaire d’¢tudier également ses liens avec la condition de

proximité (B).

A/ La fraude a la loi, la fraude au jugement et la reconnaissance des
situations juridiques

430. La fraude a la loi est caractérisée dans le cas ou « les parties ont volontairement

modifi¢ un rapport de droit dans le seul but de le soustraire a la loi normalement

91 Cass. civ. 1, 20 février 2007, Cornelissen, n° 05-14082 [Bull., n° 68; D. 2007, 1115,
n. L. D’AvouT et S. BOLLEE ; JDI 2007, comm. 19 (p. 1195) n. F.-X. TRAIN ; RCDIP 2007, 420, n.
B. ANCEL et H. MUIR WATT].

92 Supra, n° 203 et s.
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compétente » . Initialement, I’expression visait la loi applicable dans I’instance directe ou
dans Iinstance indirecte’™ a 1’époque ou la conformité ou équivalence de la loi appliquée
a la régle du conflit de lois frangaise était I’'une des conditions de régularité internationale
du jugement. Mais puisque I’arrét Simitch’® parlait déja du choix non frauduleux du juge
étranger et que 1’arrét Cornelissen’®® a officiellement abandonné le contrdle de la loi

appliquée, des auteurs ont distingué la fraude 4 la loi de la « fraude au jugement »”°".

431. La fraude a la loi suppose trois ¢léments : 1égal, matériel et intentionnel. Le
premier est caractéris€ deés lors qu’existe dans la loi normalement applicable, mais
« éclipsée » ainsi par la ou les parties, un obstacle 1égal que le ou les fraudeurs ont pu
vouloir contourner. Dans le cas de la circulation des situations juridiques, ce pourrait étre
une disposition de la loi ou une pratique administrative qui n’autorisent pas la constitution
de la situation juridique souhaitée, qui n’y associent pas certains effets recherchés ou qui
imposent une charge indésirable sur la ou les parties a cette situation.

L’¢lément matériel consiste en la manipulation par la ou les parties du critére de
rattachement ou de la catégorie de rattachement. Le premier cas peut étre illustré par le
changement de la nationalit¢ afin de modifier la loi qui régit le statut personnel, comme
dans I’affaire Princesse de Beauffremont, ou une ressortissante francaise séparée de corps
mais ne pouvant pas obtenir le divorce, prohibé a I’époque en France (obstacle 1égal), avait
acquis frauduleusement la nationalit¢ de Saxe-Altenbourg (manipulation du facteur de
rattachement) pour voir son statut personnel régi par la loi de ce duché qui opérait une
conversion automatique de la séparation de corps en divorce’. L’exemple du second cas
de figure est I’affaire Caron, ou le de cujus qui voulait déshériter ses enfants mais ne
pouvait le faire en ce qui concernait un immeuble sis en France (obstacle légal), avait

vendu I’immeuble a une société par lui constituée aux Etats-Unis, pays qui ne connaissait

93 Cass. civ. 1", 17 mai 1983, S* Lafarge, n® 82-11290 et 82-11402 [Bull., n° 147 ; RCDIP 1985,
346, n. B. ANCEL].

% Ibid.

95 Cass. civ. 1", 6 février 1985, Simitch, n° 83-11241 [Bull., n° 55 ; GA, n° 70 ; D. 1985, 469, n.
J. MassIP et IR, 497, obs. B. AuDIT ; JDI 1985, 460, n. A. HUET ; RCDIP 1985, 369 et 243, obs.
Ph. FRANCESCAKIS].

9% Supra, n° 428.

997 MAYER & HEUZE, p. 289 (n° 406) et s.

9% Cass. civ., 18 mars 1878, Princesse de Beauffremont[GA, n° 6; D. 1878.1.201, concl.
CHARRINS ; JDI/ 1878, 505 ; S. 1878.1.193, n. LABBE].
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pas de réserve héréditaire, en transformant ainsi un bien immobilier en un actif mobilier
(manipulation de la catégorie de rattachement) soumis a la loi américaine de son dernier
domicile’®.

Le troisieme ¢lément, I’¢élément intentionnel, est le fait que la personne ait procédé a
la manipulation du facteur ou de la catégorie de rattachement dans le but exclusif de
contourner 1’obstacle l1égal. Par exemple, la princesse de Beauffremont a profit¢ de sa
nouvelle nationalité uniquement pour épouser un ressortissant roumain en prenant ainsi la
nationalit¢ roumaine et en perdant celle fraichement acquise, tandis que le montage
frauduleux de M. Caron n’a eu aucun autre effet substantiel, semble-t-il, que la
« mobilisation » de I’immeuble frangais qu’il utilisait toujours de la méme manicre apres
sa « vente » a sa propre entreprise. En revanche, si la princesse de Beauffremont avait
choisi de s’installer durablement en Saxe-Altenbourg et de se comporter comme une
sujette de ce pays, ou encore si M. Caron avait exploité sa société a qui il avait vendu son
immeuble — 1’¢lément intentionnel de la fraude n’aurait pas été retenu. Un autre critére
envisageable serait la recherche exclusive des effets secondaires de la situation qui a servi
d’instrument de fraude, sans assumer les effets essentiels, tels les droits et devoirs

découlant de la nouvelle nationalité, par exemple’'”.

432. En I’absence d’intention frauduleuse, le changement du critére ou de la
catégorie de rattachement ne se présente pas comme une fraude mais comme 1’exercice
normal de la liberté¢ individuelle reconnue, consacrée et protégée par la loi, notamment par
le droit international privé du for. Dans ce dernier cas, il a été souligné que ce pourrait étre

quand méme un abus de droit’'".

433. A coté de la fraude et de 1’abus, certains auteurs distinguent aussi la simulation :
mariage blanc, faux certificat de naissance, fausse domiciliation, etc.”'?. Selon eux, « pour

déjouer une telle simulation, il suffit de faire tomber le masque du simulacre et contempler

99 Cass. civ. 1", 20 mars 1985, Caron, n° 82-15033 [Bull., n° 103 ; JCP G 1986.11.20630, n.
F. BOULANGER ; JDI/ 1987, 80, 1" esp., n. M.-L. NIBOYET-HOEGY ; RCDIP 1986, 66, n. Y. LEQUETTE].
9% Le critere du but exclusif consistant en I'obtention des effets secondaires d’un acte est
emprunté a la jurisprudence de droit interne en matiére des mariages blanc : Cass. civ. 1, 20
novembre 1963, Appieto [Bull., n° 506 ; D. 1964, 465, n. G. RAYMOND ; JCP 1964.11.13498, obs. J.
MAZEAUD] et Cass. civ. 1", 28 octobre 2003, n° 01-12574 [Bull., n° 215 ; Dr. fam. 2004/2, comm.
15 (p. 17) n. V. LARRIBAU-TERNEYRE].

9 NIBOYET & GEOUFFRE DE LA PRADELLE, p. 292-293 (n° 393).

2 Ibid., p. 294 (n° 394).
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la situation réelle » °'. Cependant, la question de savoir si le mariage est « blanc » reléve
du fond et s’apprécie donc apres 1’application de la régle de droit international privé.
L’idée de simulation pourrait renvoyer plutot a celle de force probante, de la véracité
des actes quasi publics constatatifs’'®. Par ailleurs, si un critére de rattachement est fondé
sur le principe de proximité et suppose une certaine effectivité (par exemple le domicile) il
n’est pas nécessaire de recourir a I’exception de fraude, il suffit de démontrer que la

domiciliation déclarée est fausse et que le véritable domicile est situé dans un autre Etat’'”.

434. Alors que « la fraude a la loi vise a éluder 1’application d’une loi, la fraude au
jugement vise a éluder le prononcé du jugement »°'®. Concrétement, il s’agit pour les
parties d’obtenir un jugement dans un Etat étranger (élément matériel) dans le seul but de
le faire valoir dans 1’Etat requis (¢1ément intentionnel), étant donné que le méme jugement
n’aurait pas été prononcé dans ce dernier Etat (¢1ément 1égal). La aussi, le fait de saisir un
juge étranger qui se reconnait compétent n’a rien d’illégal, pas plus que le fait de profiter
de la nouvelle situation juridique posée par ce jugement dans I’Etat d’origine du jugement.
Ce qui caractérise la fraude au jugement c’est la volonté de profiter du jugement étranger
uniquement ou principalement dans le for, de sorte que le déplacement a I’étranger et
I’« utilisation » de cet ordre juridique étranger ne poursuivait pas le but de vivre la
situation nouvelle dans cet ordre-1a, mais uniquement de 1’« importer » dans un autre, avec
lequel la situation présente des liens réels et dans lequel son effectivité est invoquée ou
demandée.

Peu importe la raison pour laquelle les tribunaux de I’Etat requis n’auraient pas
rendu le méme jugement : a cause de la loi compétente en vertu du droit international privé
de cet Etat ou & cause d’une politique jurisprudentielle, ou des régles de procédure de cet
Etat. Donc il n’y a pas nécessairement fraude a la loi derriére une fraude au jugement, en
tout cas pas si I’on entend le mot « loi » au sens strict. En revanche, il est possible de
considérer la fraude au jugement comme une manceuvre visant a évincer le point de vue

concret et global de 1’ordre juridique pris en bloc.

% Ibid

1" Sur les actes « quasi-publics constatatif », supra, n° 122.
915 BUREAU & MUIR WATT, t. I, p. 501 (n° 433).

918 MAYER & HEUZE, p. 291 (n° 409).
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435. Dans le cas de la circulation internationale des situations juridiques non
véhiculées par un jugement, ’expression de « fraude au jugement » est impropre, mais
celle de « fraude a la loi » doit alors s’entendre au sens large, comme une manceuvre
frauduleuse visant a évincer le point de vue concret et global de 1’ordre juridique requis
pris en bloc. Plus précisément il s’agit de la création a 1’étranger d’une situation juridique
dans le seul but de la faire valoir dans le for, alors que sa constitution dans ce dernier Etat

n’aurait pas été possible.

B/ La fraude et la proximité effective

436. L’effectivité de la situation juridique et sa proximité a 1’égard d’un ordre
juridique donné jouent un réle primordial dans I’appréciation de la fraude. Il est méme
possible de dire que le controle de la proximité coincidera toujours avec le contrdle de
I’absence de fraude, dans I’instance en reconnaissance. Imaginons une situation juridique
impossible a constituer dans le for, qui est invoquée devant le juge. Si la situation n’a
aucun lien avec I’Etat de sa création et que les intéressés entendent I’enraciner
exclusivement ou principalement dans 1’ordre juridique du for — c’est que 1’intention
frauduleuse est bien présente. Si, en revanche, les intéressés ont déja vécu cette situation
dans son Etat d’origine et ne veulent en profiter dans le for qu’a titre subsidiaire ou
incident, c’est que la proximité de la situation avec 1’ordre juridique de sa constitution est
acquise.

Chaque fois que les effets d’une situation juridique ont été recherchés et se sont
produits dans I’Etat d’origine, et a fortiori lorsque la création de la situation en question
s’est faite en raison de la production d’effets, le lien de proximité est évident.

Il ne s’agit pas d’une proximité définie a priori par référence a un ou plusieurs
critéres prédéterminés qui s’apprécient en amont de I’acte créateur de la situation, car ce
serait simplement 1’application d’une reégle de conflit, éventuellement a rattachements
alternatifs. Il s’agit plutot de I’effectivité de la situation dans un ordre juridique donné,
appréciée au jour de la demande de reconnaissance (si tel est 1’objet principal de la
demande) ou au jour ou les intéressés entendent s’en prévaloir dans le for (si la situation
est invoquée a titre incident en tant que moyen de défense, sa proximité effective devrait
s’apprécier au jour de ’acte ou du fait litigieux).

Ainsi, ’appréciation de 1’absence de fraude et celle de la proximité effective de la

situation juridique avec I’Etat d’origine se présentent comme les deux versants de la méme

325



condition. Pour cette raison, il n’est pas utile de consacrer une condition de « compétence
internationale de I’autorit¢ publique étrangere », qui serait mal fondée dans les cas ou
I’intervention de I’autorité était trop modeste, et problématique 1a ou elle était inexistante.
Le contrdle de 1’absence de fraude peut garantir la proximité effective de la situation avec
I’ordre juridique d’origine. Si une situation juridique a, dans un ordre juridique donné, une
existence purement formelle et nullement effective, la condition de proximité effective
n’est pas remplie et ’intention frauduleuse est évidente’’. D’ailleurs, méme si une telle
situation a €té créée par les intéressés dans un certain ordre juridique sans aucun dessein
frauduleux mais, disons, d’'une maniére fortuite, le fait de I’invoquer ultérieurement dans le

for afin de contourner la loi au sens large — constitue une fraude.

437. Selon un auteur illustre, la fraude a la loi sert avant tout de « protection contre
ce que l’on pourrait appeler I’internationalisation artificielle des situations internes ».
C’est-a-dire que « la notion de fraude a la loi contrdle, en somme, ici le passage de
I’interne a I’international pour sauvegarder le caractére impératif du premier » . C’est
ainsi que la princesse de Beauffremont a voulu obtenir un divorce franco-frangais par une
« internationalisation artificielle » du mariage a dissoudre.

Il a été souligné dans la doctrine que de toute facon la princesse n’avait pas obtenu le
changement de nationalité selon le droit francais, car I’autorisation maritale était requise

1 Drailleurs, il est de droit constant que chaque Etat est souverain

pour pouvoir le faire
dans I’attribution de sa nationalit¢ et qu’en cas de nationalités multiples, seule la
nationalité du for est considérée par le juge (sauf la nationalité d’un autre Etat membre de
1’Union européenne’®®). Donc la fraude n’était méme pas caractérisée dans cet exemple,
parce que malgré ’analyse en termes de fraude a la loi adoptée par la Cour de cassation, le
divorce allemand était tout simplement contraire a la loi frangaise laquelle demeurait

applicable ; I’internationalisation artificielle avait échoué.

917 Cf. le contrdle de la compétence indirecte du juge étranger, laquelle est considérée, en droit
frangais, comme acquise, « toutes les fois que la regle francaise de solution des conflits de
juridictions n’attribue pas compétence exclusive aux tribunaux francais », a condition que « le litige
se rattache d’'une maniere caractérisée au pays dont le juge a été saisi et [que] le choix de la
juridiction n’a pas été frauduleux » : Cass. civ. 1", 6 février 1985, Simitch, précité.

18 P, FRANCESCAKIS, La théorie du renvoi et les conflits de systémes, Sirey, 1958, p. 45 (n° 42).
919 NIBOYET & GEOUFFRE DE LA PRADELLE, p. 294 (n° 395).

920 CJCE, 16 juillet 2009, Hadadi, C-168/08 [Rec., 2009, 1-06871 ; JDI 2010, comm. 4 (p. 157) n.
L. D’AvouT ; RCDIP 2010, 185, n. C. BRIERE].
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Dans les cas ou une situation juridique se trouve internationalisée frauduleusement,
on ne devrait pas tenir compte de cette internationalisation et la situation ne devrait pas
échapper au droit interne du for, peu importe qu’il s’agisse de I’ordre public international,
des lois de police ou de I’ordre public purement interne. Du moment que la situation est en
réalité¢ interne et que I’élément d’extranéité¢ doit €tre ignoré en raison de son caractere
artificiel, la lex fori doit s’appliquer dans toute son étendue, 1’application du droit

international privé s’épuisant dans I’exception de fraude.

438. L’exception de fraude a été¢ utilisée notamment dans le contentieux de la
gestation pour autrui pratiquée a 1’étranger, dont deux arréts rendus par la Cour de
cassation le 13 septembre 2013, Enfants Adrien et Romain et Enfant Emilie’*'. Dans ces
affaires, il s’agissait de transcription sur les registres d’état civil francais des actes de
naissance €tablis en Inde, ou les péres s’étaient rendus uniquement aux fins de conception,
dans I’intention de vivre en France avec leurs enfants et sans les méres de ceux-ci. Les
péres des enfants n’avaient tissé aucun lien personnel avec leurs meres. Dans 1’une des
affaires il était d’ailleurs établi que le pére avait versé a la future mere une somme d’argent
considérable par rapport au train de vie de celle-ci.

Cependant les actes de naissance mentionnaient en tant que meres les femmes qui
avaient accouché d’enfants, ce qui était conforme au principe de 1’indisponibilité de 1’état
des personnes (tel n’était pas le cas des affaires Mennesson et Labaissée ou c’étaient les
meéres commanditaires qui étaient mentionnées en tant que meres a 1’état civil, ce pourquoi
la Cour avait retenu la contrariété a I’ordre public international frangais’?).

Dans I’attendu de principe, identique pour les deux arréts, la Cour juge « qu’en I’état

91 Cass. civ. 1", 13 septembre 2013, n° 12-30138, enfants Adrien et Romain et n° 12-18315,
enfant Emilie [Bull., n° 176 ; AJ fam. 2013, 579, obs. F. CHENEDE, 532, obs. A. DIONISI-PEYRUSSE,
600, obs. C. RICHARD et F. BERDEAUX-GACOGNE ; D. 2013, 2349, chron. H. FULCHIRON et
C. BIDAUD-GARON, 2382, obs. |. GALLMEISTER, 2377, avis C. PETIT, 2384, n. M. FABRE-MAGNAN ;
D. 2014, 689, obs. M. DOUCHY-OUDOT, 954, obs. A. DIONISI-PEYRUSSE ; JDI 2014, comm. 1 (p. 133)
n. J. GUILLAUME ; RCDIP 2013, 909, n. P. HAMMJE ; RTD civ. 2013, 816, obs. J. HAUSER].

92 Cass. civ. 1, 6 avril 2011, Labassée, n° 09-17130 [Bull., n° 70 ; AJ fam. 2011, 262, obs.
F. CHENEDE, 265, obs. B. HAFTEL et 266, interview DOMINGO ; D. 2011, 1522, obs. D. BERTHIAU et
L. BRUNET, 1001, édito F. ROME, 1064, entretien X. LABBEE, 1585, obs. F. GRANET-LAMBRECHTS,
1995, obs. P. BONFILS et A. GOUTTENOIRE ; RCDIP 2011, 722, n. P. HAMMJE ; RTD civ. 2011, 340,
obs. J. HAUSER]. — Cass. civ. 1", 6 avril 2011, Mennesson, n° 10-19053 [Bull., n° 72 ; AJ fam.
2011, 262, obs. F. CHENEDE ; D. 2011, 1522, obs. D. BERTHIAU et L. BRUNET ; RCDIP 2011, 722, n.
P. HAMMJE]. — Pour les arréts de la CEDH Mennesson c. France et Labassée c. France, du 26 juin
2014, v. supra, n° 269.
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du droit positif, est justifi¢ le refus de transcription d’un acte de naissance fait en pays
étranger et rédigé dans les formes usitées dans ce pays lorsque la naissance est
I’aboutissement, en fraude a la loi francaise, d’un processus d’ensemble comportant une
convention de gestation pour le compte d’autrui, convention qui, flt-elle licite a I’étranger,
est nulle d’une nullit¢ d’ordre public selon les termes des [articles 16-7 et 16-9 du Code
civil] »°%.

En analysant les deux affaires, on y retrouve facilement tous les ¢éléments de la
fraude : I’¢lément matériel (le déplacement a 1’étranger et la conception a 1’étranger),
I’¢lément 1égal (la loi frangaise d’ordre public, prohibait ce genre de pratiques) et I’élément
intentionnel (le séjour en Inde était bref et n’a servi qu’a I’accomplissement du processus
qui serait illicite en France). La fraude, dans un sens spécifique a la reconnaissance des
situations juridiques, était donc évidente.

Pourtant, la sanction prononcée 1’était beaucoup moins. Ce qui devait €tre tenu pour
non efficace en France, c’était la convention de gestation pour autrui, que le droit francais
interdit. Or, la filiation des enfants se basait sur leur descendance biologique des parents
mentionnés dans les actes de naissance et ne dépendait en aucune maniere des rapports qui
ont pu exister entre eux. En effet, le droit francais ne connait pas la « filiation par I’effet du
contrat » ni la « filiation par I’effet de I’acte de naissance ». Selon la loi, la mere de
I’enfant est celle qui en a accouché et le pere est déterminé selon les procédés divers mais
qui normalement se trouve, in fine, étre celui des ceuvres de qui ’enfant est issu, c’est-a-
dire son pere biologique. Donc, la nullité de la convention de gestation pour autrui, établie
grace a l’exception de fraude, ne saurait affecter la filiation. La position contraire
revenaient a réifier ’enfant, en en faisant 1’objet d’'une convention, et & contractualiser

I’état des personnes, ce qui est tout a fait inconcevable’*.

923 | "attendu de principe a été réitéré en 2014 : Cass. civ. 1", 19 mars 2014, enfant Cylian, n° 13-

50005 [Bull., n° 45 ; AJ fam. 2014, 244, obs. F. CHENEDE, 211, obs. A. DIONISI-PEYRUSSE ; D. 2014,
901, concl. J.-P. JEAN, 905, n. H. FULCHIRON et C. BIDAUD-GARON, 1059, obs. H. GAUDEMET-TALLON
et F. JAULT-SESEKE, 1171, obs. F. GRANET-LAMBRECHTS, 1787, obs. P. BONFILS et
A. GOUTTENOIRE ; Dr. fam. 2014/4, étude 6 (p. 11) n. A. GOUEZEL ; JCP G 2014/21-22, n° 613
(p. 1051) n. J. HEYMANN ; RCDIP 2014, 619, L. D’AvouT ; RTD civ. 2014, 330, obs. J. HAUSER].

924 Cette conclusion ne devrait pas empécher que les parents fraudeurs soient punis pénalement ;
en revanche, en les privant de leur état de péres, on ne se limite pas a les priver de certains droits
mais aussi et surtout on les décharge des devoirs envers les enfants, ce qui en décalage total avec
'idée de sanction. — Sur quelques difficultés des poursuites pénales dans ce domaine, v.
B. CHAPLEAU, « Le délit d'entremise en vue de la maternité pour autrui », D. 2015, 1775.
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Dans un arrét du 3 juillet 2015, la Cour de cassation, réunie en sa formation la plus
solennelle, a opéré un revirement dans un cas similaire & celui des deux arréts précités’>.
La cour d’appel de Rennes avait retenu la fraude, conformément a la jurisprudence
antérieure, mais la Cour de cassation casse 1’arrét aux motifs « qu'en statuant ainsi, alors
qu'elle n'avait pas constaté¢ que l'acte était irrégulier, falsifié ou que les faits qui y étaient
déclarés ne correspondaient pas a la réalité, la cour d'appel a violé » I’article 47 du
Code civilm, Particle 7 du décret du 3 aoit 1962°%7 et de I’article 8 CSDH. En effet, dans
cette affaire, comme dans les deux affaires précitées, les actes de naissance n’étaient pas
falsifiés mais reflétaient fidélement les faits juridiques auxquels la loi applicable associait
la création du lien de filiation®*®. Or, concernant ce type d’actes, on pourrait parler
seulement de falsification, laquelle reléeve de la force probante de 1’acte et non de son
efficacité ni de « ses effets ». Il serait dépourvu de sens de parler de fraude a un acte quasi

public constatatif. En revanche, un acte d’état civil mentionnant une meére commanditaire

en tant que mere légale serait un acte falsifi¢ et ne saurait valoir en France.

439. Par ailleurs, il est intéressant de noter que la fraude a la loi au sens strict,
caractéristique de la méthode du conflit de lois, n’est pas envisageable dans ce cas de
figure. Dans les trois affaires précitées, il est difficile de nier I’internationalisation de la
situation juridique, car les meres, biologiques et légales a la fois, étaient de nationalité
indienne pour les deux premicres affaires et russe pour la troisieme. Selon la regle

frangaise de conflit de lois, la filiation de I’enfant est régie par la loi personnelle de la meére

95 Cass. plén., 3 juillet 2015, n° 14-21323 [Bull. ; D. 2015, 1773, obs. D. SINDRES et 1819, n.
H. FULCHIRON et C. BIDAUD-GARON ; JCP G 2015, 965, n. A. GOUTTENOIRE].

9% « Tout acte de I'état civil des Frangais et des étrangers fait en pays étranger et rédigé dans les
formes usitées dans ce pays fait foi, sauf si d'autres actes ou piéces détenus, des données
extérieures ou des éléments tirés de l'acte lui-méme établissent, le cas échéant aprés toutes
vérifications utiles, que cet acte est irrégulier, falsifié ou que les faits qui y sont déclarés ne
correspondent pas a la réalité ».

%7 Un décret sur la tenue des registres consulaires de I'état civil.

928 | e revirement était attendu, suite & la condamnation de la France dans les affaires Mennesson
et Labassé et aux deux avis de la Cour de cassation se pronongant dans le sens de
« reconnaissance » de la filiation des enfants issus de la PMA pratiquée a I’étranger en fraude a la
loi frangaise : Cass., avis, 22 septembre 2014, n° 14-70006 et n° 14-70007 [Bull., avis, n° 6 ;
AJ fam. 2014, 555, n. F. CHENEDE et 523, obs. A. DIONISI-PEYRUSSE ; D. 2014, 1876, obs.
A. DIONISI-PEYRUSSE et 2031, n. A.-M. LEROYER ; D. 2015, 21, obs. H. FULCHIRON ; Dr. fam.
2014/11, comm. 160 (p. 42) n. C. NEIRINCK ; JCP 2014, 1004, obs. J. HAUSER ; JDI/ 2015, comm. 1
(p. 101) n. I. BARRIERE-BROUSSE].
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au jour de la naissance ou, si la mére est inconnue, par la loi personnelle de I’enfant’’. La
loi personnelle de I’enfant dépendant de la nationalité de celui-ci, ce sera la loi francgaise si
au moins I’un des parents est Francais’’. Par conséquent, ¢’est la nationalité de la mére, ou
celle du pere si la mere est inconnue, qui servent de critére de rattachement, et absolument
pas le lieu de naissance de I’enfant. Autrement dit, que 1’enfant naisse en France ou en
Inde est sans incidence sur le réglement francais du conflit de lois: ni les critéres de
rattachement ni la catégorie de rattachement de la régle francgaise de conflit de lois n’ont
¢té manipulés.

En revanche, la fraude dans le sens spécifique a la reconnaissance des situations
juridiques pourrait concerner non seulement les cas de manipulation du critére et de la
catégorie de rattachement, mais plus généralement les manceuvres frauduleuses
quelconques visant a évincer le point de vue concret et global de I’ordre juridique requis
pris en bloc, c’est-a-dire tous les cas de création a 1’étranger d’une situation juridique dans
le seul but de la faire valoir dans le for, alors que sa constitution n’y aurait pas été possible.
L’exception de fraude dans le cadre de la méthode de la reconnaissance est ainsi beaucoup
plus large que I’exception de fraude a la loi qui existe dans la méthode du conflit de lois.
Cela témoigne, une fois de plus, de I’inadéquation de la méthode du conflit de lois a la
problématique de la recomnnaissance des situations juridiques, et plaide en faveur du
cantonnement de la méthode du conflit de lois a I’hypothése de création des situations

juridiques.

440. Mais peut-on encore concevoir d’utiliser 1I’exception de fraude a la loi (au sens
large) dans le domaine d’application des droits de ’'Homme de la CSDH et dans celui des
libertés fondamentales de I’'UE ?

Concernant la deuxiéme hypothése, M. Bureau et M™ Muir Watt affirment que « la
fraude devient insaisissable dans un contexte de mobilité institutionnalisée »”*'. En effet,
dans I’affaire Centros, la Cour de justice a annoncé clairement que 1’exception de fraude
ne pouvait pas justifier le refus de reconnaissance dans un Etat membre d’une société créée

dans un autre Etat membre, méme si I’Etat d’accueil peut prendre des mesures pour lutter

%9 C. civ., art. 311-14.
90.C. civ., art. 18.
91 BUREAU & MUIR WATT, t. |, p. 506 (n° 435).
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contre la fraude, éventuellement en coopération avec I’Etat d’origine’*”.

441. En ce qui concerne 1’hypothése de I’application de la Convention de sauvegarde
des Droits de I’'Homme et des Libertés fondamentales, dans 1’affaire Wagner, le
Luxembourg a violé la Convention par refus de reconnaissance de 1’adoption litigieuse,
alors méme que la fraude était avérée’>.

On peut cependant supposer que lorsque la fraude est commise dans une intention
contraire aux objectifs et a 1’esprit de la Convention, elle pourrait étre sanctionnée. Il peut
s’agir d’une situation hypothétique ou, d’une part, un droit de I’Homme d’une partie au
litige est en conflit avec un droit de ’Homme de 1’autre, et ou, d’autre part, la fraude a la
loi coincide avec une sorte d’ « abus de droit de ’Homme » commis par une partie au
détriment des « droits de I’Homme » de 1’autre.

Mais dans les cas ou le conflit se présente comme une opposition entre un intérét
privé d’une partie au procés et 1’intérét public de 1’Etat requis, I’exception appropriée

serait plutot celle d’ordre public.

§ 2 — L’ordre public international

442. L’ordre public au sens du droit international privé®* a déja été évoqué lors de la
comparaison entre les droits de ’Homme et le droit international privé. Maintenant il reste
a préciser ce qui peut étre invoqué au titre de 1’ordre public international empéchant la
circulation internationale d’une situation juridique (A) et dans quels cas cet ordre public est

invocable (B).

%2 CJCE, 9 mars 1999, Centros, C-212/97, p' 38 [Rec. 1-01459 ; D. 1999, 550, n. M. MENJUCAQ ;
Revue des sociétés 1999, 386, n. G. PARLEANI].

933 CEDH, Wagner et J.M.W.L. ¢/ Luxembourg, n°76240/01, 28 juin 2007, § 14 [AJDA 2007, 1920,
obs. J.-F. FLAUSS ; D. 2007, 2700, n. F. MARCHADIER ; Gaz. Pal. 22 mars 2008 (n° 82) p. 31, n. M.-
L. NIBOYET ; JCP 2007.1.182, obs. F. SUDRE ; JDI/ 2008, comm. 5 (p. 183) n. L. D’AvOUT ; JDI 2008,
chron. 7 (p. 810) n. A. DRESSAYRE ; RCDIP 2007, 807, n. P. KINSCH ; RTD civ. 2007, 738, obs. J.-
P. MARGUENAUD].

%4 On utilise également, par contraction, I'expression « ordre public international ».
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A/ Le contenu de 1’ordre public international

443. L’ordre public international et la hiérarchie des normes. 11 est
communément admis que la contrariété a 1’ordre public international du for ne devrait pas
étre comprise simplement comme la contrariété a sa loi substantielle. Et c’est bien logique
puisque, par hypothese, I’application de celle-ci est écartée, qu’il s’agisse de la création ou
de la reconnaissance des situations. Mais alors, il ne sera pas moins logique d’affirmer que
le degre de différence entre le droit du for et le droit appliqué a 1’étranger ne devrait pas

déterminer le « seuil de tolérance »°>>

de ’ordre juridique du for ni constituer le critére de
I’intervention de 1I’exception d’ordre public, et ce pour la méme raison.

En effet, ’application de la loi étrangeére ou la reconnaissance d’une situation
étrangere s’operent en vertu des reégles du droit international privé du for : la régle de
conflit de lois ou la régle de reconnaissance. Lorsque le juge déclenche 1’exception d’ordre
public, ce n’est, au fond, pas un phénomene juridique étranger qui est évincé mais la régle
de son propre droit international privé’>°.

Ainsi, les normes du droit du for qui pourraient écarter 1’application de ses propres

régles de droit international privé doivent leur étre hiérarchiquement supérieures. Il reste a

déterminer quelles sont, précisément, ces normes.

444. Les principes constitutionnels. En droit international privé italien, par
exemple, il est acquis que rentrent dans la catégorie de 1’ordre public les principes
constitutionnels définis comme suprémes’’. Selon la Cour de cassation de la république

transalpine, I’ordre public est « formé de cet ensemble de principes qui se déduisent de la

95 'exception est de M. Didier Boden : D. BODEN, L’ordre public : limite et condition de la

tolérance, Recherches sur le pluralisme juridique, these Paris |, 2002.

9% En ce sens dans la doctrine étrangére, F. MOSCONI, « art. 16 » in Commentario del nuovo diritto
internazionale privato italiano, CEDAM, 1996, p. 78 : (notre traduction) I'exception d’ordre public
est pour tous les ordres juridiques « une soupape de sécurité... qui permet... de “désactiver” les
regles par lesquels ils s’ouvrent vers des valeurs juridiques étrangéres et de se replier sur eux-
mémes... » (« una valvola di sicurezza [...] per permettere [...] di “disattivare” le regole mediante le
quali si aprono verso valori giuridici stranieri e di richiudersi in se stessi »). — Ici et infra, c’est nous
qui traduisons. — Adde, du méme auteur, « Exceptions to the operation of choice of law rules »,
RCADI 217 (1989) p. 9.

97 Corte Costituzionale, 18 juillet 1983, n° 214 [Rivista di diritto internazionale 1984, 373, spéc.
p. 381].
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Charte constitutionnelle ou, en tout cas, méme s’ils n’y trouvent pas leur place, servent de
fondement a tout I’agencement de 1’ordre juridique... tels qu’ils caractérisent le
fonctionnement de 1’ordre juridique méme, a un moment historique donné, et constituent le
pilier de la structure éthique, sociale et économique de la communauté nationale en lui
conférant une physionomie bien déterminée et inimitable »°>®.

Quant a D’inclusion dans I’ordre public international des droits de I’Homme,
rappelons nous que méme s’ils sont parfois invoqués a titre d’exception d’ordre public,
parfois ils se présentent, en revanche, comme une exception opposée a I’ordre public du
for méme’*. Dans ce dernier cas, on pourrait parler d’application directe de la Convention
des droits de ’Homme ou de I’exception de libre circulation, dans 1’hypothése des libertés

consacrées par le Traité sur le fonctionnement de "'UE’*.

445. Les valeurs morales. Parfois on dit que 1’ordre public au sens du droit
international privé est constitué, entre autre, de valeurs morales, ou méme qu’il est une
expression du sentiment de la justice du juge®'. Mais le juge étatique est tenu d’appliquer
la loi, il n’est pas juge des meeurs et normalement il statue en droit et non pas en équité’*.
Par conséquent, si le juge du fond oppose I’exception d’ordre public a I’application d’une
loi étrangeére normalement applicable, parce que celle-1a serait choquante pour les bonnes
moeeurs ou le sentiment intime de la justice du juge lui-méme, la Cour de cassation aurait le
choix entre purger le jugement par substitution de motifs®* et le casser pour violation de la
loi. Pourtant, elle avait jugé dans un arrét célebre qu’en droit international privé 1’ordre
public était composé de « principes de justice universelle considérés dans I’opinion

944

frangaise comme doués de valeur internationale absolue » Cependant certains

98 Corte di Cassazione, 28 décembre 2006, n°27592, traduction libre de : « [I'ordine pubblico €]
formato da quellinsieme di principi, desumibili dalla Carta costituzionale o, comunque, pur non
trovando in essa collocazione, fondanti l'intero asseto ordinamentale..., tali da caratterizzare
l'atteggiamento dell’'ordinamento stesso in un determinato momento storico e da formare il cardine
della struttura etica, sociale ed economica della comunita nazionale conferendole una ben
individuata ed inconfondibile fisionomia ».

99 Supra, n° 290 et s.

% Supra, n® 283 et 346.

91 MAYER & HEUZE, p. 152 (n° 205).

%2 CPC, art. 12, al. 1°": « Le juge tranche le litige conformément aux régles de droit qui lui sont
applicables ».

%% CPC, art. 620, al. 1%,

94 Cass. civ., 25 mai 1948, Lautour [GA, n° 19 ; D. 1948, 357, n. P. LEREBOURS-PIGEONNIERE ; JCP
1948.11.4532, n. M. VASSEUR ; RCDIP 1949, 89, n. H. BATIFFOL ; S. 1949.1.21, n. J.-P. NIBOYET].
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commentateurs ont rapproché cette formule avec I’idée des droits fondamentaux, et y ont
vu une décision prémonitoire’*’.

L’hypothése selon laquelle les valeurs morales feraient partie de 1’ordre public
déboucherait sur une réflexion sur le pluralisme normatif, avec les valeurs morales
fondamentales qui seraient au-dessus du droit positif de 1’Etat dans la hiérarchie des
normes.

Toutefois, si une valeur d’ordre moral ou éthique ne trouve pas son expression en
droit positif, des deux choses 1’une : soit cette valeur n’est pas fondamentale au point
d’étre consacrée par le droit, soit elle se situe en dehors du domaine juridique et donc son
application est hors de la compétence du juge. D’ailleurs, ces hypothéses seraient de plus
en plus rares aujourd’hui, a I’heure ou le droit vit, depuis plusieurs décennies, une inflation
normative spectaculaire.

Finalement, toutes les régles de droit sont censées €tre empreintes, plus ou moins, de
valeurs ¢éthiques, philosophiques et sociales de la communauté qui I’édicte. Ces
considérations se situent a la base du droit et en conditionnent le contenu, mais ne
constituent pas en elles-mémes les normes applicables par les juges, ces valeurs s’adressent

plutot a ceux qui érigent les reégles de droit que le juge a le devoir d’appliquer.

446. Les principes essentiels du droit du for. Dans un arrét rendu le 8 juillet 2010
au sujet de I’homoparentalité, Enfant Anna’*’, la Cour de cassation avait assimilé I’ordre
public international aux « principes essentiels du droit francais »”*.

Il ne s’agit pas d’¢lever au rang de 1’ordre public international tous les principes de

droit et les rendre systématiquement supérieurs aux régles de droit”*®

. Le qualificatif
« essentiel » employé par la Cour de cassation dans ’arrét précité et repris dans plusieurs
arréts ultérieurs, ou encore celui « général », ont une signification spécifique. On pourrait
qualifier ce genre de principes de droit de « principes fondamentaux du droit ». Prenons
pour exemple un divorce intervenu a 1’étranger. Si le juge frangais entend y opposer 1’ordre

public international, il ne soulévera pas un « principe du droit frangais du divorce » mais

%5 GA, p. 175.

9 Cass. civ. 1", 8 juillet 2010, Enfant Anna, n° 08-21740, précité.

%7 « Le refus d'exequatur fondé sur la contrariété a l'ordre public international frangais de la
décision étrangére suppose que celle-ci comporte des dispositions qui heurtent des principes
essentiels du droit francais ».

%8 Sur la distinction entre principes et régles de droit, supra, n° 314 et s.
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un principe transversal du droit de la famille qui sous-tend plusieurs de ses régles et
principes et méme en détermine 1’architecture générale toute entiére, comme par exemple
le principe d’égalité des époux. C’est précisément parce que les principes fondamentaux
sous-tendent plusieurs regles (d’une ou plusieurs branches) du droit qu’ils sont supérieurs a
chacune de ces regles.

Dans le cas de la création d’une situation juridique, on remarquera que ces principes
fondamentaux, ou essentiels, du droit du for ne correspondent a aucune catégorie de
rattachement, vu la spécificité actuelle de celles-ci et la généralité de ceux-la. N’entrant pas
dans les présupposés des régles de conflit, les principes essentiels y échappent. Dans le cas
de la reconnaissance d’une situation juridique, ce raisonnement pourrait étre appliqué par
analogie dans I’hypothése ou la méthode conflictuelle serait utilisée pour déterminer les
effets a y attribuer, c’est-a-dire les « effets futurs », ceux qui ne sont pas compris dans la

situation elle-méme’®’.

447. Les politiques législatives. Parfois on fait entrer « certaines politiques
législatives » dans le domaine de 1’ordre public international. On cite alors comme
exemples frangais I’interdiction du divorce avant 1884, I’interdiction du divorce par
consentement mutuel avant 1975 ou encore I’interdiction des mariages homosexuels avant
2013. Pourtant, certains représentants de la doctrine italienne, par exemple, qualifient de
lois d’application nécessaire et non pas d’¢léments d’ordre public I’interdiction des
mariages homosexuels ainsi que les empéchements au mariage résultant des articles 85 a
89 du Code civil italien’™. En effet, les lois qui possédent une impérativité exceptionnelle
en raison de I’importance, ou de I’intensit¢, de la politique qu’elles véhiculent sont
qualifi¢es de lois de police, ce qui constitue un mécanisme différent de celui d’exception
d’ordre public au sens du droit international prive”'.

Les lois de police pourraient, certes, étre qualifiées de « lois d’ordre public » compte

%9 Supra, n° 419 et s.

%0 F. MoscoNi et C. CAMPIGLIO, Diritto internazionale privato e processuale, vol. | : Parte generale
e obbligazioni, 5° éd., UTET Giuridica, 2010, p. 265-266. — Sur le réle des politiques législatives
dans le mécanisme de lois d’application nécessaire, v. P. DE VAREILLES-SOMMIERES, « Lois de
police et politiques législatives », RCDIP 2011, 207.

%1 Supra, n° 274 et s.
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952

tenu de leur objet™”“, mais il faudrait se garder de la confusion entre 1’expression de « lois

d’ordre public » et la notion d’ordre public qui peut conduire au déclenchement de

I’exception du méme nom’>

. Méme ceux qui affirment [’unité ou la proximité de fonction
de I’exception d’ordre public d’un coté et de I’application des lois de police de 1’autre,
n’ignorent pas les différences de méthode entre les deux. Si ce sont les deux versants d’un

méme phénomene, trés général et large, ce sont les deux versants opposés.

448. 11 convient toutefois de s’interroger sur d’éventuels mécanismes analogues a
I’exception d’ordre public, qui pourraient éventuellement sanctionner la non-application de
lois de police du for lors de la création d’une situation juridique a I’étranger, en imitant en
quelque sorte 1’exception d’ordre public.

L’arrét Cornelissen du 20 février 2007 a proscrit le controle dans 1’instance indirecte
de la loi appliquée par le juge étranger mais a réservé le controle de la fraude a la loi”>*. Le
paradoxe n’est qu’apparent si I’on admet que 1’expression « fraude a la loi » peut viser
également la fraude au jugement, et que dans le domaine de la reconnaissance des
situations juridiques cette condition s’entend au sens large, proche de celui de la fraude au
jugement”’.

Par ailleurs, une loi de police n’est jamais une loi applicable en vertu des régles de
conflit de lois. Donc I’abandon du contrdle de la loi applicable en vertu des regles de
conflit de lois francaises pourrait ne pas concerner le controle de ’application des lois de

police. On pourrait alors concevoir, au stade de reconnaissance, 1’opposition nécessaire et

automatique d’une « exception de loi de police », chaque fois qu’une loi de police du for

92 G. SPERDUTI, « Les lois d’application nécessaire en tant que lois d’ordre public », RCDIP 1977,
257 ; du méme auteur en langue italienne : « Norme di applicazione necessaria e ordine
pubblico », Rivista di diritto internazionale privato e processuale 1976, 469.

93 M™ Petra HAMMJE parle de I'exception d’ordre public et des lois de police comme des « deux
manifestations de I'ordre public » : P. HAMMJE, « Ordre public de rattachement », TCFDIP 2006-
2008, p. 153, spéc. p. 153. — C’est par souci de clarté que I'on préfére réserver I'expression
« ordre public » a la premiére des ces manifestations de I'impérativité en droit international privé et
de la défense de 'ordre juridique du for, pour faire mieux ressortir la distinction entre les deux.

94 Cass. civ. 1", 20 février 2007, Cornelissen, n° 05-14082, précité au n° 428 : « pour accorder
I'exequatur hors de toute convention internationale, le juge francais doit s'assurer que trois
conditions sont remplies, a savoir la compétence indirecte du juge étranger, fondée sur le
rattachement du litige au juge saisi, la conformité a l'ordre public international du fond et de
procédure et I'absence de fraude a la loi; ...le juge de l'exequatur n'a donc pas a vérifier que la loi
appliquée par le juge étranger est celle désignée par la regle de conflit de lois francaise ».

9% Supra, n° 435.
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ne serait pas appliquée par une autorité étrangeére.

Pourtant, dans 1’arrét Monster Cable du 22 octobre 2008”°% 1a Cour de cassation a
déclaré les tribunaux frangais incompétents, en raison d’¢élection du juge californien par les
parties au contrat litigieux, et ce en dépit de I’existence d’une loi de police frangaise
applicable en 1’espéce”’. Finalement, la justice californienne n’a pas appliqué la loi de
police francaise’*®.

Il ne s’agissait pas, a proprement parler, d’apprécier la régularité internationale du
jugement états-unien, qui n’était qu’éventuel a 1’époque, la seule question litigieuse portant
sur la clause d’¢lection du for. Mais on pourrait légitimement supposer qu’il ne devrait pas
étre donné effet a cette clause d’¢lection de for dans le cas ou le jugement américain
n’aurait pas de perspectives d’étre reconnu en France >’ . Cela semblait signifier
I’impossibilité de refuser la reconnaissance d’un jugement en raison de la non-application
de la loi de police francaise par le juge étranger et invalider la thése d’une « exception de
lois de police » qui seraient applicable en instance indirecte.

Néanmoins, dans les affaires enfants Adrien et Romain, enfant Emilie et Enfant
Cylian, précitées, ce qui a permis a la Cour de cassation de refuser la reconnaissance en
France des filiations établies a 1’étranger a 1’issue d’une gestation pour autrui, ce n’était
pas tant la fraude a la loi ou ’ordre public international, que 1’application immédiate des

articles 16-7 et 16-9 du Code civil en tant que loi de police.

9% Cass. civ. 1, 22 octobre 2008, Monster Cable, n° 07-15823 [Bull., n° 233 ; D. 2008, 2790, obs.
I. GALLMEISTER ; D. 2009, 200, n. F. JAULT-SESEKE, 684, obs. A. HUET et 2385, obs. S. BOLLEE ;
JCP G 2008.11.10187, n. L. D’AvouT ; JDI 2009, comm. 11 (p. 599) n. M.-N. JOBARD-BACHELLIER et
F.-X. TRAIN ; RCDIP 2009, 1, n. D. BUREAU et H. MUIR WATT].

%7 || s’agissait de I'article L. 442-6, |, 5° du Code de commerce, sur la rupture brutale d’un contrat
de distribution : la société américaine Monster Cable avait rompu le contrat avec un préavis de 30
jours, conformément au contrat, méme si son distributeur frangcais AMS la soupconnait déja de
vendre directement aux clients de celle-ci, malgré la clause de non-concurrence.

%8 e juge états-unien (Tribunal fédéral pour le district nord de Californie, 20 février 2013) n’a
méme pas appliqué le droit des contrats et a débouté la société AMS pour des raisons de
procédure, car la société AMS avait introduit I'instance en Californie en septembre 2012, soit 16
mois apres l'arrét de la cour d’appel de renvoi rendu en mai 2011 : Audio Marketing Services SAS
v. Monster Cable Products Inc. [2013] N.D. Cal., n° C 12-04760 WHA.

%% On pourrait faire une certaine paralléle avec les conditions de droit commun du
dessaisissement du juge francgais en cas de litispendance internationale, parmi lesquelles figure le
pronostic positif concernant une possible reconnaissance en France du jugement a rendre a
I'étranger : Cass. civ. 1", 26 novembre 1974, S Miniera di Fragne, n° 73-13820 [Bull., n° 312 ;
GA, n°54 ; JDI 1975, 108, n. A. PONSARD ; RCDIP 1975, 491, n. D. HOLLEAUX]. — Ce raisonnement
serait valable a fortiori pour un cas de figure comme celui dans I'affaire Monster Cable.
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449. Quand bien méme 1’idée d’exception de loi de police serait admise, elle ne
saurait étre confondue avec 1’exception d’ordre public international. Si une loi matérielle
du for est tellement cruciale a la sauvegarde de 1’organisation sociale, politique ou
économique du pays, elle pourrait peut-étre s’appliquer directement a la situation juridique
¢étrangere lors de son accueil dans le for, mais il faudrait alors assumer 1’usage de cette

méthode de droit international privé, au lieu de détourner 1’exception d’ordre public.

B/ L’intensité de I’ordre public international

450. Qu’il s’agisse d’application d’une loi étrangere lors de la création d’une
situation juridique ou qu’il soit question de reconnaissance d’une situation juridique, le

90 Coest

juge du for pose une norme individuelle qui s’intégre dans I’ordre juridique du for
cette norme individuelle contenue dans le jugement du for, notamment celui qui opere la
reconnaissance d’une situation juridique, qui doit étre conforme a [’ordre public
international du for. En ce sens, on peut lire dans la doctrine italienne que « si 1’ordre
public empéche des normes étrangéres de produire des effets contrastant avec les principes
essentiels du droit du for, une telle exception a une raison d’intervenir seulement quand ces
principes peuvent étre violés concretement. Cela ne peut pas se faire en vertu de la norme
étrangere que le juge est appelé a appliquer, considérée en soi, laquelle demeure étrangere :
n’ayant pas fait ’objet d’une réception elle ne peut pas porter préjudice aux exigences
fondamentales de I’ordre juridique interne traduites par le concept de 1’ordre public. En
revanche, ces exigences peuvent étre violées par une disposition interne, émanant du juge
national, qui accueille une demande incompatible avec |’ordre public a la lumiere de la

, N . 961
norme étrangere a appliquer » .

90 sur efficacité substantielle des jugements, v. supra, n° 103 et s.

%1 | . FUMAGALLI, « Considerazioni sulla unita del concetto di ordine pubblico » in Comunicazioni e
studi dell'lstituto di diritto internazionale e straniero dell'Universita di Milano, vol. XVII-XVIII, Giuffre,
1985, p. 593, spéc. p. 616 (souligné par nous, c’est nous qui traduisons) : « Se l'ordine pubblico
impedisce che norme straniere producano effetti contrastanti con i principi fondamentali del foro,
tale limite ha ragione di intervenire solo quando tale principi possano venire lesi concretamente.
Cio non puo essere in verte della norma straniera in sé considerata, che il giudice e chiamato ad
applicare, la quale € e rimane straniera: non venendo recepita, non puo ledere le fondamentali
esigenze dell'ordinamento interno riassunte nel concetto dell'ordine pubblico. Tali esigenze
possono invece essere lese dal provvedimento interno, emanato dal giudice nazionale, che
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Dans cette perspective, c’est le jugement a rendre qui doit faire 1’objet du controle de
conformité¢ a 1’ordre public et non la situation juridique dont la reconnaissance est
demandée. Cette idée apert clairement lorsque I’on dit que c’est I’application des normes

étrangeres qui fait ’objet du contrdle a 1’aune d’ordre public international.

451. L’effet atténué de ’ordre public. L’« effet atténué » de 1’ordre public au sens
du droit international privé a été observé déja dans I’arrét Bulkley du 28 février 1860 qui a
reconnu un divorce prononcé a I’étranger alors que 1’ordre public se serait opposé a son
prononcé en France’®. Cette doctrine a été précisée dans I’arrét Riviere du 17 avril 1953,
concernant la reconnaissance d’un divorce par consentement mutuel a 1’époque ou il était
considéré comme contraire a I’ordre public international’®.

Dans ce cas de figure, il serait plus exact de parler de I’absence totale d’effet, plutot
que d’un effet atténué de I’ordre public’®*. Selon la formule de 1’arrét Riviere, « la réaction
a ’encontre d’une disposition contraire a I’ordre public n’est pas la méme suivant qu’elle
met obstacle a I’acquisition d’un droit en France ou suivant qu’il s’agit de laisser se
produire en France les effets d’un droit acquis, sans fraude, a I’étranger ». L’idée pourrait
étre rapprochée avec la théorie des droits acquis et avec la distinction de la création des
droits dans le for et de la reconnaissance des droits créés a 1’étranger’®”.

MM. Mayer et Heuz¢ soulignent qu’« il suffit pour que I’ordre public joue, que les
effets soient réclamés en France ; peu importe que le rapport soit né en France ou a
I’étranger. Seuls les effets qui se seraient déja produits a I’étranger, antérieurement a la
saisine du juge, bénéficieraient de 1’“effet atténué” »°®°. Au résultat similaire conduirait la
proposition de M. Fumagalli, précitée, de ne considérer que la demande en justice
formulée par une partie au proces. D’autres observations méritent d’étre faites au sujet de
cet « effet atténué ».

Il est communément admis que tout systéme normatif étatique contient en puissance

accolga una pretesa di parte incompatibile con Il'ordine pubblico, alla luce della norma straniera da
applicare ».

92 Cass civ, 28 février 1860, Bulkley [GA, n° 4 ; DP 1860.1.57 ; S. 1860.1.210, concl. DUPIN].

93 Cass. civ., 17 avril 1953, Riviére [GA, n° 26 ; JCP 1953.11.7863, n. E. BUCHET ; JDI 1953, 860, n.
M. PLAISANT ; RCDIP 1953, 412, n. H. BATIFFOL].

%4 En ce sens, MAYER & HEUZE, p. 157 (n° 213).

95 J.-P. NIBOYET, Traité du droit international privé frangais, t. lll, Librairie du Recueil Sirey, 1944,
p. 284 (n° 936).

9% MAYER & HEUZE, p. 157 (n° 214).
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la solution a n’importe quel probléme de droit et peut donc régir n’importe quelle situation
juridique. Pourtant ce serait une erreur de dire qu’il régit effectivement toutes les situations
juridiques qui existent dans le monde. Si I’ordre public international peut s’opposer a la
consécration dans le for d’une situation juridique individuelle pour contrariété a 1’ordre
public, la situation juridique en question ne cessera pas d’exister a 1’étranger. Ne pas
accueillir dans le for une situation juridique étrangere, ¢’est-a-dire concrétement lui refuser
un effet demand¢, n’enléve pas a cette situation le caractére de réalité juridique dont elle
jouit a I’étranger.

Cette idée peut étre illustrée par le régime de ’efficacité en France des mariages
polygamiques, aujourd’hui un domaine de choix pour « I’effet atténué de 1’ordre public ».
I1 est de jurisprudence constante qu’une épouse du polygame puisse bénéficier de ce statut
en France’®’, a condition que le mariage soit célébré valablement a I’étranger et que son
invocation en France dans les circonstances précises de [l’espece ne soit pas contraire a
I’ordre public international francais’®®. Pourtant certains effets d’un mariage polygamique
valablement célébré a 1’étranger sont systématiquement refusés par les tribunaux francais.
Ainsi, par exemple, il a ét¢ refus¢ a la seconde épouse de s’imposer au domicile
conjugal’® et de réclamer des prestations sociales en France’’’, sauf si la premiére épouse
était repartie définitivement a 1’étranger’” .

On constate que les juges reconnaissent en France le statut d’épouse pour une femme
d’un polygame, mais n’admettent pas que deux ou plusieurs femmes d’un mari soient
considérées comme telles par I’ordre juridique francais simultanément. Le fait qu’a

I’étranger, ou ce mariage polygamique a été célébré et existe valablement, il y ait plusieurs

%7 La demande d’aliments : Cass. civ. 1", 28 janvier 1958, Chemouni [D. 1958, 265, n. H. LENOAN ;

JCP 1958.11.10488, n. P. Louis-Lucas; JDI 1958, 776, n. A. PONSARD ; RCDIP 1958, 110,
n. R. JAMBU-MERLIN] ; — Cass. civ. 1, 19 février 1963 [Bull., n° 108 ; JDI/ 1963, 986, n.
A. PONSARD ; RCDIP 1963, 559, n. G. HOLLEAUX]. — La liquidation de la succession : Cass. civ. 1%,
3 janvier 1980, Bendeddouche, n° 78-13762 [Bull., n° 4 ; JDI 1980, 327, n. M. SIMON-DEPITRE ;
RCDIP 1980, 331, n. H. BATIFFOL]. — ADDE, CA Paris, 8 novembre 1983 [JD/ 1984, 881, n.
M. SIMON-DEPITRE ; RCDIP 1984, 476, n. Y. LEQUETTE]. — La liquidation du régime matrimonial :
CA Alger, 9 février 1910 [RCDIP 1913, 103].

98 Cass. civ. 1, 17 février 1982, Baaziz, n° 80-17113 [Bull., n° 76 ; JDI 1983, 606, n. Ph. KAHN ;
RCDIP 1983, 275, n. Y. LEQUETTE].

99 TGI Versailles, 31 mars 1965 [JCP 1965.1V.96].

90 Cass. soc., 1% mars 1973, n° 71-14497 [Bull., n° 95 ; RCDIP 1975, 54, 2° esp., n. P. GRAULICH,
JDI 1974, 834, n. G. DE LA PRADELLE].

91 Cass. soc., 8 mars 1990, n° 84-15703 [Bull., n° 114 ; RCDIP 1991, 694, n. J. DEPREZ].
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femmes d’un seul et méme mari est indifférent pour I’ordre juridique francgais, qui ne
prétend pas régir cette situation étrangere. En revanche, il n’est pas question de consacrer
une situation de polygamie en France. L’essentiel ¢’est qu’il n’y ait, a un moment donné,
plus d’une seule femme d’un mari qui aurait ce statut au regard de I’ordre juridique
frangais. La « localisation géographique » du mariage est alors indifférente, le seul fait
important étant que le jugement sera rendu, et son effet existera, dans 1’ordre juridique
francais.

Parfois on peut recourir au partage des droits de 1’épouse entre plusieurs femmes

d’un mari polygame (par exemple les droits successoraux)’’>

. Mais ce ne serait pas
possible dans les cas ou les droits et devoirs de I’épouse ne pourraient pas étre répartis

entre plusieurs personnes (droits et devoirs des époux au sens strict, par exemple).

452. L’ordre public de proximité et d’éloignement. La Cour de cassation francaise
a conditionné a plusieurs reprises la contrariété a 1’ordre public international a I’existence
d’un lien de la situation litigieuse avec la France, a savoir la nationalit¢ ou le domicile
d’une partie. Par exemple, elle a jugé que « la loi interne espagnole, qui était désignée en
I’espéce par la reégle de conflit espagnole, était prohibitive du divorce, il en résultait que
cette loi €tait contraire a la conception frangaise actuelle de 1’ordre public international qui
impose la faculté, pour un Francais domicilié en France, de demander le divorce »°’".
Dans une autre affaire, elle dit que « si les lois étrangeres qui prohibent 1’établissement de
la filiation naturelle ne sont, en principe, pas contraires a la conception francaise de 1’ordre
public international, il en est autrement lorsque ces lois ont pour effet de priver un enfant
frangais ou résidant habituellement en France, du droit d’établir sa filiation »°™*. En
revanche, une « loi étrangere qui ne permet pas I’établissement d’une filiation naturelle
n’est pas contraire a la conception francaise de 1’ordre public international, dés lors qu’elle

n’a pas pour effet de priver un enfant de nationalité francaise ou résidant habituellement

en France du droit d’établir sa filiation »°”>. Plus récemment, elle déclare contraire a

92 Arrét Bendeddouche, précité.

93 Cass. civ. 1, 1°" avril 1981, de lturralde de Pedro, n° 79-13959 [Bull., n° 117 ; JDI 1981, 812, n.
D. ALEXANDRE], souligné par nous.

9% Cass. civ. 1", 10 février 1993, Paretti, n° 89-21997 [Bull. n° 64 ; D. 1994, 66, n. J. MAsSSIP ; JDI
1994, 124, 1" esp., n. |. BARRIERE-BROUSSE ; RCDIP 1993, 620, n. J. FOYER], souligné par nous.
95 Cass. civ. 1", 10 mai 2006, Enfant Léana-Myriam, n° 05-10299 [Bull. n° 226 ; D. 2006, 2890, n.
G. KESSLER et G. SALAME ; JCP 2006.11.10165, n. T. Azzl], souligné par nous.
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I’ordre public international francais « la loi marocaine compétente qui s'oppose au mariage
de personnes de méme sexe des lors que, pour au moins ['une d'elles, soit la loi
personnelle, soit la loi de I'Etat sur le territoire duquel elle a son domicile ou sa résidence
le permet »°'°.

Certains voient 1’idée d’« ordre public d’¢loignement » dans le troisieme arrét ci-
dessus et celle d’« ordre public de proximité » dans les autres. On dit parfois que les juges
ont rendu ces décisions en fonction d’Inlandsbeziehung (lien caractérisé avec le for)’’.
Mais selon une opinion exprimée dans la doctrine a propos des trois premiers arréts ci-
dessus, « le mécanisme qui est ainsi mis en jeu est profondément différent de la classique
exception d’ordre public international [...] On peut songer a un mécanisme proche de celui
des lois d’application nécessaire »° .

Dans un ordre d’idées différent, on pourrait soutenir que la jurisprudence précitée
pose des régles de conflit de lois unilatérales qui soient subsidiaires, spéciales par rapport a
la régle générale, laquelle est bilatérale, afin de « corriger » la régle de conflit dont le
rattachement serait jugé inapproprié pour certains cas de figure particuliers.

Selon certains représentants de la doctrine, il s’agirait d’un « ordre public de
rattachement », qui servirait de régle de conflit subsidiaire en cas d’inadéquation de la
régle de conflit normalement prévue ; la catégorie serait déterminée par le caractere
internationalement impératif de la lex fori et le rattachement par I’ Inlandsbeziehung’”. A
la différence d’une loi de police, ce ne serait « pas une disposition impérative spécifique du
for qui revendique son application, mais la compétence générale du for qui s’impose pour

assurer le respect de ses impératifs » ™. L’auteure distingue néanmoins ce mécanisme de

I’exception d’ordre public : ce serait « une voie médiane entre 1I’exception d’ordre public et

9% Cass. civ. 1", 28 janvier 2015, n° 13-50059 [Bull. ; AJ fam. 2015, 71, obs. B. HAFTEL, 172, obs.
A. BOICHE ; D. 2015, 464, obs. |. GALLMEISTER et n. H. FULCHIRON, 1056, obs. H. GAUDEMET-TALLON
et F. JAULT-SESEKE, 1408, obs. J.-J. LEMOULAND et D. VIGNEAU ; Dr. fam. 2015/3, comm. 63 (p. 66)
n. A. DEVERS et M. FARGE ; JDI/ 2015, comm. 6 (p. 597) n. J. GUILLAUME et S. GODECHOT-PATRIS,
comm. 7 (p. 613) n. T. VIGNAL et comm. 8 (p. 622) n. B. MATHIEU ; LPA 27 février 2015 (n° 42) p. 6,
n. V. LEGRAND ; RCDIP 2015, 400, notes D. BODEN, S.BOLLEE, B. HAFTEL, P. HAMMJE,
P. DE VAREILLES-SOMMIERES ; RTD civ. 2015, 91, obs. P. PuiG, 343, obs. L. USUNIER, 359, obs.
J. HAUSER], souligné par nous.

977 BATIFFOL & LAGARDE, p. 579-580 (n° 360).

98 MAYER & HEUZE, p. 158 (n° 216).

99 P HAMMJE, « Ordre public de rattachement », précité, p. 156 et s.

%0 Ipid., p. 154.
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les lois de police »°*".

Quelle que soit I’interprétation a donner a cette jurisprudence, on n’y retrouve pas la
méthode classique de I’exception d’ordre public, et au lieu de dire que celle-ci est
transformée par la jurisprudence au point que 1I’on a du mal a la reconnaitre, on pourrait
considérer qu’il s’agit simplement d’un tout autre phénomene.

Depuis quelques années, certains représentants de la doctrine frangaise commencent
a critiquer le concept de 1’ordre public de proximité’. Dans un arrét du 26 octobre 2011,
la Cour de cassation semblait s’engager dans la voie de 1’abandon de ce concept, quoique

implicitement’™.

453. Les clauses spéciales d’ordre public. Le droit comparé contient plusieurs
exemples de « clauses spéciales d’ordre public ». Dans certains cas, il s’agirait plutot d’un
rattachement subsidiaire, comme c’est le cas de 1’article 13 §2 de la Loi introductive au
Code civil allemand, sur la loi applicable aux conditions requises pour ce marier’™*, ou
encore celui de Darticle 17 §1° de la méme loi, concernant le divorce®®’. Dans ces
exemples on ne voit qu’une seule différence de principe par rapport aux régles de conflit a
rattachements multiples devenues déja habituelles : c’est le fait que, en ce qui concerne le
rattachement subsidiaire, la régle de conflit devient ici unilatérale. Et on est trés loin de la

méthode classique de 1’exception d’ordre public.

%1 Ibid.

%2 Pour une critique sociologique et méthodologique, v. L. GANNAGE, « Les méthodes du droit
international privé a I'épreuve des conflits de cultures », RCADI 357 (2011) p. 222 et s., spéc.
p. 352-357 ; pour une critique nuancée d’un point de vue des prémisses méthodologiques, v.
D. BODEN, L’ordre public : Limite et condition de la tolérance. Recherches sur le pluralisme
juridique, thése Paris |, 2002, n° 684 et s.

93 Cass. civ. 1™, 26 octobre 2011, n° 09-71369 [Bull., n° 182 ; JDI 2012, comm. 4 (p. 176) par
J. GUILLAUME]. — Sur cet arrét et la tendance en général, D. SINDRES, « Vers la disparition de
I'ordre public de proximité? », JDI 2012, doctr. 10 (p. 887).

%4 | ’art. 13 EGBGB dispose a son paragraphe premier que les conditions de mariage sont régies,
pour chacune des parties, par la loi de I'Etat dont elles ont la nationalité (rattachement cumulatif).
Et dans son second paragraphe il est écrit que si la ou les lois en question ne permettent pas le
mariage, la loi allemande sera applicable, mais a trois conditions (les conditions de déclenchement
de ce rattachement subsidiaire) dont celle de I'lnlandsbeziehung exprimée par I'exigence de la
résidence habituelle en Allemagne ou de la nationalité allemande d’au moins 'une des patrties.

95 « Le divorce est régi par la loi régissant les effets du mariage au moment de I'introduction de la
demande en divorce. Si le divorce ne peux pas étre prononcé selon cette loi, il sera régi par la loi
allemande, a condition que I'’époux qui demande le divorce a la nationalité allemande ou l'avait au
moment du mariage » (traduction libre). Ici encore on voit un rattachement alternatif qui se
déclenche a condition que le demandeur en divorce a ou avait au moment du mariage la
nationalité allemande.
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Dans d’autres cas, la clause spéciale d’ordre public déterminerait une limite
« quantitative » de 1’application d’une loi étrangere sans conduire nécessairement a son
éviction, comme c’est le cas de la régle de I’article 135 §2 de la Loi sur le droit
international privé suisse qui dispose que « si des prétentions fondées sur un défaut ou une
description défectueuse d’un produit sont régies par le droit étranger, on ne peut en Suisse
accorder d’autres indemnités que celles qui seraient allouées pour un tel dommage en vertu

du droit suisse »° %6

. Une regle de ce type se rapproche davantage du mécanisme normal
d’exception d’ordre public : la loi étrangére normalement applicable ne le sera pas en ce
qui concerne le quantum de la condamnation si celui-ci dépassait la limite maximale
reconnue par le droit suisse. Pourtant, il s’agit ici de la contrariété a la loi substantielle
suisse, ce qui n’est pas a proprement parler le mécanisme normal d’exception d’ordre
public.

Dans le Code civil frangais, on trouve un article 370-3, aux termes duquel
« I’adoption d’un mineur étranger ne peut étre prononcée si sa loi personnelle prohibe cette
institution, sauf si ce mineur est né et réside habituellement en France ». Dans cet article
on peut facilement distinguer deux régles de conflit : 1) I’adoptabilité d’un mineur étranger
est régie par sa loi nationale, et 2) I’adoptabilit¢ d’un mineur étranger résidant
habituellement en France est régie par la loi frangaise. On voit ici un rattachement bilatéral
principal et un rattachement unilatéral subsidiaire. Le second intervient si le premier ne
permet pas d’atteindre 1’objectif de cette norme complexe « a coloration matérielle ». Ce
qui rapproche cette régle de conflit du droit francais des régles du droit allemand que ’on a
I’habitude de considérer comme des « clauses spéciales d’ordre public ».

La loi ouvrant le mariage aux couples de méme sexe, a introduit dans le Code civil
un article 202-1, qui dispose ce qui suit : « [Alinéa 1¥] Les qualités et conditions requises
pour pouvoir contracter mariage sont régies, pour chacun des époux, par sa loi personnelle
[...] [Alinéa 2] Deux personnes de méme sexe peuvent contracter mariage lorsque, pour au

moins I'une d'elles, soit sa loi personnelle, soit la loi de I'Etat sur le territoire duquel elle a

%% Dans le méme sens, lart. 137, § 2 de la méme loi : « Si des prétentions fondées sur une

entrave a la concurrence sont régies par le droit étranger, on ne peut, en Suisse, accorder d’autres
indemnités que celles qui seraient allouées pour une entrave a la concurrence en vertu du droit
suisse » (traduction libre).
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son domicile ou sa résidence le permet »”*’. Le deuxiéme alinéa se présente comme une
exception au premier se rapprochant le plus de la notion de clause spéciale d’ordre public.
Aussi I’arrét du 28 janvier 2015, précité, qualifie-t-il cette disposition d’ordre public.

Mais la encore, cette disposition peut étre interprétée comme étant une reégle de
conflit a coloration matérielle avec un rattachement principal et un rattachement
subsidiaire, qui est applicable dés lors que le rattachement principal ne permet pas
d’atteindre 1’objectif matériel poursuivi, ici la possibilité et la validit¢ du mariage

homosexuel.

454. Les liens de proximité, I’ordre public et les lois de police. L’idée d’intensité
variable de I’ordre public basée sur 1’étroitesse des liens de la situation juridique avec le
for mérite quelques observations complémentaires et générales, notamment concernant
I’idée d’ordre public d’¢loignement. L’idée, défendue plus haut, selon laquelle la norme
contenue dans la décision du juge doit en toutes circonstances étre conforme a son ordre
public international, serait de nature a remettre en cause la possibilit¢ de ne pas déclencher
I’exception d’ordre public dans certains cas, car la décision du juge aura un lien assez fort
avec son ordre juridique : la norme ainsi posée en fera partie. D’ailleurs, si la compétence
du juge francais est, par définition, établie en vertu d’une régle de compétence
internationale, ce ne pourrait €tre qu’en considération d’un lien assez étroit du litige avec le
for, sauf le cas du forum necessitatis.

En revanche, si I’on admet, comme nous ’avons fait plus haut, que dans certains cas
d’application de I’ordre public international ce sont en réalité¢ des lois de police qui sont
mises en ceuvre, on pourra affirmer que le lien avec le for et une certaine intensité de ce
lien sont en effet une condition nécessaire de leur application : si les intéréts publics liés
notamment a 1’organisation sociale, économique et politique du for ne sont pas en jeu, la
loi de police n’a pas de raisons de s’appliquer et plus les intéréts publics impérieux sont

concernés, plus ’application de la loi de police devient nécessaire’™.

%7 | a loi n° 2013-404 du 17 mai 2013.

98 En ce sens, v. la rédaction de I'art. 9 du reglement n° 593/2008 du 17 juin 2008, dit Rome I, qui
dispose qu’une loi de police est une « disposition impérative dont le respect est jugé crucial par un
pays pour la sauvegarde de ses intéréts publics... » (souligné par nous). — Sur les critéres
d’application des lois de police protectrices de la partie faible, v. not. A. NUYTS, « L’application des
lois de police dans I'espace », RCDIP 1999, 31.
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455. La conception de I’ordre public international proposée ici n’est qu’une esquisse
de théorie de lege ferenda qui ne prétend pas a I’exclusivité. Plusieurs auteurs éminents ont
développé leurs propres théories d’un grand raffinement, et la jurisprudence ne suit pas
toujours 1’'une d’elles, ce qui alimente réguliérement le débat doctrinal autour de 1’ordre

public international. Cette remarque concerne le droit francais comme le droit comparé®®’.

k%

456. 11 découle de ce qui précede que I’absence de fraude et la non-contrariété¢ a
I’ordre public international constituent les deux conditions auxquelles devrait étre soumise
la reconnaissance des situations juridiques créées a 1’étranger.

L’appréciation de DI’absence de fraude se trouve inséparable du controle de la
proximité effective de la situation juridique avec I’ordre juridique d’origine, de sorte que
I’absence de I'une signifie la présence de 1’autre. La proximité effective se présente
comme un lien réel de la situation avec un ordre juridique, caractéris¢ par 1’effectivité, par
la production d’effets de la situation dans cet ordre juridique, ce qui correspond, en
quelque sorte, a la condition de compétence indirecte du juge étranger dans la méthode de
la reconnaissance des jugements étrangers.

La fraude a la loi dans le domaine de la circulation internationale des situations
juridiques doit étre comprise dans un sens large, proche de celui de la fraude au jugement,
comme les manceuvres quelconques visant a évincer le point de vue concret et global de
I’ordre juridique requis pris en bloc. Il s’agit de tous les cas de création a I’étranger d’une
situation juridique dans le seul but de la faire valoir dans le for, alors que sa constitution
n’y aurait pas été possible. Cette conception large de la fraude a la loi a le mérite,
notamment, de ne pas s’arréter aux seules hypothéses de manipulation de critére ou de
catégorie de rattachement et d’englober toutes sortes de manceuvres frauduleuses.

Quant a I'ordre public international, deux conclusions fondamentales s’imposent.

99 Pour un exemple de droit comparé, v. I'analyse que fait M™ Nerina Boschiero du droit italien,

soulignant une « frontiére incertaine » entre I'exception d’ordre public et les normes d’application
nécessaire dans la jurisprudence : « Ordine pubblico internazionale e norme di applicazione
necessaria » in P.PREITE et A. GAZzANTI PUGLIESE DI COTRONE (dir.), Atti notarili : Diritto
comunitario ed internazionale, t. | : Diritto internazionale privato, UTET Giuridica, 2011, p. 137 et s.
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D’abord, I’ordre public international du for est constitué de principes essentiels de son
droit. Ces principes sont fondamentaux dans la mesure ou plusieurs regles et institutions
juridiques s’articulent autour d’eux. Ensuite, puisque tout jugement, dont celui qui opére la
reconnaissance d’une situation juridique étrangere, inseére dans I’ordonnancement juridique
du for une norme individuelle, cette norme ne saurait en aucun cas étre contraire a 1’ordre
public international du for.

Cette conception de 1’ordre public international et de son intervention dans un litige
donné, conduirait a préciser la I’idée d’« effet atténué de 1’ordre public », a reconsidérer la
nature des « clauses spéciales d’ordre public » et a remettre en question la théorie d’« ordre
public de proximité et d’¢loignement ». Toutefois, ce dernier concept pourrait étre
rapproché davantage des lois de police, pour lesquelles I’appréciation de I’étroitesse des

liens de la situation avec I’ordre juridique semble étre une condition de leur mise en ceuvre.

457. Par ailleurs, la cristallisation ou la reconnaissance d’une situation juridique dans
le for pourraient faire obstacle a la reconnaissance de sa modification ou de son annulation
prononcées ultérieurement par une autorité étrangére’”’. Il s’agit de transposition au cas
des situations juridiques du concept d’inconciliabilit¢ d’une décision étrangere avec une
décision préalablement rendue ou reconnue dans le for. La question a été soulevée par
M. Lagarde dans un article publi¢ alors que la présente Theése était déja achevée, mais le
concept d’inconciliabilité des situations se trouve renforcé par 1’admission de I’efficacité

substantielle des situations juridiques a c6té de I’efficacité substantielle des décisions”™".

90 P LAGARDE, « Sur la vulnérabilité des situations juridiques » in Mélanges en I'honneur du

Professeur Pierre Mayer, LGDJ, 2015, p. 441 et s., spéc. p. 449 et s. — L’auteur cite un arrét
récent de la Cour de cassation qui semble s’engager sur cette voie : Cass. civ. 1", 29 janvier 2014,
n°® 12-28953 [Bull., n° 14].

91 Supra, n° 393 et s.
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CONCLUSION DU TITRE 11

458. La réflexion sur la reconnaissance des situations juridiques a démontré que
celle-ci entretient des liens étroits aussi bien avec le conflit de lois, qu’avec le conflit
d’autorités et le conflit de juridictions. Pourtant la méthode de reconnaissance unilatérale
des situations ne peut qu’occuper une place a part, ne s’inscrivant dans aucune des
méthodes existantes. Cette différence de méthodes s’explique par une diversité
d’hypothéses, car dans celle qui nous intéresse ici, il ne s’agit pas de créer une réalité
juridique ex nihilo, ni de reconnaitre simplement une décision ou un acte public étranger,
mais bien de reconnaitre une situation juridique effectivement créée a 1’étranger. La
distinction de cette nouvelle méthode des méthodes existantes se résume, pour 1’essentiel,
en deux points.

En premier lieu, nous avons établi que la circulation des situations juridiques s’opere
nécessairement sur fond du conflit de lois au sens de conflit de systemes, mais que la reégle
de choix (ou de désignation) de la loi applicable, communément appelée « régle de conflit
de lois » n’est pas le seul instrument pouvant servir a résoudre un conflit de lois au sens
indiqué ci-dessus ; la méthode de la reconnaissance des situations sans recours a la régle de
conflit ne se heurte a aucun obstacle théorique insurmontable. Néanmoins, le choix de ne
pas vérifier la loi appliquée lors de la réception dans le for d’une situation juridique
étrangere n’exclut pas I’éventualité de sa recherche lors d’un controle de la validité de
celle-ci. Or, on devrait rechercher non pas la loi applicable mais la loi appliquée, chaque
fois ou celle-ci peut étre établie d’une maniére certaine.

En deuxiéme lieu, la circulation internationale des situations juridiques dépasse le
cadre du conflit d’autorités. Il peut s’agir de la reconnaissance des situations juridiques
alors méme que I’intervention d’une autorité¢ publique dans sa création ait été trés modeste,
voire inexistante. Cela s’explique par la distinction entre normes individuelles et situations
juridiques et par 1’admission de I’efficacité substantielle de celles-ci, qui provient de la
norme générale. En effet, la modification de la situation substantielle des parties et de
I’ordonnancement juridique résulte de la concrétisation de la régle de droit, qui peut
s’effectuer par d’autres moyens que 1’édiction d’une norme individuelle. Ce raisonnement
a conduit a la conclusion que toute situation juridique objectivée par I’intervention de

I’autorité¢ publique a quelque titre que ce soit, ou par I’accomplissement par les parties
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d’actes juridiques dans le cadre de cette situation, ou plus généralement par la production
de ses effets — est susceptible de circulation internationale en ce que son existence et son
caracteére de réalité juridique sont ainsi constatables et que sa reconnaissance n’achoppe sur
aucun obstacle théorique majeur.

Une attention particuliére a ét€ consacrée aux aspects concrets de mise en ceuvre de
la méthode de la reconnaissance des situations juridiques. L’étude a débouché sur deux
séries de conclusions.

D’abord, la question des effets dans le for des situations juridiques constituées a
’étranger dépend de la conception de la structure de celles-ci. A la définition de la
situation juridique élaborée dans la Premicre Partie, il est nécessaire d’ajouter une
distinction entre, d’une part, les « effets » propres de la situation juridique, c’est-a-dire les
phénomenes de réalisation du droit qui en font partie intégrante et représentent 1’essentiel
de son contenu, et d’autre part, les effets juridiques des normes qui ont cette situation pour
présupposé. Les premiers sont a déterminer selon la loi appliquée a la constitution de la
situation juridique, conformément a la méthode de reconnaissance. Les seconds relévent de
la loi applicable (et en font partie), cette derniere étant a rechercher selon les méthodes
classiques du conflit de lois.

Ensuite, les conditions d’accueil d’une situation juridique dans le for sont en grande
partie calquées sur celles d’accueil des jugements. Plus précisément, elles doivent étre au
nombre de deux : I’absence de fraude et la non-contrariété a I’ordre public au sens du droit
international privé. La premicre condition est remplie uniquement dans les cas ou il existe
une proximité effective entre la situation juridique et 1’ordre juridique de sa constitution,
de sorte que le contrdle de fraude et celui de proximité sont en fait inséparables. La
condition de non-contrariété a I’ordre public au sens du droit international privé devrait,
quant a elle, étre distinguée plus rigoureusement de la méthode de lois de police, ce qui

n’est pas toujours le cas.
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1l n’y a rien de plus pratique
qu’'une bonne théorie.

(Kurt LEWIN, psychologue,
1" moitié du XX° siécle)

CONCLUSION GENERALE

459. La recherche entreprise démontre qu’il est tout a fait possible de concevoir une
véritable circulation internationale des situations juridiques, c’est-a-dire la possibilité
d’invoquer dans le for une situation juridique étrangere telle quelle. Cela signifie deux
choses.

D’abord, il ne s’agit pas, dans cette hypothese, de constituer dans le for une nouvelle
situation juridique correspondant a la situation étrangere, mais de reconnaitre celle qui
existe déja a I’étranger. Dire d’une situation juridique qu’elle existe déja, qu’elle a été
effectivement constituée, équivaut a dire qu'une loi a déja été appliquée aux faits. Par
conséquent, la question de choix de la loi applicable a sa création ne se pose pas et la regle
de conflit de lois est inutile.

Ensuite, les effets d’une situation juridique qui ne sont pas subordonnés a la
survenance de nouveaux faits ni a ’accomplissement de nouveaux actes juridiques sont
des ¢léments composant la situation juridique, n’en sont pas séparables et relévent donc de
la méme loi déja appliquée a I’étranger. En revanche, les « effets » seulement potentiels,
ceux qui résulteront d’un certain fait ou acte juridique en considération de cette situation
juridique, n’en font pas partie et sont des effets de la loi applicable qui a une telle situation
pour présuppose.

La condition élémentaire, et la limite essentielle a, la circulation internationale des
situations juridiques réside dans la distinction entre normativité et réalité juridique, entre
situation juridique qui s’est déja manifestée dans le monde objectif et la norme, générale

ou individuelle, qui vise a I’engendrer, a la modifier ou a I’éteindre.
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460. Concernant la méthode de réception dans le for des situations juridiques
étrangeres, nous avons vu que la méthode actuellement appliquée en France aux jugements
et aux actes publics décisionnels étrangers pourrait étre appliquée aux situations juridiques
moyennant quelques ajustements. La présente é¢tude nous a conduit a reconsidérer le rdle
de certains facteurs habituellement considérés comme vecteurs de la circulation
internationale des situations juridiques.

En premier lieu, le caractére, volitif ou réceptif, de 1’intervention d’une autorité
publique étrangere dans la création d’une situation juridique ne saurait avoir d’incidence
sur sa reconnaissance dans le for, eu égard au processus de création d’une situation
juridique et notamment 1’objet de I’intervention spécifique de 1’organe étatique qui y
participe.

En deuxiéme lieu, I’application de la Convention européenne des droits de ’Homme
ou du droit primaire de I’Union européenne ne peut pas étre suffisante pour assurer cette
circulation et ne peut pas I’imposer inconditionnellement. D’une part, les droits de
I’Homme et les libertés fondamentales de I’UE (qui sont non pas des régles de droit mais
des principes de droit) posent une directive de reconnaissance mais prévoient également la
possibilité de refus de reconnaissance. D’autre part, ils déterminent un cadre général, tout
en laissant au droit international privé le soin de procéder concrétement a la réception ou
au rejet d’une situation juridique étrangere, a I’intérieur de ce cadre.

Néanmoins, ces systémes juridiques supranationaux commandent de recourir a la
méthode de reconnaissance, méme s’ils n’imposent pas nécessairement le résultat positif

de I’application de celle-ci.

461. Il semble possible de trouver certaines manifestations de cette nouvelle méthode
en droit international privé comparé, comme par exemple dans la loi néerlandaise sur le

droit international privé, du 19 mai 2011, qui dispose dans son article 9 que

« lorsque des effets juridiques sont attachés a un fait par un Etat étranger
concerné en application de la loi désignée par son droit international privé,
ces mémes effets peuvent étre reconnus a ce fait aux Pays-Bas, méme par
dérogation a la loi applicable en vertu du droit international privé
néerlandais, dans la mesure ou le refus de reconnaitre de tels effets
constituerait une violation inacceptable de la confiance justifi¢ée des parties

ou de la sécurité juridique ».

Pour des raisons principalement linguistiques, nous ne sommes pas en mesure de faire une

analyse de cette disposition, notamment a travers son interprétation jurisprudentielle, mais
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elle pourrait s’inscrire dans la méthode de la reconnaissance des situations juridiques.

On peut légitimement s’attendre a ce que cette méthode se développe davantage et
trouve une consécration explicite en droit positif, notamment frangais. Or implicitement
I’'idée est déja présente, car plusieurs méthodes de droit international privé visent la

circulation internationale des situations juridiques.

462. La reconnaissance directe des situations juridiques, sans médiation d’un
jugement ou d’un acte public décisionnel, déplace la frontiere entre 1’instance directe et
I’instance indirecte et entraine un véritable bouleversement du paradigme du droit
international privé. La présente €tude n’est qu’une modeste contribution, qui n’est ni la
premicre ni la derniére, a ce travail de renouvellement de la méthodologie du droit

international privé.

463. L’¢tude du droit positif et de la jurisprudence, appuyée par une analyse
théorique, nous a amené a des conclusions parfois inattendues. Ce travail a abouti a
proposer quelques €léments pouvant clarifier le mécanisme de la circulation internationale
des situations juridiques et mieux définir la méthode de leur accueil dans le for. Cependant,
non seulement ces conclusions apportent des réponses possibles, mais elles suggerent
également de nouvelles interrogations, de nouvelles pistes de réflexion. Or 1’on ne sait pas
ou ses pistes pourraient conduire.

D’abord, la présente recherche méthodologique, opérée a partir de cas plutot évidents
qui se trouvent au centre du débat doctrinal actuel autour de la méthode de la
reconnaissance, mériterait d’étre complétée par la vérification de I’applicabilité de cette
méthode aux cas plus problématiques, par exemple celui des siretés réelles mobiliéres”?.

Ensuite, on pourrait se demander si le raisonnement développé a propos des
situations juridiques statiques ne peut pas éEtre appliqué a des situations juridiques
dynamiques, dont les contrats, moyennant quelques ajustements le cas échéant.

En outre, la reconsidération du réle des facteurs publics dans la création et dans la

circulation des situations juridiques, souléve la question d’une éventuelle extension de

92 Linterrogation soulevée par M. Jiirgen Basedow : J. BASEDOW, « La reconnaissance des

situations juridiques en droit des affaires (sociétés et slretés) » in P. LAGARDE (dir. publ.), La
reconnaissance des situations juridiques en droit international privé, Pedone, 2013, p. 221.
— L’auteur y répond par la négative pour les slretés réelles mobilieres non enregistrées.
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cette méthode a d’autres branches du droit, comme le droit fiscal ou le droit pénal
notamment, concernant les peines d’interdiction d’exercice d’une certaine activité¢ ou de
déchéance de certains droits civils.

Enfin, certains points de 1’¢tude évoquent des questions fondamentales de la théorie
générale du droit, par exemple celle du pluralisme juridique mondial ou encore celle des

rapports entre le fait et le droit.

464. La conception de la circulation internationale des situations juridiques proposée
ici et les contours concrets de la méthode de leur reconnaissance, esquissés en s’appuyant
sur cette conception, ont pour objectif principal de contribuer a la réflexion doctrinale qui
vise, avant tout, a proposer aux tribunaux un outil relativement simple et efficace pour la
solution de certains problémes de droit international privé.

La relative simplicité¢ de la méthode de la reconnaissance semble particuliérement
bien venue a I’époque ou les rapports sociaux se complexifient a une vitesse encore plus
importante que celle de la complexification du droit positif appelé a les régir. L’efficacité
de la méthode de reconnaissance est a apprécier surtout a 1’aune de la justice pour les
parties et de la cohérence du systeme et de 1’ordre juridique. Ces deux objectifs sont au

coeur de notre humble contribution a ce grand débat doctrinal contemporain.
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RESUME :

La présente Thése part d'une tendance de la jurisprudence européenne,
destinée a influencer la jurisprudence nationale de droit international privé,
et se trouve dans le prolongement d'un grand débat doctrinal d’actualité.

Il s'agit de méthode de la reconnaissance des situations juridiques, qui
suppose l'abandon de la regle de conflit de lois. L'objectif est de
conceptualiser cette nouvelle méthode et d'en définir le domaine et les
conditions de mise en ceuvre.

Vu les particularités du sujet, la recherche passe nécessairement par
plusieurs themes fondamentaux du droit international privé mais aussi du
droit européen, du droit privé général et de la théorie du droit.

MOTS-CLEFS :

Droit international privé — méthode de la reconnaissance — reconnaissance des
situations juridiques — jugements étrangers — actes (quasi) publics étrangers — droits
acquis — conflit de systémes et d’ordres juridiques — Convention européenne des
droits de ’'Homme — libertés fondamentales de I’'Union européenne — droit subjectif —
situation juridique — état des personnes — mobilité internationale des sociétés.

ABSTRACT:

Inspired by a trend in the European case law, which is meant to affect the
national ones, the dissertation takes part to a topical debate among
European academics on the putting aside the choice-of-law rules.

It is about application of so-called recognition method to the foreign legal
situations that haven't been enacted in court. The purpose is to
conceptualise this new method and to determine its scope and its
modalities.

Given the particularity of the task, the study necessarily bears on several
pivotal topics of private international law but also of European law, general
private law and jurisprudence.

KEYWORDS:

Private international law — conflict of laws — recognition method — recognition of legal
situations — foreign judgments — foreign extra-judicial official acts — vested rights —
conflict of legal systems — European convention on human rights — fundamental
freedoms of European Union — right — legal situation — personal status — international
mobility of legal persons.
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