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8 1.- Qu’est-ce que le Droit International prive ?

Le droit international privé ( DIP ) peut étre daiéficomme I'ensemble des regles qui
gouvernent les relations juridiques impliquant gessonnes privées, et qui présentent un
caractere d’extranéité.

Le DIP a ainsi pour objet les rapports juridiquesvgs comportant un « élément
d’extranéité », c’est-a-dire qui se rattachent dsg’'un Etat, soit par leurs sujets ( couple
composé de deux personnes de nationalités difEsgnsoit par leur objet ( contrat de vente
entre deux Francais portant sur une maison situBairte-Lucie ), soit par leur source (
accident survenant en République dominicaine aefgux voitures de touristes de nationalité
francaise ).

Le DIP va permettre de fournir une solution auxbbEmatiques que souléve la relation
juridique internationale :

Par exemple, voici une jeune guadeloupéenne qui,lsslCampus de Fouillole, tombe
amoureuse d’'un étudiant Erasmus italien venantUiaviersité de Bologne. Elle I'épouse,
mais malheureusement quelques mois plus tard, @l@rde couple est parti vivre en Espagne
, elle apprend que son mari était déja marié. Btatournée chez elle, cette jeune femme
décide de demander en justice I'annulation du rgar@evant le Tribunal de grande instance
de Pointe-a-Pitre. Mais le peut-elle ? Ne doit-ple plutdt porter son action en Espagne ou
en ltalie ? Et a supposer que le tribunal de ParRitre soit internationalement compétent,
quel droit va t-il appliquer pour juger de la vakdou de la nullité du mariage ? Le Droit
Francais, ou le Droit espagnol, ou le Droit Italien

Le DIP permet de répondre a ces questions.

Plus précisément, le DIP répond a une série ddématiques :

— Quand surgit un litige international, il faut déténer quelle sera la juridiction
compétente (étatique, arbitrale) pour en connaitre.

- Ensuite, une fois qu’une juridiction aura retenuceanpétence internationale, il faut
identifier les regles de droit que le juge devraligpier pour trancher le litige : le
Droit francais ou le droit étranger ?

- Quand le juge francais aura appliqué aux faitedgerde droit pertinente, il rendra une
décision : or, que deviendra cette décision, peuelie produire des effets dans un
pays étranger ?

Ces trois séries de problématiques forment le ceIP. Mais elles ne sont pas les
seules. Le DIP s’intéresse également au traitejuedique qu’il convient de réserver
aux étrangers qui se trouvent sur notre territaeegue 'on nomméa condition des
étrangers: par exemple, a partir de quand peut-on dire gétanger en France est
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en situation réguliéreu au contraire en situation irréguliere ? Et qselst ses droits
s'il est interpellé sans papiers par la police ?

En outre, le DIP détermine qui est étranger etegtiinational de I'Etat, a travers les
régles qui composent le Droit de la nationalité. &eemple, voila un enfant né il y a
sept ans en Guadeloupe d’un couple haitien. Alé-iplanola nationalité francaise, et
sinon, dans quelles conditions pourra t-il acqu&rir

@ Quelles méthodes, quels outils sont utilisés pépomndre a ces problématiques ?

Il'y a plusieurs méthodes :

Selon H. Batiffol, grand auteur de DIP, il y aum pluralisme des méthodes en DIRsur
reprendre le titre de I'un des cours qu'il a pretesa I'’Académie de Droit International de La
Haye. Cependant, ces méthodes ne sont pas lasss&ekiscrétion des juristes. Elles doivent
étre utilisées de facon ordonnée et suivant uéeatthie.

Quelles sont ces méthodes ?

Ces méthodes reposent toutes sur l'utilisationedées de droit. Simplement, selon les cas, il
s’agira de regles de droit de types différentsnAfe bien les identifier et les comprendre, il
est au préalable important de remonter a la s@afieale s’interroger sur ce qu’aste régle

de droit.

¥ Ce qui caractérise une regle de droit, c’est ger'eitporteuse d’une norme
de comportement qui, dés lors que certaines conditis sont remplies,
s’adresse a un groupe plus ou moins étendu de destiaires, pour leur
imposer cette norme sous la menace de la contrairééatique.

@ Quelle est la structure de toute regle de droit ?

Toute régle de droit se compose :

— d’unehypotheseou d’'unprésupposeé
— d’un élément normatif

®» toute régle de droit est soumiseuda champ d’application ( personnel, matériel,
spatial, temporel ) ainsi qu’'a des conditions d’aplication : c’est ce qu’on appelle
I’hypothése ouprésupposeé

®» 'élément normatif : toute régle est productive d’'ummrme de comportement :
faire, ne pas faire, pouvoir de faire ou de ne pafaire, incitation a faire ou a ne
pas faire.

On peut scinder les régles de droit en plusieuégeaies :

- il 'y a dune partles regles matérielles(qui peuvent étre substantielles ou
sanctionatrices)
— etilyadautre partes regles de conflits

Qu’est-ce gu’une régle matérielle ?
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C’est une regle qui fixe la matiére d’un rapportdieit en édictant un complexe de droits et
d’obligations bénéficiant ou incombant aux actelugapport de droit. Ces regles matérielles
peuvent étre des régles matérielles substantieltas, bien des régles matérielles
sanctionatrices.

B Les régles matérielles substantiellesont des regles qui énoncent des droits des
obligations constituant 'ossature des droits stiifge reconnus aux individus dans
leurs rapports réciproques ( droit de propriétéjtdte créance d’'origine contractuelle
ou extra contractuelle ). Elles définissent aiassuibstance des rapports de droit, d’ou
'appellation de régles matérielles substantiellesticle 544 du Code civil, article
1134 du Code civil, articles 1382 et 1383 du Cauli. €’est ainsi que le Droit civil,
le Droit commercial, le Droit du travail mais aussiDroit administratif ou le Droit
international public se composent de régles madligsisubstantielles.

®» Les regles sanctionatrices’expliquent par la nécessité d’assurer la miseegivre
effective des doits subjectifs, et donc des réghedérielles qui en fournissent la
substance: que serait le droit de propriété samsdgection judiciaire de l'action en
revendication, sans I'expulsion ou la saisie-ap@n&ion ? Probablement rien. Le droit
subjectif, pour étre efficient, a besoin de la siancétatique, notamment a travers le
bras de la Justice. Or, cette sanction, ce recauis Justice ne s’operent pas de
n'importe quelle maniére. Par exemple, I'actionrevendication, qui protege le droit
de propriété, se voit soumise a un complexe ddsdatid’obligations auxquels sont
soumis les plaideurs, et qui résultent de regle®meiles sanctionatrices. Le constat
est le méme s’agissant de la saisie-appréhengigiementée par I'article 56 de la loi
du 9 juillet 1991 ainsi que par les articles 138wevants du décret du 31 juillet 1992,
toutes regles matérielles sanctionatrices. En beddyroit judiciaire prive, le Droit des
voies d’exécution, le Contentieux administratif,deocédure pénale renferment des
regles matérielles sanctionatrices.

B Pour en terminer avec cette approche de la notior tgle matérielle », précisons
gu’'une régle matérielle de droit international priest une régle matérielle, qui peut
étre substantielle ou sanctionatrice, spécialerfata pour s’appliquer a des rapports
juridiques internationaux. Par exemple, en matierditige international afférent a une
obligation alimentaire, l'article 5 2°) du reglemerommunautaire du 22 décembre
2000 preévoit que l'action peut étre portée devantiibunal du lieu ou le créancier
d’aliments a son domicile ou sa résidence hab#éuélk’agit Ia d’'une régle matérielle
sanctionatrice de droit international privé. La leegnatérielle est dite « de droit
interne » lorsqu’elle a été congue pour régir lapports juridiques internes : par
exemple l'article 42 alinéa 1 du Code de procédtisdle qui énonce que k&
juridiction territorialement compétente est, saigpbsition contraire, celle du lieu ou
demeure le défendeur ».

Aux régles matérielles s’opposent les régles délicon

Qu’est-ce gu’une regle de conflit ?

C’est une regle de droit qui, dans son élément atfme définit pas des droits et des
obligations. C’est une regle de partage qui inesriven amont.
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b Exemple : les regles de conflit dans le temps ows d@aspace qui délimitent pour les
premiéres I'empire temporel de la loi ancienne etla loi nouvelle ; et pour les
secondes I'empire spatial de deux laipriori désireuses de s’appliquer a une relation
juridigue internationale. Ceci sans créer a progmrparler de droits et d’obligations.

En fait, la regle de conflit se différencie de kgle matérielle par son
élément normatif : plutbt que de prescrire un corguoent a travers des droits
et obligations, elles se bornent a désigner letesede droit matérielles a
appliquer pour résoudre la problématique donnée.

Comment ces différentes sortes de regles sontgileses en DIP?

® OQuelle méthode est utilisée pour la déterminatiemaduridiction compétente ?

Méme si la question de la détermination de la jatioh compétente reléve de la partie du
DIP intitulée « conflit de juridictions », il n’ereste pas moins que cette problématique est
réglée comme on le verra a l'aide de la méthoded@tges matérielles sanctionatrices, que
I'on soit devant un tribunal arbitral ou devanttabunal étatique. Soit que 'on utilise les
regles matérielles de compétence internes pourlixeompétence internationale, soit que
'on crée des regles matérielles de compétence r@ggso@mux rapports juridiques
internationaux.

i Quelle méthode est utilisée pour la déterminadiomroit applicable ?

Pour répondre a cette question, il faut distingugdon que le litige est porté devant :

— Un tribunal arbitral
— Un tribunal étatique

A En effet, il faut savoigu’un arbitre, a la différence du juge étatiqgné& pas de « for »,
c’est-a-dire n'appartient pas a une organisation juidictionnelle étatique. C'est un
juge privé qui n'est pas rattaché a un ordre jatidhnel : a la différence d’'un juge
étatique, il a donc une liberté totale des méthodes

Le juge étatique lui, rend la justice au nom du@eurrancais. Donc il fait partie d’une
organisation étatique qu’il doit respecter. Il diditnc obéir & I'ordre juridictionnel qui est le
sien, qui constitue son « for »..

¥ Le mot « For », venant du latinforum», signifie « tribunal saisi ». La loi du
for, est donc la loi du tribunal saisi. C’est-aedia loi francaise pour le juge
francais, la loi italienne pour le juge italienc et.




@ Historiguement, il faut savoir que c’datméthode du conflit de loisqui a été utilisée la
premiére. Cette méthode part de I'idée que le grdprrapport juridique international est
de concerner une pluralité d’Etats. Par conséquemisque peu ou pas de regles
matérielles substantielles de DIP n’existent, il fa#loir sélectionner parmi les doits
étatiques qui ont a priori vocation a s’appliquetuc qui sera compétent pour traiter la
problématique posée. Cette méthode va ainsi censagattacher le rapport juridique
concerné a l'ordre juridique jugé le mieux placéipen connaitre. Or, I'ordre juridique
jugé le mieux placé pour en connaitre sera celec éeguel le rapport de droit présente le
lien de rattachement le plus étroit. Aussi bierDIB, catégorie par catégorie de rapports
de droit, édicte-t-il des régles dites de confétldis, c’est-a-dire des regles qui énoncent
le rattachement jugé le plus approprié dans laareatonsidérée:

be raisonnement comprend comme on le voit plusieemps : faire
jouer la regle de conflit et désigner le Droit apgible, puis puiser au sein de ce Droit les
régles matérielles substantielles de droit intexpportant la réponse a la problématique
soumise au juge.

Cette méthode du conflit de lois qui sera étudigs foin, n’est pas simple. En tous les
cas, elle est moins simple que la méthode qui stersit pour le juge saisi, a appliquer
directement aux litiges internationaux dont il gsilsi des régles matérielles substantielles
de DIP, sans avoir a se préoccuper de recherchBrdi# applicable au litige. Cette
meéthode, beaucoup plus simple, n'est malheureudemen tres peu pratiquée, tout
bonnement parce que de telles regles matériellbstantielles de DIP, dont elle
présuppose I'existence, n’existent que tres rarémen

Mais il existe une autre méthode, découvartane période relativement récente : la
meéthode des lois de police ou d’application immigdia

Exemple: Voici une entreprise guadeloupéenne qui achéefehailande un stock de
gomme et de colle destinées aux écoliers. Cepelmantiété guadeloupéenne n’est
pas satisfaite de la qualité du produit qu’on lliveé. La société thailandaise estime
que la livraison est conforme au contrat. Maisdei&té francaisenvoque la nullité
du contrat car en France la commercialisation des gommesipéds esinterdite.
Cependant, dans le contrat il est indiqué lgugrésent contrat sera soumis a la lai
thailandaise Ainsi pour les exportateurs Thailandais le cdrash donc valable.
Cependant, si le litige afférent a ce contrat vigenant le juge francais, ce dernier,
qui devrait normalement donner compétence au Drbéilandais désigné par |e
contrat conformément au DID francais, ne le feras. pan effet, il constatera
I'existence en Droit interne francais de reglesémalies substantielles relatives g la
santé publique, particulierement impératives, gtérdisent la commercialisation gur
le marché francais des produits concernés. Le gpgiquera immeédiatement ces
regles sans se référer a la regle de conflit dedai désigne le droit thailandais,|et
annulera par conséquent le contrat du fait deckité de son objet.

De la sorte, on le voit, ne se posera méme pasdatign de I'applicabilité du dro
étranger car ici des regles particulierement impéa du Droit Francais
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revendiquent leur application du fait de la locisn des effets du contrat, |et
doivent donc recevoir application immédiatement) peportant que le contrat sqit
international.

Ainsi ce n’estqu’en I'absence de loi de police se voulant applibée au cas d’espéce que le
juge pourra se tourner vers la premiére méthodegar le juge francais est tenu d'office de
satisfaire aux exigences de 'ordre public qu’exgamt les lois de police

En conclusion si on devait hiérarchiser ces méthoole obtiendrait le classement suivant :

1. Laloi de police
2. Larégle matérielle de droit international prive
3. Laregle de conflit de lois

Sachant que 1 et 2 peuvent s’inverser : en efféa segle matérielle est issue d’une
convention internationale, la convention internadie I'emporte alors sur la loi de police,
simple regle matérielle substantielle de droit nmée Ainsi dans ce cas-l&g régle de
droit matériel prime sur la méthode des lois de pade.

W Quelle méthode est utilisée pour déterminer lestefh I'étranger d’'une décision de
justice ?

C’est le pays d'accuell, c’est-a-dire le pays anliveut se prévaloir de la décision étrangere,
qui va fixer les conditions d’introduction sur stamritoire de cette décision qui a été rendue
dans son pays d'origine. Pour savoir si cette duotion est envisageable, le juge de I'Etat
d’accueil va utiliser la méthode des regles de tdnmatériel sanctionatrices de son droit
international privé, ces regles fixant les chefs abmtrole a opérer sur la décision en
provenance de I'étranger. Ainsi qu’on le verra, mges proviennent aujourd’hui en grande
partie du droit européen ou de conventions bilééra

Quelle méthode est utilisée pour ndaleter la condition des étrangers et le droit de
la nationalité ?

La méthode utilisée est ici celle des regles meltés et substantielles de droit international
privé de I'Etat concerné. En effet, chaque Etat rasitre chez lui pour réglementer la
condition des étrangers qui se trouvent sur sontdie, ou pour fixer les conditions
auxquelles se gagne ou au contraire se perd sanakie. Classées un peu artificiellement
dans la matiére du DIP, ces régles sont a mi-chemiroit privé et du Droit public, et
croisent souvent la route du Droit communautairéueDroit européen des droits de I'hnomme
et des libertés fondamentales.

8 2.- A quelles sources puise le DIP ?
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Ces sources peuvent étre soiernationales soitinternes. Il serait logique, au regard de leur
préséance sur les sources de droit interne, de eooen par exposer les sources
internationales. Cependant, les sources internmemtsexposées en premier lieu. Pourquoi ?
Pour deux raisons. Tout d’abord, les sources iatersont historiquement apparues les
premieres. Ensuite, elles conservent aujourd’hwioen une place prépondérante. Ce qui
d’ailleurs met le doigt sur une donnée fondamenthle DIP. Il est tres important de
comprendre qu’a la différence du DI Public, quilesméme dans tous les Etats, le DI Privée,
international par son objet, demeure aujourd’hucoe@ en large partie une discipline
nationale par ses sources. En clair, il existe uRivé francais, comme il existe un DI privé
espagnol, allemand ou brésilien. La matiere icegmee est le DI Privé francais. Certes, la
matiére s'internationalise de plus en plus sousfllience notamment du droit
communautaire. Et ce mouvement va se poursuivreugudepuis que le traité d’Amsterdam
a confié a I'Union européenne compétence pourdégifen matiere de DI Privé. Mais, pour
I'heure, I'essentiel de la matiére puise aux saamoernes.

@ Les sources internes

Il'y a trois sourcesla loi, la jurisprudence, la doctrine.

®» La loi est une source majeure du DIP dans deux domaines :
— En matiere de condition des étrangers
— En matiere de nationalité

En revanche, dans les autres domaines du DIPi ladogu’une influence beaucoup plus
faible. Le seul domaine ou la loi a une importanotable, c’est dans I'arbitrage international
(articles 1492 a 1507 du CPEt encore la jurisprudence de la Cour de cassaiignt-elle
en cette matiere un role tout-a-fait majeur.

® La jurisprudence, est indiscutablement la source la plus importadistoriquement,
le DIP a été bati par la jurisprudence. Elle alétéaitre d’ceuvre du DIP a partir du
XIXe siecle. D’ailleurs la théorie générale desftittnde lois a été entierement batie
par elle, et continue d’étre affinée par la junsf@nce principalement de la Cour de
cassation. Le DIP a ainsi ses grands arréts, gunigsent largement la substance de la
discipline.
Cependant, nous le constaterons, la jurisprudestepafois trés instable, et sur
certains points plutét que d’évolution jurisprudelt¢, il faudrait sans doute parler de
« circonvolutions jurisprudentielles ». Ce qui davis de certain, doit minimiser le
réle de la jurisprudence.

® La doctrine : si le DIP a ses grands arréts, il a aussi ssdgrnoms. L’histoire de la
discipline atteste du rdle prépondérant qu’ont jquélques grands internationalistes
dans son élaboration : Dumoulin, D’Argentre, Pjlidancini, Bartin, Niboyet, et plus
prés de nous Batiffol ont pesé sur les choix deédar de cassation. A cet égard, il est
frappant de constater une interaction entre larshectet la jurisprudence, celle-ci
suscitant les réactions de la doctrine qui, parcsgisiues et propositions suscite en
retour les réactions de la jurisprudence. Un orgen€omité francgais de DIP, par la
rencontre et les débats qu’il permet entre unitarss, magistrats et avocats, joue un
réle tout-a-fait intéressant dans I'édificationldenatiere.

@ Les sources internationales

Deux catégories de sources internationales pe@mentecensees :

— Les sources d’origine publique
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— Les sources d’origine privée

®» |es sources internationales d'origine publigue il en existe trois sortes, et qui sont
d’'inégale importance.
1. Les regles non écrites du droit international publi
2. Les traités diplomatiques
3. Lajurisprudence des juridictions internationales

1) En ce qui concernkes regles non écrites du droit international publi, ce sont des
regles qui sont constituées par la conduite quhabituellement suivie par la plupart
des Etats lorsqu’ils sont confrontés a une probii&me ; une attitude que vont suivre
les autres Etats pour ne pas se mettre en conti@veavec ce qui se fait
habituellement.

¥ Un exemple est fourni par I'arrét du 2 mai1l990ndee dans l'affaire République
du Guatemala

Une exportation illicite de café du Guatdanavait été opérée par une
société qui avait son siége a Paris, avec la ceoitépli’'un exportateur local. Or, I'Etat
du Guatemala n’était pas content car comme I'egpiort du café avait été dissimulée,
les droits de douanes et autres taxes n'avaienétgagayes. Le Guatemala réclamait
donc paiement des droits de douane ainsi que tidutes) en nature ou en valeur des
marchandises. Les juges du fond ayant s’étant éstintompétents pour appliquer les
regles de droit public fiscal, douanier ou éconamig’un Etat étranger, la Cour de
cassation les en a approuvés aux mactifs

Cependant la Haute Juridicticn;

2) Les traités diplomatiques: en DIP, il existe toute une série de conventi@ligs sont
de différentes sortes. Premiérement il faut faine wlistinction quant au nombre
d’Etats parties a la convention internationalecersens qu’il y a des traités bilatéraux
et des traités multilatéraux. Les traités bilat&rauistoriquement, sont apparus les
premiers, car ils sont plus faciles a conclure lggdraités multilatéraux. Par exemple
existe entre la France et le Maroc une conventiori @ aolt 1981 relative au statut
des personnes et de la famille et a la coopératidiciaire, qui édicte des regles de
conflit de lois, des régles de compétence intesnate ainsi que des regles de
reconnaissance mutuelle des décisions dans chasuktdts. Cependant, depuis une
guarantaine d’années, les traités multilatérausose considérablement développés.

X |l faut savoir que le traité bilatéral 'emportern@mlement sur le traité multilatéral car les
lois spéciales dérogent aux lois générales. Cependtarsqu’un traité multilatéral st
conclu, il prend souvent soin d’écarter les conesst bilatérales qui avaient été conclues
en Etats signataires.
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Les traités multilatéraux peuvent intervenir dans les domaines les plusésarils
interviennent dans le domaine des conflits de ictiiwhs c’est-a-dire dans le domaine de
la compétence internationale ou dans le domaineffiets des jugements, principalement
dans l'espace communautaire ou cependant, ils sogburd’hui transformés en
Réglements communautaires..

D’autres de ces conventions uniformisent les réglese conflits de lois A ce propos,
mention doit étre faite de la conférence de la Hawyese réunit en session périodique
depuis 1893 et qui est a I'origine de toute uneesi® conventions internationales dont la
plupart sont entrées en vigueur, mais pas touguisrance.

P Exemple: en France ces conventions de la Hayeecoect les matieres :
protection des mineurs, protection internationaés édultes, accidents de la
circulation routiére, responsabilité du fait desduits défectueux, représentation,
enlevement international d’enfant, régimes matrilmox, protection des
incapables, trust, etc....

Il y a aussi des conventions qui ont créé des réglenatérielles de DIP Plus précisément
des régles matérielles substantielles de DIP slusseprs égides, d’abord I'égide des Nations
unies ( vente internationale de marchandises )s raassi celle UNIDROIT ( crédit-bail
international, affacturage international )...

Il convient également d’observer que la Conventtmmopéenne des Droits de 'Homme et
des Libertés Fondamentales a des implications weei plus fortes en DIP. Il arrive de plus
en plus souvent qu’une solution de DIP soit infc@mpar cet instrument : pour ne citer qu’un
exemple, prenons celui des répudiations musulmpr@asoncées a I'étranger qui, pourtant
reconnues par des conventions bilatérales liafrdace, ne peuvent plus produire effet en
France, la Cour de cassation les rejetant caraiogdgra I'article 14 de la CEDH ( principe de
non discrimination ) et a I'article 5 du protocaldditionnel de la CEDH posant le principe de
I'égalité entre les époux lors de la dissolutiomulariage.

3) La jurisprudence des juridictions internationales

Il n'existe pas comme on le verra de juridictiopgafiques qui connaissent des litiges
internationaux entre personnes privees. Néanmoihsy a des juridictions
suprationales qui connaissent des litiges intéredeaDIP : la Cour Internationale de
Justice (C1J) qui siege a la Haye ; la CEDH ; naaissi la CJCE qui a compétence
pour interpréter les regles de droit communautatejonc celles qui intéressent le
DIP.

® | es sources internationales d’origine privée

Elles ont une grande importance en DIP. Elles jbuenrdle de premier plan en droit des
affaires internationales, surtout il faut bien baer lorsque le litige se voit porté devant une
juridiction arbitrale.

Ce sont par exemple léscoterms : ce sont les regles émanant de la Chambre de Carame
Internationale, qui définissent les termes desratmayant par exemple pour objet des ventes
comportant une opération de transport internatibnahte « départ », vente « arrivée », vente
FOB, CIF, FAS, franco wagon,franco usine, etc....résT frequemment utilisés par les
opérateurs du commerce international, ces Incot@cunédent au rang de véritable regle de
droit du fait de leur adoption généralisée.

£
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Ou encoreles contrats-typesdans le domaine de la vente internationale desates par
exemple.

De toutes ces pratiques, de ces contrats, de ceteims, se dégagent des principes, des
usages qui représentent le tronc commun de to@esaurces ; des principes communs a
'ensemble de la communauté des opérateurs du coranmernational.

P C'estla naissance de la kex mercatoria», du nom de I'antique Loi des marchands
qui au Moyen-Age s’appliquait sur toutes les foiresd’Europe, et qui constitue
notamment I'ancétre du droit cambiaire.

Devant les arbitres, c’est ld_ex mercatoriaqui sera souvent appliquée, de préférencau
Droit étatique, et ce contrairement guge étatique qui lui ne peut appliquer ldex
mercatoriaet doit appliquer le Droit étatique (article 12 du NCPC).

En 1994, tous ces principes ont été codifiés panrganisme : UNIDROIT, qui a publié des
principes relatifs aux contrats du commerce intional.

P Ce qu'on appellde soft law: c’est-a-dire un droit qui tire sa force de ldoraé des
parties. Le soft law a la valeur de loi supplétidenoter cependant que dans un arrét
Valenciana du 22 octobre 1991, la Cour de cassatiestimé que I'arbitre ayant jugé par
application de ldex mercatoriaest réputé avoir statué « en droit ».

Le détail de la matiere doit étre a présent abo&id'on excepte la matiere de la

condition des étrangers, et le droit de la natitdatjui malheureusement ne peuvent
étre étudiés ici du fait du volume nécessairemeédtit de cet enseignement, trois
problématiques doivent retenir notre attention.

Trois problématiques qui se posent au juriste Ioilsgient & étre confronté a un
contentieux international :

° En premier lieu, la question de la juridiction mmationalement

competente pour connaitre du litige donPeur ce qui nous concerne ici, a
savoir un cours de DIP francais, la tache consisiedtéterminer le raisonnement qu’il
convient de suivre afin de savoir si une juridintiltancaise est internationalement
compétente pour connaitre du litigeCette question de la compétence
juridictionnelle internationale se pose logiquementa premiére. La raison en est
gue, comme nous le savons maintenant, chaque Etat propre systeme de DIP, et
donc ses propres regles de désignation du droitcapfe. Il s’ensuit qu’il y a de
fortes chances pour qu’'un juge par exemple canadierappliquera le DIP canadien,
n'applique pas les mémes regles de conflit dedois son homologue frangais, qui lui
appliqguera le DIP francais et donc les régles deflicode lois francaises. Par
conséquent, lorsqu’un juriste s’interroge sur leitdqui sera appliqué au rapport de
droit international dont il est saisi, il doit nésairement au préalable s’interroger sur
la juridiction qu’il souhaite saisir du litige imteational, puisque de l'identification de
cette juridiction dépend l'identification du DIP icournira la réponse a la question du
droit applicableLa détermination du tribunal compétent précede logjuement la
détermination du droit applicable. A supposer qu’il veuille saisir le tribunal par
exemple canadien, il devra interroger le DIP cagradifin de savoir si une juridiction
canadienne est ou pas internationalement compépenteconnaitre de ce litige. Le
principe en effet ici est que chaque Etat est maitez lui pour fixer la compétence
internationale de ses propres juridictions. Cepenydarce est de constater que les

y
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instruments internationaux ont accompli leur cewniicatrice en ce domaine, et que
par exemple en Europe, 26 des 27 Etats membretidien européenne obéissent a
des regles de compétence internationales identidaes de nombreux secteurs du
droit prive.

La méthode suivie pour déterminer ladjgtion internationalement compétente pour
connaitre du litige est la méthode des regles me#Es sanctionnatrices, soit que I'on forge
des regles matérielles sanctionnatrices de DIR,efat’est comme cela que tout a commencé,
gue l'on utilise en matiére internationale des @égmatérielles sanctionnatrices crées
initialement pour les seuls rapports internes.

° En second lieu, la question quii se pose de sawbircelle de savoir en
application de quelles regles de droit le juge namdher le litige qui lui est

soumis.Comme on l'a vu, le juge saisi va appliquer sooppe systéme de DIP, et plus
précisément a mettre en ceuvre la méthode convanards d'espéce, c’est-a-dire au gré des
litiges, la méthode de la régle de conflit de lais, la méthode des regles matérielles
substantielles de droit international privé, ounb@ncore la méthode des lois de police ou
d’application immeédiate.

° En troisieme lieu enfin, peut jaillir |a questioa davoir quels effets la décision
qui a été rendue sera susceptible de produire ufapays étrangecCette décision
pourra t-elle y étre reconnue ou mieux encore g ékecutée ? Ainsi qu'il a été dit, c’est le
DIP du pays d’accueil qui dictera les conditionsegplir par cette décision, ce qu’il fera a
l'aide de regles matérielles sanctionatrices dé drternational privé.

Titre | : La détermination de la juridiction compét ente

Réfléchir a la détermination de la juridiction cagtgnte impose immeédiatement de prendre
conscience que si la plupart des litiges sont trés@ar des juridictions étatiques, le domaine
des relations d’affaires internationales se cars&tépar un recours fréquent a l'arbitrage
international : beaucoup de contrats internationamterment une convention d’arbitrage, ou
clause compromissoire. Les parties sont alors ébsigle porter le litige, lorsqu’il survient,

devant le Tribunal arbitral, sans pouvoir aller al®vle juge étatique. Cette exclusivité de la
justice arbitrale en présence d’'une conventionhiti@ge explique qu’il faille tout d’abord
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traiter de la compétence internationale de la ictith arbitrale ( Chapitre | ), avant d'étudier
la compétence internationale de la juridictionigtag ( Chapitre 2 ).

m Chapitre | : La juridiction arbitrale

En liminaire il est important de remarquer que @stpas parce
gu'on va devant un arbitre qu’on s’affranchit dejuadiction

étatique. L'arbitrage prime sur le juge étatiqumais ce dernier
assure un contréle, un encadrement, et plus généeat une
présence dans le procés soumis au Tribunal artb&eals entrer
dans le détail, observons qu’'en cas de difficuk@sourant
linstance arbitrale, le juge étatigue pourra &eesi afin de
résoudre la difficulté : désignation d'un arbitrectroi de
mesures provisoires ou conservatoires, communicatie

piéces.... ). Surtout, une fois que la sentence é@iéraendue, le
juge étatique pourra connaitre d'éventuelles vdiegecours a
son encontre, ou étre saisi d'une demande tendaandre la
sentence exécutoire.

@ Section | : Introduction au droit de I'arbitrageédmational

+ Paragraphe | : définition de l'arbitrage internatio nal

A. Qu’est-ce gu’'un arbitrage ?

L’arbitrage est une technique visant a faire dordaesolution d’'une question intéressant un
rapport de droit, par une ou plusieurs personnetiepnent leur pouvoir juridictionnel d’'une
convention privée et statuent sur la base de cemteention sans étre investies de cette
mission par I'Etat.

De cette définition, résultent deux traits impotsagte I'arbitrage :

— Les arbitres ont une mission juridictionnelle
— Cette mission juridictionnelle s’exerce par la gréitune convention privée

1) La mission juridictionnelle a 'arbitre

®» |’article 1496 du NCPC énonce qus l'arbitre tranche le litige conformément aux
regles de droit que les parties ont choisies ».

® L['article 1476 du NCPC précise quant a lui quda sentence arbitrale a, dés qu’elle
est rendu l'autorité de la chose jugée relativentets contestation qu’elle tranche»

Or cette fonction juridictionnelle suppose la rémde deux éléments :

— |l faut que la décision de l'arbitre soit obligami qu’elle s'impose aux parties a qui
elle est destinée.

13
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— Il faut qu’il y ait contestation, litige.

Si ces deux éléments ne sont pas réunis alors guhitie a été saisi, cela signifierait
gue I'arbitre serait simplement investi d’'une massde conciliation ou d’expertise.

2) Le fondement conventionnel de I'arbitrage

Les arbitres tirent leur pouvoir d'une conventiddela
signifie que l'arbitrage estributaire de la volonté des
parties : de ce principe, il y a toute une série de
conséquences :

PLa désignation de
I'arbitre, c’est-a-dire
son investiture est le
fruit de la volonté
des parties

/ P Ce sont encore les parties qui vont détermineatire,
I'étendue de la missiorde I'arbitre

¥ De méme, la volonté des parties va peser’stganisation de I'arbitrage : les parties
vont fixer la procédure, par exemple déterminer le calendrier de 'arbitdg jeu des
conclusions, la possibilité d’auditionner des témspkitc....

P Le droit applicable au fond sera également déterminé par les partiessont ainsi les
parties qui décideront si le Tribunal arbitral seag en application de regles de droit
étatiques, ou en ayant recours &elamercatoria, ou bien encore en amiable composition
ou e équité.

P L'arbitre doit également rendre santence dans le délai impartpar les parties ; il ne
peut par lui-méme proroger le délai.

B. Qu’est-ce qu’un arbitrage « international » ?

La question de savoir si I'on est en présence ditlnitrage international est trés importante
En effet, ainsi qu'il va étre constaté le Droitrfcais de I'arbitrage international a posé des
regles matérielles plus souples et libérales gliescqui gouvernent en France l'arbitrage
interne.

Or, il y a deux conceptions possibles de I'extre@ndiun arbitrage :

— Une conception juridique
— Une conception économique

1) la conception juridigue

B L'arbitragedevient international dés lors qudes éléments du litige se rattachent a

plus d'un Etat.
14
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Exemple:

> C’est un litige international car il se rattachelas d’'un Etat, alors méme que,
comme on le voit, le contrat unit deux sociétéslmdt francais

= Cette conception juridigue est ainsi_une concep@&ominima de l'arbitrage
international.

2) La conception économique

Elle est plus exigeante. Cette conception ne stente pas de n'importe quelle extranéite.

® |l faut que l'arbitragesoit intrinséquement international, et que donc, I'extranéité
Soit expressément caractérisée.

®» |’arbitrage sera intrinséquement international quesi le
litige met en jeu des intéréts du commerce
international.

Plus précisément selon |arisprudence « Matter » ( nom d
procureur Général prés la Cour de cassation igitiatle cette
jurisprudence ) de la Cour de Cassation du 17 r@ai/ lpour
gu’il y ait arbitrage international , le contrat auquel se rapporte

« le litige doit produire comme un mouvement de flux et de reflux de valeurs
économiques au-dessus des frontieres, et des cons#rpes réciproques dans un pays et
dans un autre »

® Selon cette conception, I'arbitrage dans I'exenplcédent ne serait pas un arbitrage
international, dés lors que I'échange de valeum@miques concerne deux Sociétés
situées en France. Pour qul y ait «internatid@at, il faudra par exemple que
I'acheteur et le vendeur soient domiciliés danxdetats différents.

Cette conception a été consacrée en 1981( décréRdmai 1981 ) par le NCPC. Selon
l'article 1492 du NCP(C«est international I'arbitrage qui met en cause da#téréts du
commerce internationab.

Aujourd’hui pour que les régles matérielles spgoiis s’appliquent il faut qu’'on soit
economiquement en présence d’'un contrat interreltion

+ Paragraphe Il : Pourguoi recourir a I'arbitrage int ernational ?

L’arbitrage présente beaucoup d’avantages :

— Larapidité, un arbitrage pouvant étre rendu espkee de quelques mois.

— L’arbitrage est rendu par des personnes compéteatese sens qu’elles seront
souvent choisies en fonction de leur qualité dartmien dans le domaine abordé par
le litige.

— Discrétion de I'arbitrage car les sentences ne gastoujours publiées
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— Souplesse et liberté dans la procédure et le adesxegles applicables

+ Paragraphe lll : les sources de l'arbitrage

Ces sources sont internationales et internes

A. Les sources internationales

Elles sont de deux types :

— Les sources publiques
— Les sources d’origine privée

1) Les sources publiques

Elles sont composées de conventions internatisnd®armi celles-ci, des conventions
multilatérales, dont :

b La convention de New York du 10 juin 19p8ur la reconnaissance et I'exécution des
sentences arbitrales étrangéres (ratifiee par agé)p

P La convention de Geneve du 21 avril 1%kt I'arbitrage international (ratifié par une

vingtaine d’Etats), qui édicte des régles matérselsur les différentes phases de
I'arbitrage, a I'exception de la reconnaissancaeefexécution.

2) Les sources privées internationales

Il y a des normes privées qui ont une grande inapoH :

®» Les conventions d’'arbitrage-type :
P Les grands centres arbitraux institutionnels prepbdes conventions d'arbitrage-type
, qui ont un grand rayonnement et deviennent daitan modele largement suivi par
les praticiens du commerce international.
®» Les réglements d’arbitrage
P Le méme propos que précédemment doit ici étre tbas.reglements de quelques
grands centres d’arbitrage, comme I'AAA ( Americarbitration association ) ou la
CCI de Paris, régulierement actualisés, servenho@eles et acquierent de ce fait la
valeur de normes.

® La jurisprudence arbitrale internationale
P Les sentences rendues par les arbitres sont deplpkis publiées et commentées, et
inspirent sur les questions d’arbitrage qu’elleaitént les instances arbitrales

ultérieures..

B. Les sources internes

® |l y ala loi : aujourd’hui I'arbitrage international est codifilepuis 1981 dans le CPC
(article 1492 a 1507)

Cette réforme législative n'a fait que reprendre jlaisprudence. En effet, c’est

incontestablement la jurisprudence qui a bati emée le droit de I'arbitrage international

(deux juridictions y ont contribué : la Cour de €ason et la Cour d’Appel de Paris).

o
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Aujourd’hui, la Cour de cassation joue un rble det tpremier plan dans la construction
du Droit de I'arbitrage international : pour preulgequinzaine de grands arréts rendus
depuis une dizaine d’années, sans la connaisseesguels la matiére ne peut étre
comprise de facon approfondie. Au titre des soukgislatives, mention doit étre faite de
l'article L.135-1 du Code de la consommation, guohgbe en tant que clauses abusives
les stipulations obligeant le consommateur « &irsa&ixclusivement une juridiction
d’arbitrage », toutes les fois du moins ou ce commateur « a son domicile sur le
territoire de I'un des Etats membres de I'Unionogéenne, et que le contrat y est
proposeé, conclu ou exécuté ».

& Section Il : Méthode du Droit de I'arbitrage intational

+ Paragraphe |: la méthode avant la jurisprudence Dbco du 20
décembre 1993

®» Quels sont les problémes que peut poser un arbiindgrnational ?

Schématiquement, il est possible de regrouper feslgmatiques que peut susciter un

arbitrage international autour de trois thémesut td’'abord, les questions que peut

soulever la convention d’arbitrage ; ensuite, tamce arbitrale qui va de la saisine des
arbitres jusqu’au rendu de la sentence ; enfirote de la sentence, & commencer par sa
reconnaissance et les effets qu’elle peut proguirsein des différents Etats.

B Cependant, ainsi que le montre la jurisprudencesol@entieux se rapporte le plus
souvent da convention d'arbitrage, étant rappelé que la cowention d’arbitrage
prendra soit la forme d’'une clause compromissoireinsérée dans le contrat
avant tout litige, soit la forme d’un COMpromis convenu entre les parties apres la
naissance du litige

P Quels sont les problemes que peut poser la cldagstchge ?

2 La convention d’arbitrage a la nature d'une stipala contractuelle qui,
comme tout contrat peut poser des problemes deat@n, d'effets ( quels
sont ces effets ? quelles sont les parties liéesle?)pérennité ( jusqu’a
quand la convention d’arbitrage produit-elle sdetef notamment en cas
de reconduction, de prorogation du contrat qublatient ? )

Quelle méthode employer pour répendre a ces praigoes ?

Avant de préciser la méthode devant étre suiviécipons que ces problématiques sont
susceptibles de surgir devant le Tribunal arbityafune des parties par exemple prétendra
incompétent car saisi sur le fondement d’'une cotwerd’arbitrage nulle ou inopposable.
Mais ces problématiques pourront également se mersdevant le juge étatigue ayant a
connaitre d’un recours contre la sentence, ou aliggequatur de la sentence est demandeé :
'une des parties pourra alors soutenir que laeseat est nulle ou insusceptible d’exequatur.

L'exposé de ce qui va suivre concerne |‘hypothégela problématique afférente a la
convention d’arbitrage va étre soumise a une igtrah étatique. Mais, disons le tout de
suite, les Tribunaux arbitraux, lorsqu’ils sont frontés a ce genre de problématique, suivent
une démarche similaire.

Yy
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Pour bien comprendre la situation d’aujourd’huis’dveére nécessaire de parler brievement
d’hier, et du changement radical qui s’est prodaits le choix des méthodes il y a quelques
annees.

Avant 1993, la Cour de cassation, lorsqu’il fallaitsoudre un probleme de validité ou
d’efficacité d’'une convention d’arbitrage, presaitv aux juges du fond d’employer
principalement la méthode du conflit de loisar exemple, si une société partie a un litige
prétendait que la sentence ne pouvait produireoi@dne effet a son égard, parce qu’elle avait
eté rendue sur la base d’'une convention d’'arbiteaget été signée par un organe de la
société dépourvu de pouvoir, le juge recherchdiilapplicable a cette problématique. Plus
précisément, il qualifiait la problématique ( iciauproblématique de droit des sociétés ), et
faisait jouer la régle de conflit correspondante,l’eccurrence la régle de conflit de lois
donnant compétence a la loi de la société, c'ebteada loi de son siege social. Puis il
recherchait au sein de cette loi la régle matériprmettant de répondre a la question de
savoir si une société doit étre liée par l'arbigrdgrsque la convention d’arbitrage a été signée
par un organe dépourvu de pouvoir.

hY

Mais, parallelement & cette démarche, assez pesfagsnte, la jurisprudence avait
commencé a dégager des regles matérielles sartdesade droit international prive,
supprimant le recours a la méthode du conflit d& ket donnant des solutions tournées vers
un objectif de plein épanouissement de I'arbitrergernational, le but étant de faire en sorte
gue la convention d’arbitrage recoive la plus laagelication possible. C’est ainsi que dans
un tres important arrét Gosset du 7 mai 1963, larQte cassation a posé la regle de

1len clair, méme si le contrat qui contient la
clause est argué de nullité ou de caducité ou sldutBon ou de novation, cette clause n’en
recevra pas moins effet, ce qui a pour effet déailee échapper a toutes les vicissitudes
affectant le contrat, et d’asseoir par conséqueeitbmpétence de I'arbitre pour connaitre de
toutes questions afférentes au contrat et incldars sa mission. Dans le méme esprit, I'arrét
Hecht du 4 juillet 1972 rendu par la Cour de cassat’hésitait pas a inverser le principe
valant en droit de l'arbitrage interne, et a affam

) cette solution étant affirmée sans la moindre
recherche du droit applicable a la convention dfexbe. La volonté de promouvoir
I'arbitrage en matiere internationale était la eeamanifeste.

L’arrét Dalico,arrét du 20 décembre 1993, par & Chambre civile de la Cour de cassation
a acceléré le mouvement, et représente un touradictl dans le droit arbitral francais.

Dorénavant il n’y a plus lieu d'utiliser la méthode conflit de lois.Toutes les fois que le
juge est confronté a un probleme d’efficacité de l@onvention d’arbitrage, le juge doit
résoudre cette question a I'aide d’une regle matéglle sanctionatrice de DIP.

B «L’existence et I'efficacité de la convention d’atibhge s'apprécient sous réserve
des régles impératives du droit francais et de diog public international, d’aprés la
commune volonté des parties, sans qu'il soit née@esde se référer a une loi
étatique ».

|
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Tout le sens de cette jurisprudence est d'unedi@oandonner la méthode des conflits de lois
en invitant le juge, confronté a une problématidiefficacité de la convention d’arbitrage, a

utiliser une regle matérielle adaptée au droit'aitrage international, voire d’en créer une

si cette régle n'existe pas encore. Etant obse'audtrd part que cette régle matérielle devra
viser a donner un maximum d’efficacité et d’effdaaonvention d’arbitrage. En effet, mode

rapide et efficace des litiges du droit du commenternational, I'arbitrage ne doit pas voir

son jeu paralysé lors de la survenance du litigdgpmauvaise foi d’'une des parties, prompte
a invoquer la nullité ou 'inefficacité de la comimn d’arbitrage.

Cependant, prend soin de réserver I'arrét DalE@ohvention d’arbitrage ne produira d’effet

Abandon de la méthode des conflits de loi au pd#t regles
matérielles sanctionatrices de DIP

Respect de la volonté des parties afin de doneén pffet aux

conventions d’arbitrage, pour une meilleure effigac
Ne pas oublier les limites par rapport a I'ordrélpuet aux lois de
police

que si sont satisfaitdes exigences de l'ordre public et les regles impdives du Droit
francais : en clair, si dans certains contrats,eleigences de l'ordre public ou des régles
impératives détournent de l'arbitrage, réputé desge pour la partie faible ( contrat de
travail, contrat de consommation ), I'efficacité deconvention d’arbitrage pourra se voir
alors remise en question.

Suite a l'arrét Dalico, plusieurs regles matérgelganctionatrices du droit de I'arbitrage
international ont été forgées par la jurisprudence

@ Les regles matérielles

®» Par exemple, la licéité de tdause d’arbitrage par référence, c’est-a-dire lalause
d’arbitrage qui est extérieure au contrat proprement dit et adkg ledit contrat se
réfere L'essentiel, selon la Cour de cassation, est qlee partie destinataire des
conditions générales ou figure la clause compromiise, ait pu en avoir
connaissance au plus tard au moment de la conclusiodu contrat ( arrét
Prodexport de la £'® Ch. Civile de la Cour de cassation du 3 juin 1997

» Autre exemple, la transmission au banquier cessiog’une créance professionnelle
( cession Dailly ) de la clause compromissoire figuirait au contrat passé entre le
cédant et le débiteur cédé. Ce qui fait que sideqghier veut agir a I'encontre du
débiteur cédé lorsque la créance sera échue, iradeespecter la clause
compromissoire ( Cass. Civl, 5 janv.1999, Banquergo), a laquelle pourtant il
n’était pas a l'origine partie.
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Dernier exemple, la régle matérielle de DIP forgée la Cour de cassation dans son arrét
Taurus Films du 8 février 2000, a propos d’'un catndie sous-mandat pour I'exploitation d’un
film, et en vertu de laquelle « la clause d’arlgjranternational s’impose a toute partie venant
aux droits de I'un des contractants ». En clairjrdmiére générale, 'ayant-cause sera lié par
la convention d’arbitrage conclue par son auteur.

o

X En conclusion, toutes les décisions de la Cour dassation sont tournées vers [
création de regles matérielles permettant le pleigpanouissement de la conventio
d’arbitrage.

=]

B Chapitre Il : La juridiction étatigue internationalement compétene

Ainsi qu'’il a été dit plus haut, les litiges intationaux opposant des personnes privées
ne sont pas portés devant des juridictions spéceie créées pour en connaitre. La
raison en est sans doute gu’internationale ourngteune action en divorce ou une
action possessoire, ou bien encore fondée sur otratade travail ne perd pas sa
nature profonde, ce qui justifie la compétence jdasdictions qui, en droit interne,
connaissent ce genre de litiges. Mais, puisqued oacours aux juridictions étatiques,
la question se pose de savoir si dans un pays doaméme la France, les juridictions
doivent accepter de connaitre d’'un litige interowadil qui ne mettrait en présence que
des Etrangers. Cette question mérite d’étre posgaeamier lieu ( Section 1 ), avant
gue soient abordées les regles qui gouvernent mapétnce internationale des
juridictions francaises. A cet égard, il doit éiimenédiatement observé que les regles
régissant la compétence internationale des jurististfrancaises proviennent soit de
conventions internationales ( Section 3 ), soitocgeque I'on nomme le «droit
commun» ( Section 2 ). Normalement, les regles coepétence dorigine
conventionnelle devraient étre étudiées les pramjare serait-ce qu’en raison de leur
primauté sur les régles de droit commun, qui impasguge saisi de vérifier tout
d’abord sa compétence en contemplation des reglegeantionnelles. Néanmoins, ce
sont les regles de droit commun qui retiendront ¢babord notre attention, ne serait-
ce que parce gu’elles sont historiguement appdesgsemieres.

i Section | : L'aptitude des juridictions francais&sconnaitre d’'un litige
international

Pendant longtemps on a douté du fait que les tabxifrancais puissent connaitre des litiges
internationaux impliquant des étrangers. Ceci pgreele pouvoir de juridiction apparaissait
comme un aspect du pouvoir souverain sur les idds/iOr en France la justice est rendue au
nom du souverain (le peuple francais) envers laagais sujets du souverain..

Cette conception est la conception publicistendre la justice est un acte de souveraineté.
Par conséquent, les tribunaux francais ne peuwstdent la justice que pour des Francais.
C’est la théorie du juge natur@ette théorie a influencé les rédacteurs du Cile puisque
deux articles (14 et 15 du Code civil) énoncent gues tribunaux francais sont compétents
lorsque, soit le demandeur, soit le défendeurdestationalité francaise »Ainsi, avec cette
conception, les tribunaux francais sont compétpotg connaitre de litiges internationaux,
pourvu qu'une des parties soit de nationalité faise A contrarig en avait-on déduit, les
tribunaux francais devraient se reconnaitre incaemg lorsque aucune des parties n'a la

=
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nationalité frangaise. Mais cette position all&ttger de nombreuses critiques du fait de ses
nombreux inconvénientscomment refuser la justice a des étrangers instale

France sous peine de commettre un déni de justin® le méme temps, la
conception publiciste de la justice tendait a cdéelgras a une conception plus privatiste de la
justice : certes acte de souveraineté, rendre dic@ consiste aussi et peut étre surtout a
résoudre des conflits d’intéréts privés. Cette iissloit s’inspirer de considérations telles
gue la commodité des plaideurs, la proximité de jogmpétent avec les données du litige, et
plus généralement une bonne administration de séicgi Avec une telle conception, il
importe peu que les plaideurs soient de nationétiténgere, des lors que les intéréts qu'ils
entendent voir triompher se situent sur notretterd. C’est pourquoi la Cour de cassation
progressivement, a entrepris de restreindre lecipend’incompétence des tribunaux francais
dans les litiges entre étrangers. Elle I'écartacddens différents domaines du droit, avant de
'abandonner completement dans I'arrét Patind dyu281948, des lors que le litige s’'insere
suffisamment dans I'ordre juridique francais.

Cependant, I'abandon de ce principe dincompétenmdtait en lumiere une seconde
guestion : ou trouver les régles qui permettragenjuge francais de dire au cas d’espéece s'il
devrait ou non s’estimer compétent. En effet, siuae des parties n’était frangaise, il ne
pouvait étre question d’utiliser les articles 1416tdu Code civil. Beaucoup estimerent alors
que la problématique de la compétence internagodak tribunaux francais s’'apparente a
celle de la compétence territoriale, le but étaattibuer compétence a un tribunal s'il

entretient des liens suffisants avec le litige.

P D'ou une extension en matiére internationale des réglesle compétence
territoriale interne :

* Cour de Cassationrrét Pélassa 19 octobre 196@nsacré ensuite péarrét
Scheffel du 30 octobre 1962« I'extranéité des partis n’est pas une cause
d’'incompétence des juridictions francaises, dontdapétence internationale
se détermine par extension des regles de compétemiteriale interne».

Cette jurisprudence est demeurée constante depuis.

Ainsi, en vertu de cette jurisprudenaen tribunal pourra connaitre d'un litige
international toute les fois ou se localiseront efrance un des criteres retenus par les
régles de compétence territoriale que contient noér Code de procédure civile. Ce point
doit étre a présent approfondi.

@ Section Il : Les reqgles de droit commun

Ces regles de droit commun se décomposent en @dégaties de régles. D’'une part

les regles de compétence dites « ordinaires » |, §lr opposition aux regles de

compétente « extraordinaires » ou plutdt exorbémrmte droit commun que sont les
articles 14 et 15 du Code civil ( 8 2). Les reglescompétence ordinaires doivent étre
examinées en premier lieu, car elles ont présésunckes articles 14 et 15 qui, comme
il va étre vu, ont un caractere « subsidiaire ».

+ Paragraphe | : les régles ordinaires de compétendaternationale
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Le principeest I’ extension en matiére internationale des régles imees de compétence
territoriale . Mais ce principe souffre d’exceptions.

A. L'extension dans le domaine international des meagle compétence
territoriale interne

Ce principe résulte dearréts Pelassa et ScheffelEn vertu de ce principe, un tribunal
francgais va étre internationalement compétent tmstdois que se localise en France I'un des
critéres prévus par nos régles de compétenceotéalé c’est-a-dire par exemple :

— De fagon générale, le domicile du défendeur (2I€RC )

— En matiére contractuelle, le lieu d’exécution datcat ( art.46 CPC)

— En matiere de responsabilité extracontractuelléelede la réalisation du dommage (
art.46 CPC)

- En matiere de divorce, le lieu de résidence commnimda famille / A défaut de
résidence commune, le lieu de résidence du paset kequel vivent les enfants
mineurs /A défaut d’un tel lieu, le lieu de résidere celui qui n’a pas pris l'initiative
de la demande (article 1070 du CPC) etc.

B. Les exceptions au principe

Le principe de I'extension en matiere internatiendés regles de compétence territoriale est
écarté dans certaines hypotheses. Pourquaoi ?

Parce qu'’il se peut que le critére retenu en dintétrne de la compétence ne convienne pas au
domaine international.

P Exemple : les clauses attributives de juridiction( article 48 CPC) sont mal vues en
droit interne, qui ne les tolere que lorsque atlesété convenues entre des personnes
ayant toutes contracté en qualité de commercantit-on transposer cette regle
matiere internationale ?

> La réponse est négativour une double raison c’est une clause importante
en DIP car quand on choisit sa juridiction, ce gppréciable lorsque les
parties sont par hypothése localisées dans desppafgss éloignés les uns des
autres, on choisit par la méme le droit applieadn se souvient en effet
gue la détermination de la juridiction compétente onditionne le droit
applicable). De plus, la ligne de partage retenueiien Droit frangais entre
ce qui est commercial et ce qui ne l'est n'est pastisfaisante. Il y a bien
des rapports d'affaires qui ne sont pas commerciauX par exemple les
contrats touchant a la propriété intellectuelle ) certains Etats ignorant au
demeurant notre summa divisio entre matieres civiles et matieres
commerciales.

On comprend donc que la Cour de Cassation n'ait pasetenu la prohibition de I'article

48, et qu’elle ait inversé en matiére internatiorial@rincipe de prohibition pour en faire un
principe de validité des clauses attributives daliction. Ceci dans un arrét du 17 décembre
1985, rendu dans I'affaire Compagnies des signawukeatreprises électriques (Sorelec), ou
elle a décidé que« les clauses prorogeant la compétence internatiosalet en principe
licites, quand il s’agit d’un litige internationaét quand la clause ne fait pas échec a la
compétence territoriale impérative d’une juridiatidrancaise». Dans le méme souci de
donner un large champ d’application aux clausesbatives de juridiction, la Premiére
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Chambre civile de la Cour de cassation, dans u&t du 22 octobre 2008, a méme admis
gu'en matiere patrimoniale, les clauses d’électdmn for désignant un tribunal étranger
doivent recevoir application, quand bien mémetigdireléverait au fond d’'une loi de police
francaise. La solution a de quoi inquiéter ceuxajaignent que les parties puissent ainsi, en
donnant compétence a un juge étranger, échappepmidation des lois de police francaise
gu’'appliquerait le juge francais s’il avait a cottreade I'affaire. Cependant, le risque ne doit
pas étre exagéré : si le juge étranger ne faiappbcation dans sa décision de la loi de police
francaise qui se veut applicable, sa décision n&ede chance d’étre reconnue en France.

La deuxieme raison de I'exception au principe d’exdnsionréside dans le besoin ressenti
de dépasser les critéres interradg de donner aux Tribunaux francais une compéten
internationale qu’ils ne devraient normalement gasr. Deux exemples :

° tout d’abord I'exemple de la compétence fonsidela volonté d’éviter un déni de justice,
les juridictions francaises étant normalement ingétentes alors qu’il existe un tres fort
risque que les plaideurs ne trouvent a I'étrangemua juge qui s’estime compétemin
exemple en est fourni par un arrét rendu le 10 2886 par la Cour de cassation dans
I'affaire de 'employée de maison nigériane, out@ &lmise la compétence des tribunaux
francais pour connaitre de l'action en paiementsdires intentée par une employée de
maison nigériane exercant habituellement ses fomstiau Nigéria, & I'encontre de son
employeur britannique auprés duquel sa famillediplacée, et qui avait été contrainte de le
suivre dans 'un de ses déplacements en France,ypaccomplir un travail en contrepartie
d’'une rémunération dérisoire.

° Ensuite, lorsque sont en péril sur le terré@dirancais la sécurité des personnes ou la
sécurité des biens, les juridictions francaisesesennaitront compétentes pour prendre les
mesures adéquates alors méme que normalementelesent étre déclarées incompétentes.

«+ Paragraphe Il : les régles exorbitantes de compéten fondée sur la
nationalité

L'article 14 du Code civil dispose que :

b L’étranger méme non-résident en France pourra @&t devant les tribunaux
francais pour I'exécution des obligations par lwntractées en France envers un
Francais.

P 1l pourra étre traduit devant les tribunaux de FraEnpour les obligations par lui
contractées en pays étranger envers des Francais.

L’article 15 énonce quant a lugu’un Francais peut étre traduit devant un tribui@ France
pour des obligations par lui contractées en payarger méme avec un étranger.

®» Ainsi l'article 14 concerne le Francgais demandeujustice qui est lié par un rapport
de droit avec un Etranger.
* Exemple : le Francais victime d’un accident deilautation routiére en Italie

® |’article 15 vise I'hypothése du Francais défendeur
Exemple : le Francais auteur d’'acident de la circulation routiere en ltalie

X
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Pourquoi cestrticles existent-t-ils ?

C’est on I'a vu la conception publiciste ¢k justice, qui impose quechaque fois qu’'un
justiciable francais est impliqué dans un rappertitbit avec un étranger (qu’il soit défendeur
ou demandeur) les juges francais puissent étre €mmis.

Ces articles, du fait de leur caractére natiorglisint été beaucoup critiqués, surtout a
I'étranger, ce qui d’ailleurs doit dissuader der latilisation, la décision rendue en France sur
leur fondement n'ayant que tres peu de chancesed’étonnue a I'étranger. De plus, ainsi
gu'on va le voir, les instruments internationauwqtamment européens, mais aussi la
jurisprudence ont trés fortement diminué leur chafimtervention ( A ) ainsi que leur force (
B ). En définitiveces articles 14 et 15 ont un champ d’application delus en plus réduit,

et un role de plus en plus effacé.

A. Le champ d’application des articles 14 et 15 dueCadlil

1) Le champ d’application ratione personae

Pour que jouent les articles 14 et 15, il est reaies et suffisant que I'une des parties soit de
nationalité francaise au jour de l'introductionlilestance. C’est une regle qui vaut tant pour
les personnes physiques que pour les personnetesiora

Une problématique particuliere a surgi dans I'ttiigse d’'une transmission de droits : voila
un auteur étranger qui transmet ses droits a untagse francais, qui ensuite exerce une
action en vue de faire sanctionner les droits dmasismis : en la personne de qui va-t-on
apprécier la nationalité francaise pour le jeualéisles 14 et 15 ? En la personne de l'auteur
ou de son ayant cause ?

¥ Exemple : soit A (étranger) qui cede a B (francais créance a I'encontre de
Z (étranger)
Est-ce que B, a qui ont été cédés les droitaf ggeprévaloir de I'article 14
pour agir contre Z en France ?

Si on fait jouer la logique de la transmission desits, B ne devrait pas pouvoir se prévaloir
de larticle 14, puisque celui dont il tient seits n'est pas francais. Or, nul ne peut
transmettre plus de droits qu'il n’en a lui-méme. Cour de cassation a un temps retenu cette
vision des choses. Puis, dansaurét du 21 mars 1966, Compagnie La Métrodal€our de
Cassation a changé d’opinion et estimé quiea eompétence internationale des tribunaux
francais estfondée en vertu de l'article 14 du Code civil, non sus ldroits nés des faits
litigieux maissur la nationalité des parties ». En clair, c’'estre la personne de l'ayant
cause a titre universel ou a titre particulier, patie a I'action en justice, que devra étre
réalisée la condition de nationalité francaiseCette solution a été réaffirmée par la suite, et
a méme été étendue a I'action oblique dans undur8fl janvier 1995.

Cependant cette position a suscité quelques csioear elle risque de déjouer les prévisions
de celui qui était lié avec l'auteur étranger, @i, ge facon pour lui imprévisible, va se voir

assigné en France sur le fondement de la natiénfiincaise d’'un adversaire jusque la
inconnu. Du coup la Cour de Cassation a voulu teenpa regle et I'a écartée lorsque I'ayant

cause francais tient ses droits d’'un auteur quisda contrat donnant naissance a l'action,
avait souscrit avec son cocontractant une clausibuive de juridiction en faveur d’'un

%

24




tribunal étranger ou une clause compromissoire §s€wv.1, 25 nov. 1986, Cie Zim de
navigation ). voila une marchandises expédiée de New-York at&mam par un Ameéricain
qui confie cette marchandise a une compagnie dgatgon maritime israélienne. Le contrat
de transport maritime contient une clause attnieutle juridiction en faveur des juridictions
new-yorkaises. La marchandise étant arrivée avari@msterdam, le destinataire néerlandais
se fait garantir par sa compagnie d’assurancesdises, qui ensuite exerce une action
récursoire contre la Compagnie de navigation devast juridictions francaises en se
prévalant de l'article 14 du Code civil. Selon laut de cassation, les juridictions francaises
sont incompétentes, I'application de l'article lwwyant paralysée par la clause attributive
de juridiction liant I'auteur de la Compagnie d’'assnces, en l'occurrence le destinataire de
la marchandise avariée.

2) Le champ d’application ratione materiae

Il a longtemps été estimé, par une interprétativérale des articles 14 et 15 du Code civil,
qui emploient le terme « obligations », que ceglad ne devraient jouer qu’en droit des
obligations. Cette these restrictive a été abanéerdés 1842 par {aour de Cassatiodans

un arrét compagnie du Britannia du 13 décembre 1842 a conclu a la généralité du
domaine d’application des articles 14 et 15. Ce quélques années plus tard, a été confirmé
parl'arrét Weiss du 27 mai 1970, la Cour de Cassadyant dit :

P « l'article 14 qui permet aux plaideurs
francais d’attraire un étranger devant
la juridiction francaise,a une portée
générale s'étendant a toutes matieyes
l'exclusion des actions reéelles
immobilieres et des demandes en
partage portant sur des immeubles
situés a [I'étranger, ainsi que des
demandes relatives a des voie

d’exécution pratiquées hors de Francdarticle 14 s’applique notamment a

tout litige ayant pour fondement la responsabidiiéra contractuelle».

¥ Cette formule vaut également pour l'article 15.

» Les exceptions au jeu de l'article 14, que rés&v@our de cassation dans son
arrét Weiss, s’expliquent par le fait qu'en ces domes, la souveraineté des
Etats étrangers, ou la décision rendue s’exécutegreessairement, est
étroitement concernée, et doit en conséquencad@tregardée.

B. Les effets des articles 14 et 15

lls ont poureffet de donner compétence aux tribunaux francaisfen de connaitre du litige
international.

Ainsi la seule nationalité frangaise d’'un plaideur suffia a donner compétence aux
tribunaux francais et ceci_dans une hypothése bien préciselles ou aucune regle
ordinaire de compétence n’attribue compétence auxibunaux francais.

En effet dans umrrét du 19 novembre 1985, société Cognac and Bsrficbm Francela
Cour de Cassation a décidé que t'article 14 du Code civil qui donne compétence a la
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juridiction francaise en raison de la nationalitéafhcaise du demandeur, n’a lieu de
s’appliquer que quand aucun critére ordinaire de ropétence territoriale n’est réalisé en
France ».

X Donc il faut retenir qudes articles 14 et 15 n’ont qu'un caractére subsidire. Par
exemple, si un litige oppose une société lilloiseurde société marocaine située a
Marrakech a propos d’une livraison a Marseille doainde conserves de sardines a I'huile,
la société lilloise ne pourra invoquer l'article B Code civil pour assigner son
adversaire a Lille. Elle devra porter son actiovaae le Tribunal de commerce de
Marseille, compétent en vertu de l'article 46 CB@ tant que tribunal du lieu de livraison
effective de la marchandise.

Quelle est la force de la compétence qu’attribdestarticles 14 et 15 aux
tribunaux francais ?

Est-ce que les articles 14 et 15 conferent une étanpe impérative en méme
temps qu’'une compeétence exclusive aux tribunanchis ?

Les articles 14 et 15 ne confergras de compétence impérativeLes parties, ainsi qu'il va
étre vu, ont le droit d’y renoncer.

Mais conferent t-ils une compétence exclusive, étagtipé que le terme de
« compétence exclusive » vise a décrire la compéteiun Tribunal & propos
d’un litige donné, qui évince toute autre compétedwn autre Tribunal pour
connaitre de ce litige ?

Pendant trés longtemps, la jurisprudence a estiméles articles 14 et 15 conféraient une
compétence exclusive aux Tribunaux francais, etéanenadmis par la suite que les juges
pouvaient soulever d'office I'application des ddik 14 et 15 du Code civil. La
reconnaissance de ce caractere exclusif s'avéaiefise surtout a propos de I'article 15. En
effet, elle permettait a un Francais condamné #@ah@er par exemple au titre de sa
responsabilité civile de faire obstacle a la reassance de la décision étrangére, ce qui
obligeait le plaideur étranger a recommencer urveau proces en France, ce qu'il ne faisait
pas. Le défendeur francais pouvait de la sorte gdEraa bon compte a une condamnation
prononcée a I'étranger par un juge pourtant conmpéte regard d’'une bonne administration
de la justice. On ne peut en conséquence queaerrgjie la Cour de cassation, dans un arrét
Prieur du 23 mai 2006, se soit enfin décidée a #denque

La méme analyse a été suivie un an plus tard particle 14 dans un arrét de la
méme Premiére Chambre civile du 22 mai 2007.

A supposer qu’ils jouent, les articles 14 et 150hde civil donne compétence aux tribunaux
francais dans leur ensemble, mais ne précisenepas! est territorialement compétent. Par
hypothése, aucune juridiction francaise n’est cdemgé en vertu d’'une régle de compétence
territoriale. La jurisprudence admet en conséquedepuis I'arrét Dame Mora du 13 juin
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1978 que

»: En clair, le demandeur qui fonde son actionl’auticle
14 du Code civil dispose d’'une grande latitude l@>c

C. La renonciation aux articles 14 et 15

Ces articles ont aujourd’hui un caractére faculfaiur le juge, mais aussi pour les parties qui
peuvent y renoncer.

Mais la renonciation qui en droit est un acte afificdonc grave, doit remplir certaines
conditions :

— L’acte doit émaner du bénéficiaire
> Sj c'est l'article 14 : du demandeur francais
* Si c'est l'article 15 : depuis I'arrét Prieur duuse demandeur étranger, la
renonciation du défendeur francais n’ayant plustéiiét depuis que larticle
15 a perdu son caractéere exclusif.

— La renonciation doit étreertaine. Elle doit résulter effectivement d’actes manifasta
sans équivoque la volonté de renoncer.

— La renonciation doit étre sapresse soit tacite
2 Expresse la renonciation résultera d’'un accord de volod&s plaideurs
prenant la forme d'une clause attributive de jwtidh ou d'une clause
compromissoire.
= Tacite: la renonciation résulte d’'une action en justid&étranger de la part du
demandeur francais ( article 14 ), ou du demané&anger ( article 15 ).

X Chaque fois qu’une action sera dictée par I'urgencéa nécessité, il ne sera pas possible
d’y voir une renonciation.

+ Paragraphe lll : le régime de la compétence intern@nale

A. L'exception d’'incompétence internationale

Comme en droit interne, celui qui souleve I'excaptd’incompétence doit le faire avant toute
défense au fondn limine litis ( art.74 CPC).

Concretement, I'action prendra la forme d’'un déatiiire de compétence. Celui qui souleve
'exception, n'aura pas a préciser la nature nielgsort exact du tribunal ; il lui suffira de
préciser I'Etat dans lequel se trouve la juridictemmpétente.

B Ainsi, soit le juge accepte I'exception et se déxlacompétent.

P Cependant un contredit »est possible devant la Cour d’appel. Si la Coappél le
rejette, elle reverra les parties a mieux se pagrpuisqu ‘elle ne peut opérer un

7y
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« reglement de juges » comme en Droit interne,ttebaer compétence a un juge
étranger. La souveraineté de chaque Etat I'interdieffet.

L’exception d’incompétence en matiere internatiengleut étre soulevée a tout
moment de la procédure (article 92 du CPC).

®» Soit le juge se déclare compétent et juge au.fnce moment-la les parties peuvent
interjeter appel, la encore par la voie du contresiila Cour d’appel I'accueille, elle
renverra la encore les parties a mieux se pourvoir.

B. La concurrence de procédures: I'exception deokinlance et I'exception
de connexité

Lorsque surgit un contentieux international, chacules parties va étre tentée de
porter I'affaire devant ses propres juridictions!olD le risque de procédures

concurrentes, avec pour corollaire le risque ddradgté de décisions pour un seul et
méme litige, ou pour des litiges trés voisins, oeapt particulierement facheux. On

sait qu’en droit interne I'exception de litispendanet de connexité permettent

d’obvier a ce danger. Ces exceptions peuvent-@lesr en matiere internationale ?

Ainsi qu’on va le vaoir, la jurisprudence, qui a dipondre a cette question, a éprouvé
des difficultés a les admettre.

1) L’exception de litispendance en matiere internadien

La litispendance de facon générale supposedamdite du litige :

®» || faut qu’entre les deux litiges il y ait une triple idenité :
- D’objet
— De cause
— De parties
® || faut une dualité d’instances Il faut qu’'une juridiction francaise soit saigieais
gu’auparavant une juridiction étrangere ait étéisai
P Est-ce que le juge francais peut ou doit se déciammmpétent au
profit du juge étranger ?

Cette question a d’abord était réglée par destdilatéraux (le juge francais acceptait de se
déclarer incompétent au profit du juge de lautreéatE saisi antérieurement, et
réciproquement).

En revanche, indépendamment de ces traités biletérbexception de litispendance
internationale rencontrait une franche hostilitéciCQpour toute une série de raisons, dont le
principe d'indépendance et de souveraineté degojdridictionnels. Mais ces raisons ont été
jugées moins impérieuses que la volonté d’élimiasrinconvénients pratiques liés au refus
d’admission de I'exception de litispendance. Cigstirquoi, dans umrrét du 27 novembre
1974, « société Miniera di Fragngela Cour de Cassation a décidé que :

P « I'exception de litispendance peut étre recue devémtuge francaisen vertu du
droit commun francais (hors droit convention)neh raison d’'une instance engagée
devant un tribunal étranger également compéteatla condition quda décisiona
intervenir a I'étrangey soit susceptible d’étre reconnue en Franee
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Ainsi, pour que I'exception prospeére, le juge fraisgdoit vérifier qude juge étranger saisi

en premier est compétent(en vertu des regles du pays étranger mais aussern des
regles francaises) et qua décision étrangére est susceptible d’étre recuen France
Méme si ces conditions sont remplies, 'admissien’exception de litispendance n’est que
facultativepour le juge francais. S'il l'admet, le juge fraig aura le choix de se dessaisir
ou de surseoir a statuer jusqu’a ce qu’il se st que le tribunal étranger été valablement
saisi.

2) L’exception de connexité en matiere internationale

Il s’agit d’'une dualité d’instances sur des litigesn identigues mais qui ont des liens trés
étroits. Donc pour une bonne administration dei$sige, I'intérét est de réunir les deux litiges
dans la méme juridictionpar exemple une instance en exécution du coetrahe instance
en nullité de ce méme contrat.

Pendant longtemps, la France a refusé de fairer jenedroit commun l'exception de
connexité. La jurisprudence est ensuite revenueette position.

Ainsi la Cour de Cassation dans un arrét du 22 juin ¥9B8nichou pa pose trois conditions
pour que soit accueillie 'exception de connexitiinationale :

— Il faut unedualité d'instances pendantes a la fois en Francé & I'étranger

— Lesdeux juridictions doivent avoir ét€ompétemment saisies

— Il doit exister entre les deux instances en courian de nature a créer visque de
contrariété des décisions.

Si ces trois conditions sont remplies, le jpgeirra accueillir 'exception de connexité.

8 Section Ill : Les régles conventionnelles de compés internationale

+ Paragraphe | : le dispositif conventionnel

X Ce sont des regles a vérifier en premier lieu at@rte autre chose, du fait de la primauté
des régles issues de traités internationaux ouraiti @mmunautaire sur les regles dites
de droit commun.

La compétence internationale des juridictions feasgs peut résulter de différents
instruments.

® |l se peut qu'ait été conclu entre la France eautne paysin traité bilatéral.

Ces traités ne sont pas rares. La plupart desttraités simples mais d’autres sont
doubles. Il est donc toujours important dginterroger sur I'existence ou non d'un
traité bilatéral.

Qu’est-ce qu’un traité double ou simple ?
Il faut savoir que la matiére des conflits de jintidns se divise en deux séries de regles:

— Les régles fixant la compétence internationale jdasictions lorsqu’elles sont
saisies directement d’un litige, ce que I'on nomtria compétence directe ».
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— Les regles déterminant les effets qu'un jugemenanger est susceptible de
produire dans I'Etat dont émanent ces regles.

P Siletraité est doublg cela signifie que ce traité va s’intéresser adms< séries de
guestions

P Si le traité _est simple cela signifie qu'il ne s’intéressera qu’a unelsedes deux
problématiques le plus souvent la seconde.

X |l faut noter, qu'il sera plus facile d’'uniformisete simplifier les regles de reconnaissance
et d’exécution des décisions étrangéres si 'omidoumisé les régles de compétence
directe au préalable. En effet, en pareil casElass parties hésiteront beaucoup moins a
accueillir libéralement des décisions en provenateg@uridictions d’autres Etats parties.
Pourquoi ? Parce que le chef essentiel de condededécisions étrangeres réside dans la
compétence du juge d’origine qui a rendu la dénisOr ce contrdle ne sert ici a rien
puisque par hypothese la juridiction d’origine aapprécié sa compétence internationale
a l'aide des mémes regles de compétence que eeliggueur dans I'Etat d’accueil. Telle
est la philosophie qui a présidé a I'élaboration despositifs Bruxelles | et Bruxelles |l
dans le but d’assurer la libre circulation des jogats.

®» Mais il y a égalemendes traités multilatéraux. Il y en a beaucoup, voire trop, car
cela engendre des risques de chevauchements. dfrnl gffa des rapports de droit sur
lesquels il est possible d’hésiter entre I'applmatde plusieurs conventions, ce qui ne
facilite pas la tache du juriste.
P Exemple : pour connaitre la juridiction internatde@ment compétente afin de
connaitre d’une problématique afférente a la ptmted’un enfant mineur, il y
a deux textes pouvant s’appliquer :
- Le reglement communautaire Bruxelles Il bis du @vembre 2003
— La convention de la Haye du 5 octobre 1% la compétence des
autorités et la loi applicable en matiere de prodeades mineurs

La convention de La Haye de 1961 vient cependaniéted remplacée par une nouvelle

convention de laHaye du 19 octobre 199én matiére de responsabilité parentale et de
mesures de protection des enfants. Cette nouvelieention, qui est entrée en vigueur au

mois de février 2011, concerne :

— La compétence

— Laloi applicable

- Lareconnaissance
— L’exécution

— La coopération

Entre les deux instruments ( Réglement et Conventi®e 1961 ), il faut savoir qu’il
existait des problemes d’articulation, dont on emande s'ils subsisteront avec I'entrée
en vigueur de la nouvelle convention de 1996. .pGmt sera abordé plus loin avec
I'étude du Reglement « Bruxelles Il »

X Pour déterminer si le juge d’'un Etat partie a umevention internationale doit apprécier
sa compétence internationale en ayant recourséemlesrde compétence prévues par telle
ou telle convention , il faut toujours vérifier qle litige entre bien dans le champ
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d’'application de cette convention : c'est-a-diransl son champ d’application personnel,
matériel, géographique et temporel.

A T'heure actuelle, le dispositif conventionnel Erance est essentiellement I'ceuvre
du droit communautaire. Il se compose d’une partlidpositif Bruxelles I, issu de la
Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 swolapétence et les effets des
jugements en matiere civile et commerciale ( 8 Rais il comporte également le
dispositif Bruxelles IlI, issu de la Convention deuielles du 28 mai 1998 sur la
compétence, la reconnaissance et I'exécution desidés en matiere matrimoniale (
8 3). Il faut y ajouter le Réglement n°4/2009 @dEcembre 2008 sur la compétence,
la loi applicable, la reconnaissance et I'exécuties décisions et la coopération en
matiere d'obligations alimentaires, qui sera agtlle & compter du 18 juin 2011 et se
substituera dans son champ d’application matérniel dispositions du Reglement
Bruxelles I. Enfin, il ne faut pas oublier le Réglent communautaire n°1346/2000 du
29 mai 2000 relatif aux procédures d’insolvabitjité édicte en ce domaine des regles
de compétence internationale, mais dont il ne pasaquestion ici du fait des limites
assignées au présent cours.

+ Paragraphe Il : Le dispositif de Bruxelles |

Pourquoi un dispositif Bruxelles | ?

Ceci pouraménager la libre circulation des jugements, et pkilargement créer un espace
judiciaire européen. Ce qui nécessitait de simplifier les regles etigrna de reconnaissance
et d’exécution des jugements au sein de I'espaaméan, objectif qui lui-méme présupposait
gu’aient été unifiées a travers I'Europe les rediesompétence directe.

D’ou la création d’'un instrument qui comporte dewets :

— L’énonciation des regles de compétence interndeodiaecte que devront utiliser les
juridictions des Etats membres afin d’apprécier ampétence internationale.

— L’énonciation de regles allégeant considérableneembntréle de I'Etat d’accueil en
matiére de reconnaissance et d’exécution des dasisle justice et assimilés.

Cette convention a été signée a Bruxelles le 27 septerh®68 et c’est une convention
double puisqu’elle concerne tant la compétencecjadée que I'exécution des décisions en
matiére civile et commerciale.

Cette convention esentréee en vigueur en 197€@ntre les six premiers états membres
originaires de la communauté. Puis il y a eu I'aih® de trois autres états (Danemark,
Irlande, Royaume-Uni en 1978), ensuite l'adhésienla Grece ( 1981 ), puis celle de
'Espagne et du Portugal ( 1989 ). Entre temps,H&ds de I'AELE ( Islande, Norvége,

Autriche, Pologne, Suéde, Suisse, Finlande ) omhaité participer a un dispositif similaire.

Simplement, n’étant pas membres de I'Union europégrils n'ont pu adhérer a la

Convention de Bruxelles. Il a donc fallu créer ureonvention jumelle » a laquelle

pourraient adhérer d’'un coté les Etats de 'AELE 'dutre les Etats de I'Union européenne.
Ainsi, grace a ce nouvel instrument venant s’ajoaté&a Convention de Bruxelles, les régles
de compétence directe seraient unifiées a traildnsoh européenne et 'AELE, tandis que

les jugements circuleraient librement au sein deaste espace.

® Ainsi naquit la Convention de Lugano signée le 16 septembre 198B,aqgété
remplacée une nouvelle Convention de Lugano en date30 octobre 2007.

7y

31



L’'adoption de cette nouvelle convention s’expligpar la volonté d'aligner les
dispositions de la Convention de Lugano sur cetlas Reglement 44/2001 dit
« Bruxelles | » du 22 décembre 2000, qui comme adevvoir s’est substitué a la
Convention de Bruxelles en la modifiant I1€ finars 2002 Elle régit depuis le 4
janvier 2010 les relations entre les Etats de Kdrituropéenne et les Etats de 'AELE
( aujourd’hui seulement I'lslande, la Norvege, Sajspuisque les autres Etats ont
rejoint 'Union européenne). Cependant, elle naggplicable en Suisse que depuis le
1*" janvier 2011. Cette convention reprend le mémeadisif que la Réglement
Bruxelles I. Le champ de partage entre les deuxuments est le suivant : lorsque les
critéeres de localisation géographique ( qui vorg €tudiés ci-apres ) se concrétisent
sur le territoire d’'un Etat de I'AELE, la juridicin saisie d'un Etat membre de 'AELE
ou de I'Union européenne appréciera sa compéten@airze des dispositions de la
Convention de Lugano. Par contre, si les critegefodalisation se concrétisent sur le
territoire d’un Etat membre de I'Union européenigejuge saisi devra appliquer le
dispositif Bruxelles | s'il releve d’'un Etat membde I'Union européenne. Si le juge
saisi appartient a un Etat membre de I'AELE, il lapgera son droit commun,
puisqu’il ne peut appliquer Bruxelles | et que @Gonvention de Lugano décline sa
compétence.

A ce jour, le dispositif Bruxelles | s’applique @ Etats. A l'origine issu de la Convention de
Bruxelles du 27 septembre 1968, il figure a I'heactuelle dans le Réglement n°44/2001 du
22 décembre 2000, qui a compter dunars 2002, s’est substitué a la convention. Cagsd
les 27 Etats membres, a I'exception du Danemarkagjaurd’hui encore demeure partie a la
Convention de Bruxelles. Si le Reglement a reprigllipart des dispositions de la Convention
de Bruxelles, il en a modifié plusieurs, et en autg d’autres, notamment en matiere de
contrat de travail. Ce qui fait que la numérotaties articles a changé.

X En revanche, méme si la nouvelle Convention de hoghi 30 octobre 2007 a le méme
contenu que le Réeglement Bruxelles, l'unificatiopsdrégles n’est pas pour autant
garantie. En effet, si la Cour de justice de I'Uni&uropéenne a compétence pour
interpréter Bruxelles |, cette compétence ne stémas a la Convention de Lugano, qui
n'est pas du droit communautaire. En outre, comnaént aux juridictions des Etats
membres de I'Union européenne, les juridictions Eieés membres de 'AELE n’ont pas
compétence pour saisir la CJUE d’'un recours emgrégation du dispositif Bruxelles. De
méme que l'interprétation pouvant étre donnée paCJUE sur tel ou tel article du
dispositif Bruxelles | ne s'impose pas a ces jatidns. Un protocole additionnel prévoit
cependant que les Etats non membres de 'UE petseintddment compte des principes
définis par la CJUE..

Le jeu du dispositif Bruxelles | suppose que l@dtsoumis au juge entre dans son champ
d’'application. L'examen de ce champ d'applicatiooitdprécéder I'étude des regles de
compétence que renferme le dispositif Bruxelled.uigano.

A. Champ d’application matériel, temporel et géograpéi

X Quand il faudra s’interroger sur la compétenceri@gonale de tel ou tel tribunal, |i
faudra en tout premier lieu s’interroger sur l'irig® du litige considéré dans le champ
d’application du dispositif Bruxelles I-Lugano. Cehamp d'application doit étre

appréhendé a un triple point de vue
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32[



@ Champ d’application matériel

Selon I'article premier du dispositif Bruxelles Lugano, seules sont concernées la matiére
civile et commerciale. Les matieres rattachées ppam@ntées au droit public n’y figurent
donc pas :

P Exclusion de:
— La matiére fiscale
— La matiére douaniere
— La matiére administrative
- De fagon générale le droit public

Méme en matiére civile et commerciale il y a urtaiarnombre d’exclusions :

— L’état et la capacité des personnes physiques

— Les régimes matrimoniaux,

— Les testaments et les successions

— Les procédures collectives liées a l'insolvabilivdjet d'un autre Réglement du 29
mai 2000.

— La sécurité sociale

— L’arbitrage

Ainsi, le droit la famille tant patrimonial qu’edipatrimonial échappe au
dispositif Bruxelles | —Lugano, pour relever dupdisitif Bruxelles I,
etudié ci-apres.

@ Champ d’application temporel

Le Réglement de Bruxelles 1 entrée en vigueuf'taars 2002s’'appligue aux instances
pendantes aprés son entré en vigueur.

@ Champ d’application géographique

Le Reglement s’applique quand un des trois critéresuivants ménent a un
Etat de l'union européenne. Etant observé que cegois criteres sont

hiérarchisés: ainsi le juge saisi doit tout d’abord se demandesi le jeu des régles de
compétence du dispositif peut résulter du critere fii.. Si la réponse est négative, il se
tournera vers le critere n°2. Et ce n'est qu’'en casle nouvelle réponse négative qu'il
recherchera si le critere n°3 permet ou non aux rdgs de compétence de Bruxelles | de
s’appliquer.

®» Le Réglement s’applique tout d’abord qudadmatiére qui est en litige fait partie
de celles qui, d’'apres l'article 22 du réglement érticle 16 de la Convention de
Lugano ) donne lieu a compétence exclusivet quand cette matiere se concrétise
dans le cas d’espece dans un Etat de 'Union Européne. Si la matiere se localise
dans un Etat de I'AELE, c’est la Convention de Lugao qui s’applique. Par
exemple, une action réelle immobiliere portant surun immeuble situé a
Barcelone relévera du dispositif Bruxelles |, tandi qu’'une action réelle
immobiliere ayant pour objet un immeuble situé a Gréve déclenchera
I'application des regles de compétence prévues pkr Convention de Lugano.
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®» A défaut d’application fondée sur la nature dugéti le Reglement s’appliquen
présence d'une clause d'élection du for en faveur’wh tribunal de I'Union
Européenne (article 23 du Reglement, et article 17 de la Cotiea de Lugano).
Mais il faut que I'une des parties au moins ait domicile sur le territoire d’'un Etat
membre. Si le Tribunal élu est celui d’'un Etat mesntte 'AELE, la Convention de
Lugano entre en jeu.

» A défaut d’application fondée sur la nature duwgéti ou sur une élection de for, le
reglement peut encore s’appliqeete défendeur est domicilié sur le territoire d’un
Etat de I'Union Européenne. S'il est domicilié sulle territoire d’'un Etat membre
de 'AELE, le regard doit se tourner vers la Convetion de Lugano ( article 2 du
Réglement et de la Convention de Lugano ).

A |l n'y a pas de champ d’application personnel :léachationalité n’a aucune importance.
Peu importe ainsi que le défendeur domicilié emé&gaou en Norvege soit de nationalité
chinoise ou brésilienne : le Réglement ou la Cotiwende Lugano s’appliquera
indépendamment de cette donnée.

X Lindication de ces trois criteres d’application adple du Réglement permet
comprendre que, contrairement a une idée souveneree Reglement, texte de Droit
communautaire, ne cantonne pas son applicationliig&s intracommunautaires. Par
exemple, voici un accident de la circulation en @Glaupe dans lequel un automobiliste
de Saint-Francois a blessé grievement un touresteationalité canadienne qui circulai
bicyclette. Si la victime canadienne décide d’agiresponsabilité civile devant le TGI
Pointe-a-Pitre a I'encontre du chauffeur, le Trilumppréciera sa compétence a l'aide |des
regles de compétence internationale contenuesldaisglement : domicile du défendeur
sur le territoire d'un Etat membre de I'Union eutepne. Ou bien encore voici une
société guadeloupéenne ayant passé un contratuaeesociété de droit chinois, contrat
qui contient une clause en faveur du Tribunal d@roerce de Paris. Saisi du litige, |le
Tribunal de commerce de Paris appréciera sa comgeet@ l'aide du Reglement
communautaire ( tribunal élu situé en France Ysgbmurtant qu’a I'évidence il ne s’'agit
pas d’un litige intracommunautaire.

Voyons a présent les trois catégories de reglemngpétence internationale
résultant du dispositif Bruxelles I- Lugano.

B. Les regles de compétence internationale fondéda sature du litige

@ Les regles de compétence consacrées par I'arctki2eglement (article 16 Lugano )

Cet article énonce un certain nombre d’hypothésedeolitiges oda compétence revét un
caractere exclusif.

Chaque foigju’une de ces matiéres se concrétise sur le territe d’un Etat membre, les
tribunaux de ces états membres jouissent d’'une comfence exclusivececi, parce qu'il
existe un lien trés fort entre le fond du litige I'&tat en question. Ce qui exclut que la
juridiction d’'un autre Etat membre puisse en cotmeaisi tel était néanmoins le cas, la



décision rendue a tort dans cet Etat ne seraitgmasnue au sein des autres Etats membres (
article 35 du Reglement ; article 28 de la Conwentle Lugano ).

Quelles sont ces matieres ?

— Les baux d'immeubles et la matiére des droits réetsobiliers ( article 22-1)
P Ces matieres relevent de la compétence exclusivdridunal du lieu de
situation de 'immeubleférum rei sitae)

Mais I'alinéa de I'article 22 apporte une petiteatg@tion :

» Pour les baux de courte durée (six mois au pludg tribunal de I'Etat
membre oude défendeur a son domicilgpeut étrecompétenta condition que
le demandeur soit domicilié dans le méme état.

2 Cependant selon une décision d€IECE du 13 octobre 200Barticle
22 n'est pas applicable aux contrats de temps g@ar(aTime share
contracts ).

B L’'article 22-2 est applicable auitiges en matiére de validité, de nullité, dissokion
des sociétés ou autres groupements, ayant leur siégur le territoire d’'un Etat
membre.
P Cet article concerne aussi les décisions prisefeparganes de ces sociétés ou
groupements.
» Les tribunaux exclusivement compétents sont ceusEtit membre ol
la société ou I'organe de la société, a son siege.

®» |’article 22-3 concernda validité des inscriptions sur les registres pulits, avec
compétence exclusive des tribunaux de I'Etat membrsur le territoire duquel les
registres sont tenus.

B L’article 22-4 concernéinscription et la validité des brevets, marquesdessins et
modeles, donnant lieu & un dép6t ou un enregistreme
P D’ol la compétence des tribunaux de I'Etat suetetbire duquel a été déposé
ou enregistré le brevet ou autre droit de propirégdlectuelle.

X Les litiges visés sont exclusivement des litigesgrd sur I'inscription ou la validité des
droits de propriété intellectuelle, non sur lestcais d’exploitation de ces mémes drojts,
qui eux relévent des regles propres aux contrats.

» [’article 22-5 concerndes voies d'executiongt attribue competence exclusive aux
tribunaux de I'Etat membre du lieu d’exécution derlesure

C. Les regles fondées sur la volonté des partiesusekl attributives de
juridiction et prorogations tacites de for

Le critere est ici la volonté des parties. Soit dgeee parties, de facon expresse, ait
donné conventionnellement compétence a telle da jiglidiction pour connaitre de
leur litige ( 1° ). Soit que les parties aient saise juridiction normalement
incompétente, dont elles ont tacitement prolongéolmpétence en acceptant de lui
soumettre le litige ( 2°).
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1) Les clauses attributives de juridiction

Elles sont visées par 'article 23 du reglemenpagtl’article 17 de la Convention de Lugano.

Elire une juridiction, c’est-a-dire lui attribueompétence exclusive pour connaitre du litige, a
pour corollaire I'exclusion des autres juridictiogsi normalement auraient pu s’estimer

compétentesElire, c’est aussi exclur®r il se peut que la validité ou l'efficacité the
clause attributive de juridiction soit discutée,que pourra se faire soit devant le juge élu, ou
'une des parties souhaitera pour contester la évemge du juge saisi paralyser le jeu de la
clause, soit devant le juge exclu ou I'une desigmrte défendeur, se prévaudra de I'existence
de la clause pour contester la compétence du jaige &’hypothese de travail est ici celle
d'une clause attributive de juridiction élisant jege d'un Etat membre de [I'Union
européenne, ce qui déclenche I'application du Regte Bruxelles I, ou d’'une clause élisant
le juge d'un Etat membre d'un Etat de I'AELE, cei gléclenche I'application de la
Convention de Lugano. Clause dont I'efficacité auwadlidité ou les effets se voit discutée
devant le juge ( exclu ou €élu ) d’un Etat membre.

®» Quandle juge élu est un juge de I'Union EuropéennéBruxelles 1), si la question
afférente a la clause se pose devant ce juge éim Htat membre de I'Union
Européenne, ce juge pour résoudre la questionhn appliquer l'article 23 du
Réeglement.

Par exemple, si un litige dordre contractuel oppos une entreprise
guadeloupéenne a une entreprise grecque, et queTigbunal élu est le Tribunal
mixte de Pointe-a-Pitre, alors que l'entreprise greque défenderesse conteste sa
compétence motif pris de ce que la clause d’éleatiale for serait nulle, le juge
pointois, pour résoudre cette question appliqueraarticle 23.

®» De méme si la question se padevant le juge exclu, I'article 23sera également
applicable, sidu moinde juge appartient a un Etat de I'Union Européenne.

Si I'on reprend I'exemple précédent, mais en suppast que le juge €lu est le
Tribunal d’Athénes, alors que la société guadeloumine, estimant la clause nulle
a cru pouvoir porter son action devant le Tribunalmixte de commerce de Pointe-
a-Pitre, ce dernier, qui devra examiner la validitéde la clause d’élection de for, se
réferera la encore a I'article 23 afin de répondre cette question.

X En revanchesi le juge élu/excluestun juge d’un Etat tiers a I'Union Européenne ou |a
'AELE, il appliquera son droit commun, ce qui est logique psgue I'Etat auquel il
appartient ne fait partie ni de 'Union Européenne,ni de 'AELE.

X De mémeappliquera son droit commun le juge exclu de I'Union Européenne ou |de
I'AELE quand le juge élu est celui d'un Etat tiers, comme I'explue I'exemple
suivant : dans le cas d’'un contrat passé entre unentreprise martiniquaise et une
société américaine, qui donne compétence aux tribanox de Miami, si la société
martiniquaise a saisi le Tribunal mixte de commercale Fort de France nonobstant
la clause, le juge martiniquais, qui doit examineda clause pour savoir s'’il doit la
considérer comme valable ou nulle, appliquera le I commun francais.
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En quoi le dispositif Bruxelles I/Lugano réglemenié les clauses attributives
de juridiction ?

Le réglement de Bruxelles | et la Convention dednaapportent certaines réponses a ces
guestions d’efficacité ou d'effets de la clauseitaitive de juridiction, en posant dans leurs
articles 23 et 17 des regles matérielles sancticeatde droit international privé.

Le dispositif Bruxelles I/Lugano ne traite pas detés les problématiques que peut poser une
clause attributive de juridiction. En effet, il e@ntéresse qu’a certaines problématiques ; plus
précisément le dispositif Bruxelles I/Lugastntéresseprincipalement aux problématiques
suivantes :

- En premier lieu, le dispositif reconnait laéiité de principe des clauses attributives de
juridiction des l'instant ou le litige a une naturgernationale, peu important que I'une ou
'autre des parties n’ait pas la qualité de commetr¢ Cass. Civl, 9 janv. 2007 ). Ce qui ne
'empéche pas ensuite de tempérer le jeu de cedgpeause dans les hypothéses ou elles
peuvent s'avérer redoutables, c’est-a-dire lorsglles sont insérées dans des contrats
comportant une partie faible. En pareille hypothésé&eglement ( article 13 pour le contrat
d’assurances ; article 17 pour les contrats congéudes consommateurs ; article 21 pour le
contrat de travail ) limite le risque afférent atdikes clauses en les rendant moins redoutables
pour la partie faible : elles ne produiront leueipl effet que si elles ont été conclues
postérieurement a la naissance du différend ; sielies ne peuvent produire leur plein effet
gu’'a la condition d'étre invoquées par la partiblea demanderesse. Par contre, elles ne
peuvent, si elles sont invoquées par la partie faftencontre de la partie faible défenderesse,
la priver de la compétence des juridictions dedmmicile ou de sa résidence habituelle.

- En second lieu, le dispositif édicte des caadg de forme que doit satisfaire la clause, de
facon a ce que I'on soit sUr qu’elle a bien éténeenet acceptée par la partie qui ne I'a pas
stipulée, mais est censée y avoir adhéré.

Pour étre bien sir que les parties ont eu conmaiesde la clause, I'article 23 du Reglement
et l'article 17 de la Convention de Lugano imposgue la clause ait été passée selon
certaines formessoit par écrit, soit verbalement avec confirm@atécrite, soit en une
forme conforme aux habitudes que les parties @ftliés entre elles, soit, dans le commerce
international, sous une forme qui soit conforme ra usage dont les parties avaient
connaissance ou eétaient censées avoir connaissancegui est largement connu et
régulierement observé dans ce type de commerce.

Mais le dispositif conventionnel’'exige aucun lien entre le tribunal élu et le litge, ce qui
se comprend, les parties pouvant fort bien avoir ik@rét a élire le Tribunal d’'un Etat
tiers, insusceptible priori de favoriser I'une ou l'autre partie.

@ Les effets de la clause attributive de juridiction

Le tribunal qui a été élu jouitune compétence exclusive ( art.23-4 Lela signifie que :

— Le tribunalne peut en principe refuser sa compétence
— Une seule partie ne peut rompre unilatéralement lalause et aller porter I'action
devant un autre Tribunal que le Tribunal élu.

2) La prorogation tacite de for

ol
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Il résulte de larticle 24 du réglement que, sidemandeur saisi le tribunal d’'un Etat
contractant normalement incompétent, mais que fendéur accepte de comparaitre sans
contester la compétence du tribunal saisi, dansaseon considére qu'il y @ccord tacite
passé entre les deux partiepour élire ce Tribunal qui de la sorte va écleapa
incompétence.

X Cette prorogation tacite de for ne peut évidlemmernpas jouer en matiére de
compétence exclusive, des lors que ce type de cotepée est normalement au-dessus
de la volonté des parties en litige.

D. Les reqgles de compétence ipternationale découlantdamicile du
défendeur sur le territoire d'un'Etat contractamti¢le 2)

L’ hypothése ici est que I'on ne se situe pas dares des matiéres de l'article 22 et
gu’aucune prorogation de for n’a été convenue desegarties. Quelles juridictions
peut alors saisir le demandeur ?

La regle de principeénoncée par l'article 2 des deux instruments,gest ce sontes
juridictions de I'Etat du domicile du défendeur qui sonten principe internationalement
compétentes pour connaitre de I'actionCependant cette régle souffre de trois séries de
tempéraments

®» Tout d'abord, le dispositif de Bruxelles I/Luganovaulu faire en sorte que, dans
certaines matiérese demandeur jouisse d’'une option et puisse saisune autre
juridiction que celle de I'Etat du domicile défender ; cela afin de donner
compétence a un juge géographiquement plus prachigigk que les juges de I'Etat
du domicile défendeur.
P Ces régles de compétence dérogatoires sont appelégdes de

compétencespéciale.Elles permettent ainsi au demandeur de porter
son action dans _un_autre Etat membreque celui du domicile du
défendeur, devant une juridiction apparaissant pariculierement bien
placée au regard d’une bonne administration de laustice.

® Ensuite, a l'instar du droit judiciaire privé inter, le dispositif Bruxelles | / Lugano a
eu pour souci d’éviter un morcellement du litigen ® ainsi permis de déroger a la
compétence de principe des juridictions de I'Etatddmicile du défendeur afin de
regrouper I'ensemble du contentieux devant uneessgtuinéme juridiction :

b Ce soniesrégles de compétence dites dérivéegsi permettent a une
juridiction saisie d’'une action principale, de conmitre également des
autres actions qui en sont dérivées:!

=
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®» Enfin, on a pris conscience du déséquilibre qui péfecter certains rapports de droit.
En effet, dans certains contrats, une partie sgepté

en position de faiblesse par rapport a l'autre: s
contrats conclus par les consommateurs, les centrat
d’assurance et les contrats de travail.

P On a voulu compenser ce déséquilibte le
terrain juridictionnel en avantageant la
partie faible en matiere de compétence

juridictionnelle, spécialement en lui permettant depouvoir plaider devant
une juridiction proche de son domicilePar exemple, il est bien certain que
si un consommateur domicilié a Toulouse, qui a padsun contrat par
correspondance avec une société dont le siége sbeit a Birmingham au
Royaume -Uni, devait en cas de litige aller plaide& Birmingham, les
difficultés pratiques liées a une telle instance ldissuaderaient de faire
valoir ses droits. Cependant, pour que jouent ces régles protectrices,
encore faut-il que le défendeur soit domicilié sute territoire d’'un Etat
contractant.

1) La compétence de principe des juridictions de [tE@ntractant de I'Etat du domicile
du défendeur

Cette compétence de principe résulte de l'article.2C’est une regle de compétence qui
n'appelle pas d’observations spécifiques ; si’'estmue doit étre relevée ici la volonté du

dispositif déliminer le plus largement possible lediscriminations fondées sur la
nationalité.

P Exemple : un Vietnamien tient un restaurant a Pdre des clients moldaves
vivant a Bruxelles et qui viennent manger sa ceisBuite a une intoxication
alimentaire ils reviennent a Bruxelles pour seef&iospitaliser, mais souhaitent
intenter une action en responsabilité. lls pourterfaire devant la juridiction
parisienne, peu important que les uns et les aaiees la nationalité d’Etats ne
faisant partie ni de I'Union européenne, ni de ILAE

> Bruxelles 1 va s’appliqguer méme si le défendeur estetnamien

Les articles 2 et 3 du reglement renforcent ce¢alfjd’élimination du critere de nationalité
pour fonder la compétence juridictionnelle :

- en paralysant, quand le dispositif est applicablele jeu des privileges de
juridictions (comme les articles 14 et 15 du Code civgl)j ne peuvent permettre
d’attraire un défendeur hors de I'Etat membre ou il est domicilié (
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— et en prévoyantque quand le dispositif n'est pas applicable d’'un @int de vue
géographique, alors que le litige entre bien dansos champ d’application
mateériel (article 3),les privileges de juridiction, qui peuvent alors lecas échéant
jouer, ne doivent pas étre réservés uniqguement aumationaux, mais doivent
bénéficier a toutes les personnes présentes surtégritoire, peu important leur
nationalité. Par exemple, un Mexicain propriétaire d’'un restauraat mexicain a
Paris, et qui commande ses marchandises a Mexico dun de ses employés va
régulierement en prendre livraison, pourra invoquer l'article 14 du Code civil
s’il désire assigner en France son fournisseur dearchandises avariées qui ont
intoxiqué plusieurs des clients du restaurant.

X |l faut donc retenir qu'on ne peut user des priéie de juridiction quand le dispositif est
applicable.Et quand il ne I'est pas, les regles exorbitarftésst-a-dire les privileges de
juridiction) s’applique a tout le monde méme aur nationauxa partir du moment ou ils
résident sur le territoire

2) La dérogation a la compétence de principe fondélgdwolonté de protéger la partie
faible (articles 8 et suivants du réglement)

— Les articles 8 a 14 concernent la compétence eiematassurance
— Les articles 15 a 17 concernent la matiere desratsniconclus par les
consommateurs

— Les articles 18 a 21 concernent les contrats daitra

Etant précisé que la Convention de Lugano ne comes de dispositions spécifiguement
protectrices du salarié, a I'exception de cellefiguire a son article 5 1°).

Toutes ces regles ne jouent a priori qu'a une sealdition : le défendeur doit étre
domicilié dans I'union européenne.

Le dispositif s’applique également nonobstant kadz® du domicile du défendeur dans
'Union Européennedes lors que la partie forte a un établissement/ ensuccursale/une
agence dans un Etat contractantet que lelitige apparait comme une contestation
relative a I'exploitation de cette succursale/étaidsement/ou de cette agence.

Les regles de compétence protectrices suiventripie modalité :

— Il s’agit de reconnaitre la partie faible toute une série d’options de compeénce:
P Quand la partie faible est demanderegidaj est notamment reconnu tkoit
d’agir devant les tribunaux de I'Etat membre ou ele a son domicile

P Quand la partie faible est deéfenderesdie ne peut étre assignée que devant
les tribunaux de I'Etat membre ou elle a son domite

P Il y a un phénomene daeutralisation des clauses attributives de
juridiction, qui a été exposé plus haut lors de I'tide des clauses d’élection
de for : ces dernieres sont réglementées de telle soas ne puissent nuire
a la partie faible

-
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3) Les dérogations a la compétence de principe, fensidr la volonté de donner
compétence a un juge proche du litige : les redlesompétence spéciales de I'article
5

L’hypothése est ici celle ol le défendeur est ddiéisur le territoire d’un Etat membre. En
vertu de I'article 2 ( du Réglement si le domigkesitue sur le territoire d’'un Etat membre de
'UE ; de la Convention de Lugano si le domicilessigie sur le territoire d'un Etat de 'AELE
)le demandeur a la possibilité de porter I'affaire @vant les juridictions de cet Etat.

Mais avec les regles de compétence spécialesmardteur peut également s'il le souhaite
attrairele défendeur devant un autre Etat membre que celuile I'Etat du domicile du
défendeur.

¥ Ceci parce que souvent le tribunal du domicile dteddeur n’est pas bien situé au
regard d’une bonne administration de la justice

Quelles sont ces regles ?

@ Elles interviennent tout d’abord en matiére conttuelle :

®» Article 5-1°): « le demandeur peuttraire le défendeur dans un autre Etat
membre que celui de son domicileen matiére contractuellalevant le tribunal du
lieu ou I'obligation qui sert de base a la demanda été ou doit étre exécutée.
b Cet article pose difficulté a un triple égard :

Que faut-il entendre par matiére contractuelle ?

» La CJCE a estimé que cettetion doit étre définie de facon autonomeans renvoi aux droits
nationaux. Elle a donc rendu toute une série dawé elle aléfini ce qu’il fallait entendre par
«matiere contractuelle ».

» Par exemple, dans1 arrét Jakob Handte du 17 juin 1992, la CaGefusé d’appliquer l'article
5-1°) dans un litige opposant un sous-acquéreuialricant : elle considere que la matiere
contractuellene saurait étre compriseau sens de Il'article 5-1°) commesant une situation
dans laquelle il n’existe aucun engagemetibrement assumé’une partie envers l'autre.
Or il n'y a pas d’engagement entre le sous-acquéreet le vendeur initial. En réalité, la
CJCE rejette en ce contexte la théorie des chainde contrats.

> Elle estime donc que 'oge trouve alors en matiere délictuell@au sens de I'article 5-
3°) de la convention.

Que faut-il entendre par « obligation qui sert dedba la demande » ?

> |'article 5-1°) donnecompétence au tribunal du « lieu ou I'obligation giisert de base a la
demande a été ou doit étre exécutée ra formule incite a répondre a deux problémagsqu
» Qu’est-ce que « I'obligation qui sert de base ddamande »?
A priori la réponse est simple. L'obligation qurtsée base a la demande est celle sur laquelle
se fonde l'action en justice, c’est-a-dire l'obliga inexécutée. Mais la réponse a cette
guestion n’est pas toujours aussi évidente, notarhmparce que dans un méme litigme
demande peut s’appuyer sur plusieurs obligations.
» en présence de plusieurs obligations servant de dés demandéa CICE a considéré
dans l'arrét Shenavai du 15 janvier 19§u’il fallait retenir|'obligation principale
d’entre ellesMais il n’est pas facile de distinguer I'obligatipnincipale des autres.
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Comment déterminer le lieu ou I'obligation qui séetbase a la demande a
été ou doit étre exécutée ?

L’article 5 1°) donne compétence en matiere contragelle au Tribunal du lieu ou
I'obligation servant de base a la demande a été awrait du étre exécutée.

Pour déterminer ce lieu, plusieurs techniques sorgossibles : en effet ce lieu peut
étre déterminé en fait ou en droit. On sait en efteque le Droit précise le lieu
d’exécution de certaines obligations : par exempliéeu d’exécution du paiement au
domicile du débiteur ( paiement quérable ); ou bie lieu de délivrance de la
marchandise dans les magasins du vendeur. Dans dtaes cas, le Droit ne disant
rien, il faudra se référer a la convention des parés ou a la réalité des faits pour
déterminer le lieu d’exécution de I'obligation : pa exemple, le lieu d’exécution
d’un contrat de distribution.
Des lors la question qui s’est posée a été celgadeirsi le lieu sera déeterminé en droit ou en
fait.
» La CJCE dans un arrét Tessili du 6 octobre 1% 6considéré quée lieu ou
I'obligation a été ou doit étre exécutée au sens tarticle 5-1°) doit étre déterminé en
droit, et plus précisémembnformément a la loi qui régit I'obligation litigieuse selon
les regles de conflits de la juridiction saisie.

Donc quant un tribunal s’interroge sur la questitensavoir s'il est compétent au sens de
I'article 5-1°), ce tribunal va d’abord devoir :

— Identifier I'obligation servant de base a la demand
— Ensuiterechercher ou son exécution a eu lieu ou aurait davoir lieu d’aprés ce
gue dit le droit applicable a cette obligation.

» Aussi bien, pour résoudre le probleme de compéteniemationale, il faudra
au préalable résoudta question du droit applicable On se rend compte que
ce systeme est compliqué et déficient daprésuppose qu’il existe une
localisation en droit de toutes les obligations gengendre le contrat. Or,
tel n’est évidemment pas le cas.

Donc la jurisprudence Tessili a été régulieremenirtecircuitée par les juges du fond, qui au
lieu de rechercher une hypothétique localisationdenit au sein du droit applicable,

préféraient procédea une localisation en fait(quitte a se faire censurer par la Cour de
Cassation).

C’est pourquoi il a été proposé de supprimer Etatb-1°). Et la Cour de Cassation a posé a
la CJCE une question préjudicielle tendant a sastirfallait maintenir la jurisprudence
Tessili.

Malheureusement, la CJCE a répondu en 1999lagyerisprudence Tessili devait étre
maintenue.

» CJCE 28 septembre 1999

Pourquoi ce maintien Sans doute parce que la CJCE savait que le Régieteeant dans les
mois suivant se substituer a la Convention de &lex allait modifier I'article 5 1°) de facon
a échapper aux griefs encourus par la jurispruddessili. Effectivement, aux termes de la
nouvelle rédaction de I'article 5 1°) :
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®» Une personne domiciliée sur le territoire d’un Htetmbre peut étre attraite dans un
autre Etat membre en matiére contractuddieant le tribunal du lieu ou I'obligation
servant de base a la demande a été ou doit étre eutge (article 5 1°) a).

®» Article 5-1°) b): aux fins de Il'application de la présente disposj et sauf
convention contraire, le lieu de I'exécution debligation qui sert de base a la
demande est :
— Pour la vente de marchandisele lieu d’'un Etat membre ou, en vertu du
contrat,les marchandises ont été ou auraient di étre livrée

- Pour la fourniture de servicds lieu d’un Etat membre ou, en vertu du contrat,
les services ont été ou auraient dd étre fournis.

X Le progrés est notable. Mais tous les contrat®onersalheureusement pas des contrats de
ventes ou des prestations de services. Commexparpée le contrat de location d’'une
voiture, ou le prét a usage ou d’argent, ou bieoenle contrat de distribution, ainsi que
I'a affirmé récemment la Cour de cassation danartét du 23 janvier 2007 a propos d’'un
contrat de concession exclusive. Que faire en lpzasi?

®» || faut avoir recours a l'article 5-1@jui prévoit qude point a) s’applique si le point
b) ne s’applique pas.

* C’est donc notammené retour a la jurisprudence Tessili pour les contats autres
gue la vente ou la prestation de services, ce guey étre reqgretté.

X A noter cependant que la jurisprudence Tessilitertit tout de méme pas aux parties| de
déterminer dans le contrat le lieu d’exécution déirentes obligations, ce lieu étant
alors pris en compte pour le jeu de l'article 5 9l est le message qu’a délivré la CJCE
dans son arrét Zelger du 17 janvier 1980.

@ Elles interviennent en matiére d’obligations alim&res (art.5 2°))

En la matiere, l'article 5 2°) permet au demandgéancier d’aliments d’assigner le débiteur
domicilié dans un autre Etat membre devaattribunal du lieu de son domicile ou de sa
résidence habituelle. La finalité est évidemment dprotéger le créancier d’aliments qui
de la sorte n'aura pas a se déplacer pour obtenie$ aliments auxquels il a droit

» L'article 5-2 est également applicable aux obligasi alimentaires accessoires a une
demande_en matiére d’Etat des personnes, et permetréancier de formuler sa
demande devant le Tribunal qui est compétent poomaitre de la demande principale
en matiere d’état des personnes ( par exemplelemande alimentaire accessoire a
une demande en divorce ou a une demande en magiditation )

A noter qu’a compter du 18 juin 2011 entrera erugig le Reglement 4/2009, qui maintient
les solutions actuelles. Ce Reglement ne subordpaseon application & la condition que le



défendeur soit domicilié sur le territoire d’un Etaembre de I'Union européenne. Lorsque le
défendeur est domicilié sur le territoire d'un Etigrs, autre que la Suisse, la Norvege et
I'lslande, deux chefs de compétence supplémentaiozs a titre subsidiaire offerts au
demandeur : d’'une part, le demandeur pourra dassirribunaux de I'Etat membre dont il est
le ressortissant si le défendeur est égalementrtesssmant de cet Etat membre. D’autre part,
lorsqu’une procédure ne pourra étre « raisonnai¢mntroduite ou conduite » dans un pays
tiers, il pourra saisir les tribunaux de I'Etat m@m avec lequel le litige présentera « un lien
suffisant ».
@ Elles interviennent en matiere délictuelle ou guagtlictuelle (article 5 3°))

En la matiere, le demandeur, c’est-a-dire la vietoh délit ou du quasi-délit peut poursuivre
'auteur du dommage non seulement devant les taibxinle 'Etat membre de son domicile (
art.2 ), mais encore devant le Tribunal d’'un aufi®&at membredu lieu ou le fait
dommageable s’est produit ou risque de se produireAinsi, si un touriste domicilié a
Edimbourg ( Ecosse ) cause un accident de la ciration routiére a Sainte-Rose, blessant
deux guadeloupéens, ceux-ci pourront agir en respeabilité civile devant le Tribunal de
grande instance de Pointe-a-Pitre, plutdét que de deir porter leur action en Ecosse.

X Attention a la question de la compétence en cadissmciation du fait générateur et du
lieu de réalisation du dommage, c’est-a-dire loestgudélit est commis dans un pays A
alors que ses effets sont subis dans un pays Bakgil cas, la CICE, depuis un arrét
Mines de potasse d’Alsace, ou était en cause uletipn du Rhin par une entreprise
alsacienne qui avait porté préjudice a une ensepiveraine située en aval aux Pays-Bas
en déversant des déchets salins dans le Rhin, & agma I'expression « lieu ou le fait
dommageable s’est produit doit étre entendue reoe gu’elle vise a la fois le lieu ou|le
dommage est survenu et le lieu de I'événement talks exemple, en matiere de délits
commis par la voie d'un site Internet exploité pare personne dans un autre Etat
membre, la victime domiciliée en France pourraiaagi sur le fondement de larticle |5
3°) dans tous les Etats membres ou ce site estsibtaeet lui cause un préjudice. La Cour
de cassation a ainsi admis qu’une société frangaiglitant une marque prestigieuse|de
Champagne puisse agir en contrefacon devant leufalbfrancais a I'encontre d'une
société qui, en Espagne proposait par internetimmétillant qui, par son appellation,
prétait a confusion avec la célébre marque fraecad®mplement, en pareil cas, |la
juridiction francaise ne pourra ordonner la régamtque du seul dommage subi en
France, non celui subi en Espagne ou dans d’apdnes

¥ Ainsi, quand il y a dissociation, le dispositif Briles | donnele choix de porter
I'action soit :
— Devant le tribunal ddomicile du défendeur(article 2)
— Devant le tribunal dlieu du fait générateur (article 5 3°)
— Devant le tribunal dlieu ou le dommage s’est produifarticle 5 3°)

X Le lieu ol le dommage a été subi est le lieu alol@mage immédiat est apparu, mais non
le lieu ou se sont manifestés les préjudices camis€q CJICE, 19 septembre 1995,
Antonio Marinari ). De méme s’agit-il du lieu ou ®mmage a été subi par la victime
immédiate, mais non le lieu ou le préjudice a pa 8ubi par des victimes par ricochet (
CJCE, 11 janvier 1990, Dumez France ). .

@ Elles interviennent en matiére de réparation du dorage ou d’actions en restitution
fondées sur une infraction (article 5 4°))
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Le tribunal saisi d’'une action publigue résultant de la commission d'une infraction est
egalementcompétent (si la loi de ce tribunal le permepour connaitre de I'action en
réparation du dommage ou de I'action en restitutiorfondées sur cette infraction.

@ Elles interviennent en matieére de contestation r@a@ a I'exploitation d'une
succursale etc. (article 5 5°))

C’est une transposition de jlarisprudence dite des « gares principales. S'’il s’agit d’'une
contestation relative a I'exploitation d’une succusale, d’'une agenceou de tout autre
établissement... le demandeur peut agir devant le tsunal du lieu de situation de cette
succursale, de cette agence ou de cet établissem&d qui la encore permet de donner
compétence a un juge plus proche des données digh.

4) Les dérogations a la compétence de principe forsifela volonté d'éviter un
morcellement du litige : les compétences dérivédsadicle 6

Ces regles ouvrent une option aux demandeurs apmandant un objectif différent de celui
gue poursuivent les regles de compétence spéciale.

Le but est n'est pas ici de trouver un juge prodege données du litige, mais de réaliser une
concentration du litige, une économie de procéduret donc une meilleure administration
de la justice.

C’est ainsi qudes codéefendeurs domiciliés sur le territoire d’'unEtat membre pourront
étreattraits dans un autre Etat memboe=vant le tribunal du domicile de I'un d’entre eux
(article 6 1°) ).

» Exemple : A domicilié & Nantes, a 2 codéfendeura @uges ; C a la Haye)
A assigne B a Bruges et pournaiaé I'autre également a Bruges

Cette regle existe du fait du rapport étroit etegedeux relations juridiques. Cependant pour
gue le tribunal saisi puisse connaitre d’'une aatmmtre le codéfendeur au titre Ibticle 6,

il faut que le tribunal saisi soit celui du doncde I'un d’eux, et qu’il existe réellement un
lien sérieux entre les demandes formées contrdiffésents défendeurs.

B Article 6-2 relatif ala demande en garantie ou en intervention, en vertduquel le
demandeur peut attraire devant le tribunal saisi dela demande originaire une
personnedomiciliée dans un autre Etat contractapir exemple, un vendeur
domicilié a Bruxelles est_assigné a Montpellier gan acheteur francais sur le
fondement de l'article 5:1°) du Reglement. L'agi€é 2°) lui permettra d’y attraire en
garantie son propre vendeur, domicilie a Dusseldqufil estime responsable du
manquement qu’on lui reproche. Cependant, cet appghrantie serait impossible si,
dans le contrat liant ce défendeur a son venddemahd figurait une clause
attributive de juridiction en faveur du Tribunal Béisseldorf. Dans ce cas en effet la
clause attributive de juridiction prévaudrait. §rticle 23 du Réglement I'emporte en
effet sur l'article 6 2°) ).

B De maniére trés classique, l'article 6 3°) permett@bunal saisi d’'une demande
originaire de connaitre de la demande reconvergitedérivant du contrat ou du fait
sur lequel est fondé la demande originaire.
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B Article 6-4: Quant un défendeur a été assigné par une aetiomatiére de droits
réels immobiliers, devant le tribunal du lieu de situation de lI'imubée ( par exemple
une action relative a une hypotheque ), ce tribymalrra également connaitre de
I'action contractuelle dirigée contre ce défendéyrar exemple action relative au
contrat qui contient I’hypothéque ).

5) La dérogation a la compétence de principe fonsiée 'urgence : les
mesures provisoires et conservatoires de l'ar8tleu reglement

®» Article 31: « les mesures provisoires/conservatoires prévueslgdoi d’un Etat
membre peuvent étre demandées aux autorités jirdisiale cet Etat, méme si en
vertu du présent réglement, une juridiction d’urtrauEtat membre est compétent
pour connaitre du fond.

E. Le régime de la compétence internationale

La matiere est traitée par les articles 25 a 3Régiement.

Le dispositif Bruxelles I/ Lugano n’a pas vocatianégler la procédure pendante devant la
juridiction saisie. Celle-ci reléeve classiquemeatad« lex fori ».

Le dispositif Bruxelles I/ Lugano ne s’est intékesgu’aux questions de procédure qui
touchent a la compétence. En fait sont traitées :

— La question de la vérification de la compétenceeetia recevabilité de la demande
devant la juridiction saisie du litige (articles €626)
— La litispendance et la connexité (articles 27 a 30)

Les articles 25 et 26 traitent des modalités paguelles le juge saisi vérifie sa compétence
ainsi que la recevabilité de la demande.

» Exemple : il est prévu que le juge saisi doit selatér d’office incompétent s’il est
saisi d’un litige qui reléve de la compétence esiolel d’'un autre Etat membre.

» Il en va de méme, quand le défendeur domicilidesterritoire d’un autre Etat membre
est attrait devant une juridiction d’un autre Htegmbre mais ne comparait pas ; si le
juge saisi constate alors qu’il n'est pas compétdntdoit se déclarer doffice
incompétent. De méme, en pareil cas, le juge shsra verifier si le défendeur
défaillant a été mis a méme d’étre prévenu dedadtture engagée contre lui.

» Dans tous les autres cas, la fagon selon lagueljiege saisi contr6le sa compétence,
reléve de la lex fori

Quant a la litispendance et a la connexité, le adigpp établi une dtinction entre
litispendance et connexité :

— En cas dditispendance indique I'article 27 du Reglement, le tribunaiss&n second
lieu et qui est informé d’une procédure dans umeafitat membresa surseoir a
statuer (il est tenu de le faire ; il devra méme le falieffice).

¥ Sl constate que le tribunal saisi en premier estnpétent, il doit
obligatoirement se dessaisir.

— En revanche, en matiede connexité, le dessaisissement n’est pour le juggsi en
second lieu n’est qu’une facult€ article 28 ).
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+ Paragraphe |l : Bref apercu du dispositif « Bruxdles 2 » en matiére
matrimoniale et de responsabilité parentale

Ce dispositif réside aujourd’hui dans le Reglen@niConseil n°2201/2003 du 27 novembre
2003, dit Reglement Bruxelles Il bis, relatif aclampétence, la reconnaissance et I'exécution
des décisions en matiére matrimoniale et en mali@responsabilité parentale.

Ce Réglement compléte le Réglement n°44/2001 dié2@mbre 2000, entré en vigueur e 1
mars 2002, concernant la compétence judiciairerel@onnaissance et I'exécution des
décisions en matiére civile et commerciale. Régltendé « Bruxelles | », ayant pris la suite
de la Convention de Bruxelles du 27 septembre 1@8&8. instruments s’inscrivent dans le
dessein de construction d'un espace judiciaire pgen, auquel participent d’autres
Réglements. Par exemple, le Réglement n°1348/20@Bdnai 2000 relatif a la signification
et a la notification dans les Etats membres dessgatliciaires et extrajudiciaires en matiére
civile et commerciale, entré en vigueur le 31 n@R2 Egalement le Réglement n°1206/2001
du 28 mai 2001, relatif a la coopération entre jleglictions des Etats membres dans e
domaine de I'obtention des preuves en matiéreeciflcommerciale, entré en vigueur fé 1
juillet 2001. Ou bien encore le Reglement n°8052680 21 avril 2004 portant création d’un
titre exécutoire européen pour les créances instdgs, entré en vigueur le 21 janvier 2005.

L'objectif assigné aux Reglements Bruxelles | etest de favoriser la libre circulation a
travers 'Europe des décisions de justice et awdotss assimilés, en allégeant et simplifiant
les formalités auxquelles sont subordonnées lanressance et I'exécution réciproques des
décisions judiciaires.

Pourquoi a-t-il fallu ajouter au « dispositif Brubes | » de 1968 un dispositif
« Bruxelles Il » ?

Tout simplement parce que, comme l'indique I'agitl’ du dispositif Bruxelles I, c’est-a-dire
aujourd’hui le Reglement n°44/2001 du 22 décembB@02bien que visant de facon générale
la « matiére civile et commerciale », ce disposktiut de son application °)LL'état et la
capacité des personnes physiques, les régimesmuatiaux, les testaments et les successions
(... ). En bref, ce que I'on nomme le droit des personeiesle la famille, aussi bien
patrimonial qu’extra patrimonial. Pourquoi cette clesion ? La raison provient
essentiellement des grandes divergences qui enistan 1968 en la matiere entre les
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législations nationales, sur des sujets aussifsiigue le divorce ou la filiation hors mariage,
ou bien encore la question des mariages religi®ixergences qu’accompagnaient des
différences assez profondes en matiére de comgéjardictionnelle. Le temps n’était pas
encore venu pour que tous les législateurs natiomageptent que des décisions venues
d’ailleurs en matiere de divorce ou de filiationigaent presque sans contréle franchir leurs
frontiéres.

Il a ainsi fallu attendre les années 90 pour qliimusée par les travaux que menait en droit de
la famille la Conférence de La Haye de droit inddiamal privé, mais aussi par des faits
divers d’enlevements internationaux d’enfants isslés couples « européens », I'Union
européenne se décide a entamer I'élaboration ccaneention internationale qui serait batie
sur le modele de la Convention de Bruxelles dueptesnbre 1968, mais concernerait le droit
de la famille. C’est ainsi que vit le jour le 28iM&98 la convention de Bruxelles concernant
la compétence, la reconnaissance et I'exécution digssions en matiere matrimoniale,
immédiatement nommeée « Bruxelles Il », par réféeemeson illustre aieule, qu’elle compléte.
Cette convention n’est jamais entrée en vigueusqué, apres I'entrée en vigueur du traité
d’Amsterdam permettant a I'Union européenne de gneenles mesures dans le domaine du
droit international prive, elle a fait I'objet d’ertransformation en Reglement le 29 mai 2000
( Réglement n° 1347/2000 dit « Réglement Bruxéllesentré en vigueur le®*1mars 2001 ).
Mais ce Reglement n’a pas vécu longtemps. Du fasah champ d’application trop étriqué,
puisque ne comprenant que les problématiques gmnesbilité parentale afférentes aux
enfants communs au couple en désunion, et ce petaaseule durée de l'instance en
désunion, ce Reglement a été remplacé par le Regteni2201/2003 du 27 novembre 2003.

Le nouveau Reglement reprend les regles de cong@etin son prédécesseur en matiere de
désunion, mais étend la partie du texte proprerasdponsabilité parentale a tous les enfants,
indépendamment d’'une quelconque procédure de a#sparentale. D’ou son appellation de
« Reglement Bruxelles Il bis ».

L’étude breve de ce Reglement doit étre menée \&ergala description de son champ
d’application ( A), des régles de compétence tirea’il édicte ( B ).

A.- Champ d’application du Reglement n°2201 /20@3uxelles Il bis »

La détermination de ce champ d'application s’avééerminante dans la mesure ou le
Réglement, lorsqu’il s’applique, remplace les regle DIP existantes en Droit francais, c’est-
a-dire les régles de compétence issues aussi bieanventions bilatérales que de ce que I'on
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nomme le droit international privé commun. Son cpatiapplication doit étre apprécié a un
triple point de vue :

1°) D'un point de vue spatiaiout d’abord, le Reglement s’applique dans lesE2dts
membres de I'Union européenne, a I'exception dudbeark, soit 26 Etats membres. ||
importe ici d’observer que le Reglement ne limitaspson application aux situations
intracommunautaires : des lors qu’un élément damdité touche la demande de désunion ou
de responsabilité parentale, le Juge de I'Etat nnermévra appliquer le Reglement, sans qu'il
ait a distinguer selon que la situation est intnagcmnautaire ou non. Par exemple, si un juge
francais est saisi d’'une demande en divorce ématiantressortissant chinois domicilié a
Paris a I'encontre de son épouse australiennearitsidMarrakech, il devra, pour apprécier sa
compétence internationale, faire application dul&agnt n°2201/2003 alors méme que cette
situation n’a a I'évidence rien d’'intracommunauwtaiEn bref, le Reglement s’applique sitbt
gue la demande entre dans son champ d'applicatet@riel. En revanche, les dispositions
propres aux déplacements Iillicites d'enfants nepmiguent qu'aux déplacements
intracommunautaires d’enfants, la Convention deHage de 1980 s’appliquant aux autres
déplacements.

Cependant, il ne faudrait pas croire que ce tegfgéhnende toutes les situations marquées
d'un élément d’extranéité. En effet, le Reglemerévpit un certain nombre de chefs de

compétence. Par conséquent, le juge saisi va idaresi 'un de ces chefs lui permet de se
reconnaitre compétent. Dans la négative, il vaemtter s’il n’y a pas un autre juge d’'un Etat

contractant qui soit compétent d’'apres le Reglem@atn’est qu’en cas de nouvelle réponse
négative qu’il aura le droit de rechercher s'il psiestimer internationalement compétent sur
le fondement d’'une regle francaise de DIP soit eotiennelle ( par exemple une convention

bilatérale ), soit de droit commun ( regles ordiesiou regles exorbitantes ).

Ainsi, on le voit, le Reglement Bruxelles Il bis aentient pas, a la différence du Réglement
Bruxelles |, de critéres généraux de compétencgrgpbique. Afin de savoir s'il s’applique
spatialement & propos de telle ou telle demandestice, il convient de rechercher si dans le
cas concret I'un des chefs de compétence qu'ilgréermet de fonder la compétence de la
juridiction francaise ou, dans le cas contraireaune juridiction d’'un autre Etat membre.

Ajoutons pour conclure sur ce point que les reglescompétence sont pour la plupart
indifférentes au fait que les parties aient laoratlité d’'un Etat membre ou d’un Etat tiers. Le
critere de compétence prédominant est celui déd@ence habituelle des parties ou de I'une
d’entre elles. Toutefois, la nationalité a ici uetiprole attributif de compétence : c’est ainsi
gue deux époux pourront introduire une action eorde devant le juge de I'Etat dont ils ont
tous deux la nationalité, méme si aucun des deaxsa’résidence habituelle dans cet Etat.
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Par exemple, deux époux Francais pourront portar detion en divorce en France alors
méme qgu'ils ont leur résidence habituelle a Bosao, Etats-Unis.

2°) Le champ d’application tempordl Réglement s'étend aux actions formées apré$ le
mars 2005, date a laquelle le Reglement n°2201/2088t substitué au Reglement n°
1347/2000, dont la période d’application s’est dtendu £ mars 2001 au®lmars 2005.
Ainsi les actions engagées avant |& fnars 2005 restent soumises au Réglement
n°1347/2000.

3°) Le champ d’application matéridu Réglement couvre la matiere matrimoniale, ajog

la responsabilité parentale. A I'intérieur de cardp, le Réglement a une structure double, en
ce sens qu’il édicte a la fois des régles de coemgét directe que doivent respecter les
juridictions des Etats membres lorsqu’elles soitiss d’'une action en matiere matrimoniale
et de responsabilité parentale, et des régles goanela reconnaissance et les effets a travers
les Etats membres des décisions rendues en ce rmm2eux notions doivent ainsi étre
explicitées ici: la notion de « matiére matrimdmia, et la notion de «responsabilité
parentale ».

a) La notion de matiére matrimoniale négativement, exclut les obligations
alimentaires, qui relevent du Réglement Bruxellesilde la Convention du Lugano, et de
leurs articles combinés 2 et 5 2°). Le demandealirdénts pourra ainsi saisir les juridictions
de I'Etat du domicile du défendeur débiteur d’alimtse( article 2 ), ou bien le tribunal de son
propre domicile ( article 5 2°) ), ou bien encadribunal saisi de I'action relative a I'état des
personnes, comme par exemple le juge du divorcérfanarticle ). Si le défendeur est
domicilié dans un Etat tiers ( ni membre de L'UEmembre de 'AELE ), la compétence du
Juge pour connaitre de la créance alimentairegededu DIP commun francais ).

Autre exclusion de la matiere matrimoniale, tous dffets de la désunion, patrimoniaux ou
personnels, ce qui place hors du Reglement ledignegpar exemple de régime matrimonial,
ou de nom, ou d’attribution du logement familial.

En réalité, la notion de matiere matrimoniale nlebg que les procédures de désunion
matrimoniale, ce qui comprend le divorce, la sépamade corps ou I'annulation du mariage (
art. £ a) ). Le Réglement ne définit pas ce qu'il fauleenre pas « mariage », ce qui suscite
l'interrogation : faut-il appliquer le Reglement eas de mariage polygamique, de mariage
privé ou religieux, de mariage entre homosexuels@partenariat enregistré ? Si la réponse
doit sans conteste étre positive pour les mariegj@&seux ou polygamiques, et négative pour
les partenariats enregistrés, elle apparait pllisati® a propos des mariages homosexuels, la
doctrine étant sur ce point divisée.
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b) La notion de responsabilité parentala’est comme on le sait plus la méme dans le
Réglement 2201/2003 que dans le Reglement 1347/2808s que la notion dans ce dernier
Réglement ne concernait que la responsabilité peca I'égard des enfants communs du
couple, et ce durant la procédure de désunion,aeligiiert a présent un contenu beaucoup
plus vaste. En effet, la notion de responsabiliéeptale ne se limite plus aux enfants
communs du couple, et surtout déborde la procédareéparation d’'un couple pour viser
toute problématique de responsabilité parentalantEprécisé que selon larticle 2-7 du
Reglement, la responsabilité parentale se défininme « I'ensemble des droits et
obligations conférés a une personne physique oupengonne morale sur la base d’'une
décision judiciaire, d’'une attribution de plein drou d’un accord en vigueur, a I'égard de la
personne ou des biens d’'un enfant. Il comprendnmoient le droit de garde et le droit de
visite ». La notion déborde donc l'autorité parémtpour s’étendre a tout ce qui touche a la
protection de la personne de I'enfant ou de sessbb. Avant de parler brievement de la
protection de l'enfant et de ses biens, indiquong ¢pute une série de thémes sont
expressément exclus par l'article 1-3 du Reglendenta catégorie juridique « responsabilité
parentale : la filiation, I'adoption, le nom et pgénom de I'enfant, son émancipation, les
obligations alimentaires, les trusts et successil@ssmesures prises sur I'enfant suite a des
infractions pénales. Observons également que lamdt « enfant » n’est pas définie par le
Réglement, ce qui imposera aux juges des Etats msnu® rechercher par le biais de la
méthode du conflit de lois la loi applicable a fam, c’est-a-dire sa loi nationale, afin de
savoir si, au vu de I'dge de la personne, celldait étre considérée comme majeure ou
mineure.

Quant aux titulaires de la responsabilité parentmldique l'article 2-8 du Reglement, |l
s’agira de toute personne exercant la responsapditentale a I'égard d’'un enfant, personne
physique ou personne morale, sur la base d’'unsidégudiciaire, d'une attribution de plein
droit ou d’'un accord en vigueur. Ce qui inclut bsir les parents ; mais pas seulement, des
tiers pouvant parfaitement étre titulaires de fpomsabilité parentale.

La protection de la personne de I'enfanest visée a l'article®idu Réglement qui vise toute
une série de themes couverts par la responsgharentale, sachant que la liste fournie n’est
pas exhaustive ( droit de garde et de visite, laytelratelle, désignation et fonctions de toute
personne ou institution chargée de s’occuper getaonne de I'enfant, etc.... ). Les articles
2-9 et 2-10 définissent quant & eux les termes di®ikde garde » et de « droit de visite » ;
notions fort importantes puisque, ainsi que le pitéVarticle 2-11, le déplacement illicite
d’'un enfant, dont s’occupe également le Réglenmmntléfinit comme le déplacement ou le
non-retour ayant lieu en violation d’'un droit dedmrésultant d’'une décision judiciaire, de la
loi ou d'un accord en vigueur dans le droit de diEtdans lequel I'enfant résidait
immédiatement avant son déplacement ou son noarreto
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La protection des biens de I'enfantne concerngjue les mesurede protectionliées aux
biens de I'enfant ( par exemple la désignatioregtfbnctions de ceux qui peuvent représenter
ou assister I'enfant ), mais non le régime juridiquoprement dit de ces opérations, qui lui
relevera du Reglement Bruxelles I.

4°) Les relations du Réglement avec d’autres ins#nis internationauxnéritent d'étre
évoquées. Pourquoi ? Parce que, du fait de sonpliéapplication matériel, ce Reglement
empiéte sur le domaine d’autres instruments, coman@onvention de La Haye du 5 octobre
1961 sur la protection des mineurs, ou la Convard® La Haye du 25 octobre 1980 sur les
déplacements illicites d’enfants. Les articles 583adu Réglement se préoccupent de ces
relations fondées sur un double souci : primautgtetulation.

La primautédu Reglement sur les autres instruments en vigdans les Etats membres se
voit affrmée par les articles 59 et 60. Ces aticprévoient en effet que le Réglement
remplace les accords ayant pu étre conclus enats Etembres sur les sujets qu'’il traite. En
outre, il prévaut sur les conventions multilaté&satenclues avec des Etats tiers sur des sujets
visés par le Réglement : Conventions de La HayEdéé et 1980 ; Convention du Conseil de
'Europe du 20 mai 1980 sur la reconnaissanceesitution des décisions en matiére de
garde des enfants.

L’article 61 a pour objet les relations du Regletmavec la Convention de La Haye du 19

octobre 1996 concernant la compétence, la loi eglplie, la reconnaissance, I'exécution et la
coopération en matiére de responsabilité pareetatie mesures de protection des enfants.
Concretement, le but est ici d’éviter les chevanurgs entre les deux textes. C’est ainsi que
pour les regles de compétence directe, le Reglesiappliquera si I'enfant a sa résidence

habituelle dans un Etat membre, la Convention &b Eappliquant dans les autres cas. Pour
les regles de reconnaissance et d’exécution desiates; le Reglement s’appliquera a la

reconnaissance et a I'exécution dans un Etat med#ecisions provenant d’'un autre Etat

membre, peu important que I'enfant réside habiknedint dans un Etat membre ou dans un
Etat tiers partie a la Convention de La Haye de5199

L’articulation entre le Reglement et d’autres instents peut poser probleme. Tel sera le cas
lorsque le Réglement n’évince que partiellement instrument international, et laisse
subsister son application pour le surplus. Par gkenia Convention de La Haye de 1961 sur
la protection des mineurs, en vigueur dans la ptuges Etats européens, régit a la fois les
conflits de juridictions et la loi applicable. Eeiée dans les Etats membres par le Réglement
pour ce qui a trait aux conflits de juridictiongtte convention a vocation a déterminer la loi
applicable dans I'hypothese du moins ou le minesaaésidence habituelle dans un Etat
contractant. Or, cette convention repose sur uncipe de coincidence des compétences
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juridictionnelles et législatives, I'objectif étamjue le juge saisi en tant que juge de la
nationalité de I'enfant ou de la résidence habiguele I'enfant applique sa propre loi.
L’application du Réglement risque de perturber @etonnancement des lors qu'elle peut
déboucher sur la compétence d’'un juge qui ne sdegjuge national de I'enfant, ni le juge de
'Etat de sa résidence habituelle, par exempleutge jdu divorce de la derniére résidence
habituelle des époux ( application combinée deslest3-1 a) et 12-1 du Reglement ). Le jeu
de la Convention de 1961 s’en trouvera alors paéalpuisque celle-ci suppose que le juge
saisi applique sa propre loi qui est celle de ldonalité de I'enfant ou de sa résidence
habituelle. Que faire en pareille hypothese dedijec? Aucune solution n’a été jusqu’ici été
proposée. Peut-étre devrait-on alors privilégiapplication par le juge de la loi nationale de
I'enfant ou de la loi de sa résidence habituekegui serait la solution la plus proche de celle
retenue par la Convention de 1961 ?

B.- Les régles de compétence retenues par le Regtami2201/2003
1°).- Les régles de compétence en matiere matradni

Il s’agit de regles de compétence générales erens gu’elles donnent de facon globale
compétence aux juridictions d’'un Etat membre, sdésigner le Tribunal spécialement
compétent. Celui-ci sera alors désigné par le dudiiciaire interne du pays concerné. Ces
regles de compétence instaurées par le Reglemdrgntofune pluralité de chefs de
compétence alternatifs, non hiérarchisés ( a ), guilaissent aux regles de compétence
nationales qu’un role résiduel (b).

a) Les chefs de compétence retenus par le Réglement

L’article 3 du Reglement retiertuit chefs de compétencparmi lesquels I'un ou l'autre
époux peut choisir le juge de I'Etat membre qui donvient. Ces chefs de compétence
retiennent le critere de la résidence habituellaroe critere principal ( résidence habituelle
des époux, derniére résidence habituelle des épouxin s’y trouve encore, résidence
habituelle du défendeur ou de l'un des époux en dmglemande conjointe, résidence
habituelle du demandeur a certaines conditions1g flace secondaire est attribuée au critére
de la nationalité, en cas de nationalité commure &mwux, ou en renfort de la résidence
habituelle du demandeur, chef de compétence stlatked’au moins six mois avant la date de
la demande et correspond a sa nationalité ). LéeRemt ne définit pas ce qu’il faut entendre
par « résidence habituelle ». Dans un arrét duétémbre 2005, la Cour de cassation a défini
la résidence habituelle comme « le lieu ou l'ing8eea fixe, avec la volonté de lui conférer un
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caractere stable, le centre permanent ou habitiskd intéréts ». Ces régles de compétence
ont un caractere exclusif, ce qui interdit aux épde choisir leur juge d’'un commun accord.

Cette multiplicité des chefs de compétence, ménedlesiprocéde de la louable intention de
promouvoir une compétence de proximité et donc lwrene administration de la justice,
n’est pourtant pas sans présenter des risquassglee dforum shoppingainsi que le risque
de voir chacun des époux saisir en toute hatede f@ plus proche de sa résidence afin de
devancer son conjoint. Afin de réduire ce risqaeCbmmission a le 14 mars 2005 publié un
Livre vert sur le droit applicable et la compétercematiére de divorce, préconisant d’unifier
en Europe les régles de conflit de lois en la matiée qui aurait pour effet de désarmer les
velléités dgorum shoppingn le privant d’intérét, mais aussi renforceraisécurité juridique
des plaideurs qui pourraient déterminer a I'avdadadroit applicable a la désunion quelle que
soit la juridiction saisie. C’est ainsi qu'une pogjtion de Réglement « Rome Ill » a été
présentée e 17 juillet 2006, porteuse de reglesotdlit de lois en matiere de désunion
matrimoniale.

Ces efforts sont louables, méme s’ils ne supprimdeo« course au tribunal », que permet la
multiplicité de chefs de compétence de l'articlalBnom de la commodité procédurale des
parties, chacun souhaitant bien évidemment pdaetidn chez lui ou au plus pres.

Avant de conclure sur ces regles de compétence comumaires, précisons qu’en vertu de
l'article 20 du Reglement, les juridictions des t&tenembres peuvent prendre des mesures
provisoires et conservatoires, alors méme qu’'elleseraient pas compétentes en vertu du
Reglement. Cependant, pour que la juridiction d&tat membre puisse se prévaloir de cette
compétence, encore faut il que la personne olele dpi'il s’agit de protéger soit présent dans
cet Etat, et que la mesure sollicitée soit jusifp@r 'urgence. Cette compétence au titre du
provisoire n'a vocation a durer que tant qu’unerejaridiction d’'un autre Etat membre,
compétente d’apres le Reglement, n'aura pas preldés.

b) Le rble attribué aux régles de droit internatioral privé commun

Les régles de compétence contenues dans I'artidie Beglement ont un caractere exclusif,
en ce qu’'un défendeur qui a sa résidence habitdaile un Etat membre ou en a la nationalité
ne peut étre attrait devant les juridictions d’'wtre Etat membre qu’en vertu des regles de
compétence énoncées par le Réglement, mais norreandes Régles de droit international
privé de droit commun nationales. Par exemple, éerlandais domicilié en Suéde ne pourra
étre attrait devant la juridiction francaise sufdadement de l'article 14 du Code civil par
son épouse de nationalité francaise.
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Plus généralement, les régles de compétence de anmimun des Etats membres n’ont
vocation a intervenir que lorsque aucune juridictdbun Etat membre n’est compétente en
vertu du Réglement ( article 7-1 ). Et encore faptéciser que en un tel cas, si le défendeur
est un « défendeur intégré », c’est-a-dire s’ aésidence habituelle dans un Etat membre ou
est national d’'un Etat membre, il ne pourra se atiiait dans un autre Etat membre sur le
fondement de regles de compétence nationales decdromun. Les regles de droit commun
ne devront donc permettre que son assignation tiévguridiction de I'Etat membre ou il a
sa résidence habituelle ou dont il est ressortisdan clair les Regles de compétence
nationales de droit commun n’interviendront qued'sine part les régles de compétence
communautaires ne trouvent pas a s’appliquer, &asire part le défendeur n’est pas intégré
( ni résidence habituelle dans un Etat membreationalité d’'un Etat membre ), ou s'il s’agit
d’assigner le défendeur intégré devant la juridittile I'Etat membre de sa nationalité ou de
sa résidence habituelle. Par exemple, I'épousegespm d’'un mari de nationalité francaise
parti vivre au Japon pourra I'assigner en divoregaat le Tribunal de grande instance de
Paris ou elle vient demménager avec les enfanteuns du couple ( article 107a du Code
procédure civile ).

Enfin, il faut préciser qu’en vertu de l'articleZ7du Réglement, tout ressortissant d’'un Etat
membre ayant sa résidence habituelle sur le teeritbun autre Etat membre peut y invoquer
comme les nationaux de cet Etat les regles de demge applicables dans cet Etat contre un
défendeur non intégré, c’est-a-dire un défendeun@uni résidence habituelle dans un Etat
membre, ni la nationalité d’un Etat membre. Aingie épouse britannique domiciliée a Paris
pourra invoquer I'article 14 a I'encontre de sorrimaanéricain domicilié a Washington.

2°) Les regles de compétence en matiére de redpbigsparentale

Le Reglement édicte en cette matiére un certain bnende regles de compétence
communautaires, qui ont ici également pour effedviiicer les réegles de compétence
nationales. Celles-ci, qu’elles soient issues d'woavention internationale ou du droit
commun, ne retrouvent application selon l'articleqLie lorsque aucun critere de compétence
prévu en cette matiére par le Réglement ne se égeidans un Etat contractant. Il n’y a pas
ici a distinguer entre défendeur intégré ou noagré. Afin d’exposer ces regles, il convient
de distinguer suivant que I'on se trouve dans ldthipse ou I'enfant n’a pas été déplacé (a)
ou dans celle ou I'enfant a fait I'objet d’'un déganent (b ).

a) L’enfant n’a pas été déplace

Le Réglement attribue compétence en matiere demsapilité parentale aux juridictions de
la résidence habituelle de I'enfant ( article 8s) un enfant réside dans un Etat membre, les
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autorités de cet Etat sont d’'aprés le Reglementpétentes pour prendre des mesures
concernant la protection de la personne ou dessbign cet enfant, peu important sa
nationalité.

Cette compétence de principe se voit concurrenaeplpsieurs autres chefs de compétence :

- le Reglement permet dans son article 12-1, darmitide concentration
du contentieux familial devant un juge unique, dafer la compétence qui revient au juge
de la résidence habituelle de I'enfant, au jugéadéesunion de l'article 3. Ainsi, le juge du
divorce pourra connaitre, méme s’il n'est pas ermméemps le juge de la résidence
habituelle de lI'enfant, des questions de respoligalparentale liees a la procédure de
divorce. Pour cela trois conditions doivent étrenpBes: d'une part le fait que la
responsabilité parentale soit exercée par au mainsdes époux, d’autre part I'accord des
époux et des titulaires de la responsabilité palergour confier ce contentieux au juge du
divorce, accord qui devra se manifester au momerniadsaisine, mais non auparavant. En
troisieme lieu, cette prorogation de compétence skivir I'intérét supérieur de I'enfant, ce
qui ne sera pas le cas si par exemple I'enfanptdagorocédure de divorce, a déja fait I'objet
de mesures dans I'Etat de sa résidence habitwdiet il est bon que les juridictions
conservent alors le contentieux de la responsabiarentale. Cette prorogation de
compétence peut jouer méme si la résidence hdeittel’'enfant se trouve dans un Etat tiers
(article 12-4 ).L'intérét de I'enfant est présusi¢a sa résidence habituelle dans un Etat tiers
non partie a la Convention de La Haye de 1996. Dansas ou l'enfant a sa résidence
habituelle dans un Etat partie a la Convention @61 le Reglement laisse cette convention
décider de la possibilité de prorogation.

- l'article 12-3 du Reglement permet aux juridicsodiun Etat membre autres
gue celles de la résidence habituelle de I'enfamt cdnnaitre du contentieux de la
responsabilité parentale propre a cet enfant, @sgsglu’elles entretiennent un lien étroit avec
cet enfant, que les parties a la procédure onfpé&a®tte prorogation qui va dans le sens de
l'intérét supérieur de I'enfant. Trois conditiorens la encore exigées :

° L'existence d’un lien étroit entre lggpisaisi et I'enfant, comme par exemple le fait
gue l'un des titulaires de la responsabilité paentéside habituellement dans I'Etat membre
du juge saisi.

° En second lieu, une acceptation de daggiation de compétence contemporaine de la
saisine de la juridiction par toutes les partiés grocédure.

° Enfin, la conformité de cette prorogatide compétence a l'intérét supérieur de
I'enfant.
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L’hypothése ou I'enfant a sa résidence habituedlesdun Etat tiers est traitée comme dans le
cas de prorogation au profit du juge de la désunion

- ,/del « renvoi de compétence », prévu a
l'article 15 et reposant sur la théorie thrum non conveniengar lequel les autorités en
principe compétentes normalement pour connaitia dgestion de responsabilité parentale
ont la faculté de transférer leur compétence atdiauautorités qu’elles estiment mieux
placées pour statuer a I'égard de I'enfant suoti@aité ou une partie seulement de I'affaire, du
fait du lien particulier gu’elles entretiennent aviéenfant. Ce renvoi de compétence peut
aussi étre opéré a l'initiative des parties ou jdeslictions de I'Etat membre qui s’estiment
mieux placées du fait de ce lien particulier doatticle 15 donne une liste d’exemples
exhaustive ( par exemple si I'enfant est ressantisde cet Etat membre, ou y a résidé, ou si
'un des titulaires de la responsabilité parentale sa résidence habituelle.... ). Le jeu du
renvoi de compétence est subordonné au respectcditi@n nombre de conditions relevant
de I'appréciation des juridictions normalement céteptes.

Premiere condition I'existence d’un lien particulier entre I'enfardt I'Etat dont les
juridictions apparaissent potentiellement mieux@és.

Seconde conditign’acceptation du renvoi opéré par la juridictioarmalement compétente
par au moins I'une des parties a l'instance.

Troisieme condition la démonstration par la juridiction normalemenimpétente de la
proximité de I'autre juridiction, et de la confordide sa compétence avec l'intérét supérieur
de I'enfant. Juridiction normalement compétente sjuseoira a statuer tant que le renvoi de
compétence n'aura pas été accepté par I'autragtiad.

- ,'celle qui permet a la juridiction d’'un Etat
membre, qui n'est normalement pas compétente fatues sur la question de responsabilité
parentale, de prendre des mesures conservatoirggooisoires qui vaudront jusqu’a ce
gu’une juridiction d’'un Etat membre normalement g@tente ait pris les mesures adéquates.
Pour que joue cette compétence dérogatoire préand’aticle 20 du Reglement, deux
conditions sont requises :

- d’'une part la présence dans I'Etat mendarda juridiction des personnes ou des biens
concernés par la mesure ;

- d’autre part une situation d’urgence.

Cette double condition a suscité la critique enquelle aboutira bien souvent a priver le juge
du divorce de la possibilité de prendre des mesu@&soires ou conservatoires concernant
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les enfants du couple : il en ira ainsi touteddés que I'enfant ou ses biens seront situés dans
un autre Etat membre.

b) L’enfant a été déplacé

L’hypothese qui mérite d’étre étudiée ici est celledéplacement illicite de I'enfant. En effet
il se peut que pour des raisons tout a fait lici@sésidence habituelle de I'enfant passe d’'un
Etat & un autre. Que faire en pareil cas ? Etagtigg qu’aujourd’hui, un enfant peut avoir
deux résidences habituelles, par exemple s'’il yaalg alternée alors que les deux parents
séparés habitent de l'un et l'autre cotés de latieoe, par exemple a Perpignan et a
Barcelone.

En présence d’'un changement de résidence habijtlialtécle 9 du Réglement prévoit un
transfert de compétence au profit des autoritd&diat de la nouvelle résidence habituelle de
'enfant, les autorités de I'Etat de I'ancienneidéace conservant simplement pendant trois
mois apres le changement compétence pour modkfinoiit de visite qu’elle auraient accordé
avant le changement de résidence.

L’hypothese qui doit ici étre observée est cellanddéplacement illicite, c’est-a-dire un
déplacement réalisé en violation d’'un droit de gafh ce domaine existe la Convention de
La Haye du 25 octobre 1980 sur les aspects cieiléediévement international d’enfants, qui
est en vigueur dans tous les Etats membres dedfiguropéenne, et regle les problématiques
civiles afférentes au déplacement illicite d’unaentf Le Reglement renvoie aux dispositions
de cette convention ( Considérant 17 et articledd1Réglement ). Sauf si le déplacement
illicite est « intracommunautaire », c’'est-a-diréta réalisé entre deux Etats membres ( par
exemple enfant confié a la mere qui vit en Framtegnlevé par l'autre parent résidant en
Allemagne ). Dans ce cas, le systeme mis en placéapConvention de La Haye de 1980
demeure, mais est complété par des regles magsriddistinées a améliorer le dispositif, et
figurant a I'article 11 du Réglement. En revanaide déplacement concerne un Etat membre
et un Etat tiers partie a la Convention de La Hagenme la Turquie, le juge francais
appliguera les Régles de la Convention de 198@i Et déplacement implique un Etat tiers
qui n’est pas partie a la Convention de La Hayd @0, comme par exemple les Etats du
Maghreb ( Algérie, Maroc, Tunisie ), il recherchéexistence d’'une convention bilatérale (
comme par exemple avec les trois Etats susdits ).

Ces précisions apportées, reste a s'interroger lssir problématiques que suscite le
déplacement illicite d’'un enfant. Ces problématgjgent au nombre de deux : d’'une part, le
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contentieux lié a la procédure de retour immeédiatl'dnfant déplacé ; d’autre part, le
contentieux sur le fond concernant la garde defdi@ndéplacé. Ces deux problématiques
doivent étre successivement abordées.

Le but est ici de favoriser au mieux la coopérati@s autorités afin de rendre possible le
retour immeédiat dans I'Etat d’origine de I'enfargépdacé de facon illicite. L'article 11 du
Réglement énonce ainsi un certain nombre de regiesnt vocation a s’appliquer lorsque le
titulaire du droit de garde demande aux autoritéa &tat membre de prendre une décision
de retour d’'un enfant qui a été déplacé ou eshueilécitement dans un Etat membre autre
gue I'Etat membre dans lequel il avait sa résidemabituelle immédiatement avant son
déplacement ou son non-retour illicites ( articlell). Quelles sont ces régles ?

Sans trop entrer dans le détail, indiquons qud geprise ici des mécanismes prévus par la
Convention de La Haye du 25octobre 1980 dans siekar8 a 20avec cependant
guelques modifications dans un souci de plus grafiieacité. Rappelons donc que celle-ci
prévoit un systeme de saisine de I'’Autorité centtilin Etat contractant par celui qui prétend
gu’il y a eu déplacement illicite d’'un enfant (iele 8 ). L’Autorité centrale de I'Etat ou se
trouve I'enfant doit prendre ou faire prendre toumesure propre a assurer sa remise
volontaire ( article 10 ), sachant que les autsraéministratives ou judiciaire de cet Etat
doivent procéder d’'urgence, c'est-a-dire dans Uai di& six semaines a partir de sa saisine (
article 11 ). Et si moins d’une année s’est émdiépuis le déplacement illicite de I'enfant au
moment de l'introduction de la demande devant ¢dté administrative ou judiciaire de
I'Etat contractant ou se trouve I'enfant, 'autériaisie doit ordonner son retour immédiat (
article 12-1 ). Dans le cas ou plus d’'une annésesait écoulée, le retour immédiat sera
également ordonné, sauf s'il est établi que I'enfiest intégré dans son nouveau milieu (
article 12-2).

Cependant, indique l'article 13, dans toute unes# circonstances, I'autorité judiciaire ou
administrative de I'Etat requis n’'est pas tenuerdboner le retour de I'enfant. Parmi ces
circonstances, retenons celles du risque graveadged physique ou psychique attaché au
retour de I'enfant, de I'opposition manifestée panfant d’'un certain 4ge a son retour, ou
bien encore la circonstance que celui qui avasbie de I'enfant au moment du déplacement
ou du non-retour n’exercait pas effectivement l@tdie garde ou avait consenti ou acquiescé
a ce déplacement ou a ce non-retour. A quoi il éaiiter la circonstance, visée par l'article
20, ou le retour de I'enfant ne serait pas pernaislps principes fondamentaux de I'Etat
requis sur la sauvegarde des droits de I'hommeestdioits fondamentaux. Enfin, précise
l'article 15, avant d’ordonner le retour de I'enfales autorités judiciaires ou administratives
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de I'Etat requis peuvent demander la productionl@atemandeur d’'une décision ou d’'une
attestation émanant des autorités de I'Etat dédmlence habituelle de I'enfant, et constatant
gue le déplacement ou le non-retour était illiaibesens de la convention.

A ce dispositif de la Convention de La Haye de 19&@ticle 11 du Réglement
apporte quelques compléments destinés a favoms@Ere le retour de I'enfant
déplacé de facon illicite. Ces compléments somtaamubre de cing

- , l'article 11-2 pose le principe qu’il y a lieu deiller a ce que I'enfant ait
la possibilité d’étre entendu au cours de la procgdsauf si cela s’avere inapproprié au
regard de son age ou de son degré de maturité.

- Jajoute l'article 11-3, la juridiction saisie da tdemande de retour doit
utiliser les procédures les plus rapides prévuesspa droit national, et doit statuer sauf
impossibilité dans les six semaines au plus taréisaga saisine.

- ,/d’apreslarticle 11-4, une juridiction ne peutuser le retour de I'enfant
au motif de I'existence d'un risque grave lié ae®ur ( article 13 b) de la convention de La
Haye ), si des dispositions adéquates ont étésppiser assurer la protection de I'enfant aprés
son retour.

- une juridiction ne peut aux termes de l'articleSLtefuser le retour de
'enfant si la personne qui a demandé le retout'atdant n'a pas eu la possibilité d’'étre
entendue.

- clet la réside sans doute le complément le plusoitapt
apporté par le Réglement, nonobstant une décigamod-retour prise par 'autorité de I'Etat
requis sur le fondement de I'article 13 de la Caoriied de La Haye, les autorités de I'Etat de
la résidence habituelle de I'enfant peuvent ordoh@eetour de I'enfant, et auront ainsi le
dernier mot ( article 11-8 du Reglement ). Cettprématie des autorités de I'Etat de
résidence habituelle de I'enfant ne joue cepengast si le refus d’ordonner le retour de
I'enfant par I'autorité de I'Etat requis a été f@nslur I'article 12 de la Convention de la Haye
du fait de lintégration de I'enfant dans son noawenmilieu. Afin de rendre possible cette
compétence des autorités de I'Etat de la résideab#uelle de I'enfant, I'article 11-6 prévoit
gu’elles doivent étre informées de la décision de-retour dans un délai d’'un mois, ce qui
ouvre alors aux parties un délai de trois mois gmésenter leurs observations devant ces
autorités. En France, larticle 1210-4 du Code dec@dure civile prévoit que cette
information doit étre communiquée au ministére Ruptes le Tribunal de grande instance
spécialement compétent, qui saisit par requétafie J
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Le principe est ici le maintien de la compétence alatorités de I'Etat d’origine, c’est-a-dire
de la résidence habituelle de I'enfant avant sguladément illicite, pour statuer sur toute
guestion relative a la responsabilité parentaleséale faculté qu'aient les juridictions de
I'Etat ou se trouve I'enfant déplacé est de premid®mesures provisoires qui seraient dictées
par l'urgence.

Le but est déviter gu'une décision de fond suméade rendue dans I'Etat ou se trouve
'enfant déplacé de maniere illicite ne fasse atista son retour. La Convention de La Haye
poursuit également ce but a travers ses articlegtl®7. L'article 16 interdit ainsi aux
autorités de I'Etat ou se trouve I'enfant de prendne décision sur la garde tant que le
déplacement est considéré comme illicite. Quariaréidle 17, il déclare qu’en tout état de
cause, une décision sur le fond ne peut faire olestal retour immediat.

La décision de fond appartient aux juridictions Kietat dans lequel I'enfant résidait
habituellement avant son déplacement illicite. Maides juridictions de I'Etat ou se trouve
'enfant ont rendu une décision de non-retour, r@tammuniqué aux juridictions de I'Etat
membre de résidence habituelle la décision, lesegatisposent alors d’un délai de trois mois
pour présenter leurs observations, faute de queijuedictions de I'Etat de résidence
habituelle clétureront I'affaire et laisseront lecompétence partir vers les juridictions de
I'Etat membre de la nouvelle résidence habitu&k. contre, si les parties ont présenté leurs
observations dans le délai requis, les juridictidasla résidence habituelle de I'enfant, soit
ordonneront le retour de I'enfant, soit, si elle&cident de ne pas le faire, rendront une
décision sur la garde n’impliquant pas le retoarticle 10 b) ). Elles devront alors organiser
le droit de visite du parent demandeur au retourl’elgfant, mais qui n’a pas obtenu
satisfaction.

C -. Le régime de la compétence directe

Le systeme mis en place par le Réglement BruxBligse a permettre la libre circulation des
décisions en matiére matrimoniale et en matiereedponsabilité parentale, et donc a alléger
voire supprimer le contrdle de la décision dansafie’accueil. Un tel systeme suppose que la
juridiction d’origine ayant statué ait réellemerérifié sa compétence, ce qui se traduit par
I'existence d’'un certain nombre d'obligations aclearge du juge, que I'on peut chiffrer a
trois :

1°) C’est ainsi quée juge doit en vertu de l'article 18 du Reglemedrtifier la recevabilité de
I'action lorsque le défendeur, qui réside habitraknt dans un autre Etat membre, ne
comparait pas. La raison de ce contrble est d&ireque le défendeur a été mis a méme de
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recevoir I'acte introductif d’'instance ou un actqeu&alent, en bref qu’il a pu pourvoir
utilement a sa défense.

2°) En outre le juge saisi est tenu de vérifier sa compéteque, les parties aient ou non
soulevé une exception d'incompétence. L’exceptibmcdmpétence sera ainsi soit soulevée
par les parties dans les formes prescrites paoleidternational privé commun, soit soulevée
d'office par le juge. Dans ce dernier cas, I'agid7 du réglement prescrit au juge de se
déclarer d'office incompétent lorsque d’une partuaudes critéres de compétence prévus par
le Réglement ne lui attribue compétence, et lorsdisitre part ces criteres donnent
compétence a la juridiction d’un autre Etat membrans cette hypothése, le juge ne saurait
par conséquent fonder sa compétence en puisantsganRegles de droit commun de la
compétence internationale. A l'inverse, lorsquenl'de ces criteres se concrétise sur son
territoire, le juge a l'obligation de fonder sa quétence sur le Réglement, mais non sur l'une
de ses régles de compétence nationales.

3°) En troisieme lieple juge, si du moins il a été saisi en second, lee I'obligation de
surseoir a statuer en cas de litispendance, jusguépie la juridiction saisie en premier lieu se
soit reconnue compétence, auquel cas le juge saisecond se dessaisira ( article 19 du
Réglement ).Le but est d’éviter I'existence de siécis inconciliables, qui constitue un des
rares motifs de refus de reconnaissance ou d’ek@gdas décisions en provenance d’autres
Etats membres. Or, le risque de décisions incaixds en I'absence de I'exception de
litispendance serait grand, du fait de la multigdiddes chefs de compétence retenus par le
Reglement, qui pourraient inciter chacun des égoparter I'action devant « sa juridiction ».

Plusieurs conditions sont requises pour qu'il Viiigpendance obligeant le juge a surseoir a
statuer :

Des conditions relatives aux demandeslemandes entrant toutes deux dans le champ
d’application matériel du Réeglement entre les mérmpagies en matiére matrimoniale ;
demandes toutes deux relatives a la responsapditentale a I'égard d’'un enfant, ayant le
méme objet et la méme cause ).

Des conditions relatives aux juridictions saisiggi doivent touts deux étre des juridictions
d’Etats membres différents. En effet, si la jurigio saisie en premier lieu est celle d’un Etat
tiers, la question de savoir si le juge d'un Etanmbre doit ou peut accueillir 'exception de
litispendance releve de son droit internationatgpdgommun.




Titre 1l : la détermination du droit applicable

Une fois que la juridiction s’est reconnue inteimi@lement compétente, se posera alors la
guestion des régles de droit qu’il va falloir agpkr afin de résoudre la problématique
soumise au juge.

Comment faire pour identifier ces regles de droit ?

1.

Une premiére méthode pourrait étre pour le jugepmliguer les regles matérielles
substantielles de son droit interne, en occultanel caractere international du litige.

Une telle facon de procéder ne peut étre admise sopeine de nier toute spécificité
aux rapports de droit affectés d’'un élément d’extraéité.

Une autre méthode serait concevable : appliquerrélgles matérielles substantielles
spécialement forgées pour les rapports de droit ietnationaux, c'est-a-dire des
regles matérielles substantielles de droit intern&nal privé que le juge
appliquerait directement lorsqu’il est saisi d’un litige international : par exemple sur
le divorce international, sur les successions maionales, sur le contrat de vente
internationale, sur la responsabilité extracontralé internationale, etc....

“» Malheureusement, si elles existent, ces réglessannombreuses, et ne concernent que

le domaine du droit des affaires, et encore denfaigés parcellairell est donc
extrémement rare qu’un juge puisse traiter un ditigternational en lui
appliquant directement des regles materielles di idiernational privée.

Force est alors de se replier sur les regles gstemt, c'est-a-dire, les regles matérielles
substantielles de droit intern@ui mais lesquelles (2 propre d’'un rapport juridique
international étant de concerner a priori plusidtiats, il importe de déterminer lequel
d’entre eux va fournir les régles matérielles datdnterne devant s’appliquer au rapport
international soumis au jugd. faut donc opérer un choix, une sélectioal est
'objet de la méthode des regles de conflit de Wasms I'espace qui, précisément vont
avoir pour mission de désigner l'ordre juridiquatigfue compétent pour gouverner le
rapport de droit.
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3. La méthode de conflits de lois dans I'espacec’est donc la méthode principale qui
aujourd’hui encore est utilisée pour traiter legpp@ts juridiques internationaux.
Concrétement, cette méthode consiste a sélectigrameni les ordres juridiques nationaux
en concours celui qui parait le mieux placé powrrio les régles de droit matérielles
devant étre appliquées par le juge au rapport di¢ cnsidéréLa méthode suppose ainsi
un raisonnement en trois temps :

- le juge va qualifier le rapport de droit qui lut esumis, c’est-a-dire rechercher
sa nature profonde afin de lui appliquer la regée conflit de lois qui lui
correspond ;

- puis le juge va faire jouer cette régle de couiititiois dans I'espace et va ainsi
identifier I'ordre juridique compétent pour résoeida problématique dont il
est saisi ;

- enfin, le juge va devoir rechercher a lintérieue det ordre juridique
compétent ( que l'on appelle «lex causae » ) legles matérielles
substantielles pertinentes, et en faire applicadiocas d’espéce considéré.

Cette méthode a fait I'objet de beaucoup de crfscu

— Certains disent qu’elle est trop compliquée, paroiagueur du processus
gu’elle suppose, et par le fait gu’in fine, le juggra amené a rechercher puis
appliquer des regles de droit étranger, ce qui pas une tache aisée ;

— Avec cette méthode, ajoute t-on, on finit par séiti des regles matérielles
substantielles de droit interne, qui ne sont péaa-gas toujours adaptées aux
litiges internationaux.

— Le probleme, enfin, est que les Etats n’ont pasriémes regles de conflits de
lois, ce qui fait que le droit applicable a un setuinéme rapport de droit risque
de varier au gré de la juridiction qui aura ét&isai

B Chapitre | : La méthode du conflit de lois

Wi Section | : L’émergence de la méthode (périoderemntée a Savigny)

La détermination de la loi applicable a un rapp@tdroit international peut se réaliser selon
une premiere approche : prendre pour point de téparaisonnement la regle matérielle de
droit interne afin d’en délimiter le champ d’applion dans I'espace, et en déduire quelles
situations internationales seront soumises a oegle.

Doncici le point de départ c’est la regle de droitCette méthode a été mise en ceuvre pour
la premiére fois a partir du Xllle siécle en Itakel’époque ou I'ltalie n’était pas unifiée et ou
chaque grande ville avait ses propres regles de des « statuts ». Dés le Xle siecle en ltalie,
les différentes villes indépendantes se sont egt dfftées de codes municipaux, c’'est-a-dire
de recueils de statuts dérogatoires au droit gase du droit romain. Mais la diversité des
statuts engendrait des conflits de statuts a mepigese développaient les relations entre les
villes.
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Par exemple quel statut fallait-il appliquer lorsque par exgenun habitant de Bologne
venait conclure un contrat a Florence, ou bien cettait un délit & Milan ? Du fait de point
de départ du raisonnement mis en ceuvre par cettieode® on I'a appelée _anéthode
italienne des statuts »

Pour y répondre, I'école des glossateurs (dans tlawail d’interprétation des textes) a
indiqué que pour résoudre ces conflits de statlufallait partir des statuts pour fixer leur
emprise dans I'espace.

C’est ainsi que progressivement, les statuts antléssés par catégoriegn fonction de
'empire spatial qui devait leur étre reconnu compte tenu de leugueet de leurs objectifs.

P Exemple : on a constaté que les statuts relatifs personne, c’est-a-dire tout ce qui
concerne la capacité, le pouvoir etc. devaientatdgpmatiére qu’ils régissaient suivre la
personne en ses déplacements et s’appliquer aotetie’elle se trouve. Il elt en effet été
génant qu’au gré de ses déplacements, cette perswmitnsa capacité obéir a des régles
différentes. Ainsi naissait I « extraterritori@i> des statuts. A I'oppose, il fut tres tot
admis que les statuts gouvernant les biens devdieriait de leurs objectifs avoir une
portée territoriale et s’appliquer a tous les bisitgés dans le ressort de la ville, quelle
gue soit la nationalité de leur propriétaire.

Cette démarche « statutiste « a été reprise evfappulie en France aux XVle et XVlle siécles
par deux juristes, Dumoulin et D’Argentre.

Dumoulin a voulu reprendre les acquits de I'éctdéienne en préconisant un certain nombre
de regles d’application spatiale des coutumesrdade étant a I'époque divisée en Provinces
dotées chacune de coutumes. Il se voulait univstsat’est-a-dire croyait que le Réglement
des conflits de lois devait étre le méme partoatc8ébrité vient sans doute de la nouvelle
catégorie de statut qu’il a distinguée :

> |es statuts fondés sur la volonté des parties, cted-dire les statuts gouvernant la
matiere des régimes matrimoniaux et des contrats,out I'application internationale
doit étre le fruit de la volonté des parties : I'atonomie de la volonté était née !

A l'opposé, Bertrand D’Argentré, partisan de I'aubdmie de sa région la Bretagne a construit
un systéme particulariste, c’est-a-dire entiérencenicu en contemplation du contexte de sa
région et a des fins politiques : faire en sorte ucoutume de Bretagne s’applique le plus
largement possible au détriment du droit francAiasi a-t-il privilégié le territorialisme de
facon a ce que les personnes, quelle que soitolégine, et les biens présents en Bretagne
relevent de la coutume bretonne La coutume bretodeeenait territoriale voire
extraterritoriale, afin de suivre les Bretons largg se déplacaient !. Ses idées ont pénétré la
province hollandaise, en quéte elle aussi d’'indéaece, et ont par I'intermédiaire de la
famille d’Orange gagné le Royaume-Uni puis donda&gs-Unis. Aujourd’hui encore, le DIP
anglais et américain a une forte connotation s&itutPeu se souviennent que cette approche
statutiste provient des idées d’un juriste breton !

La doctrine statutiste a aussi influencé le Cog#, @domme le montre la rédaction son article
3, dont le point de départ on le percoit immédiatetrest la regle de droit dont il s’agit de
fixer 'empire spatial :

® Article 3 alinéa I': « les lois de police et de sireté obligent touscaii habitent le
territoire ».
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— Alinéa 2: « les immeubles mémes ceux possédés par les égauyt soumis
a la loi francaise ».

- Alinéa 3: « les lois concernant I'Etat et la capacité desgoemes régissent les
Francais mémes résidant en pays étranger».

Mais toute cette approche fut remise en causé&pedrich Karl Von Savigny (1779 -1861),
grand juriste allemand romaniste.

Jusqu’a Savigny, le conflit de lois se concevainomwe un conflit de souverainetés, ce qui

explique le succes de la doctrine statutiste, gspecte la souveraineté, la loi du souverain
devant se voir reconnaitre le domaine d’applicatjoa ses objectifs postulent. Ceci parce que
la soumission des personnes aux lois comme d'aslléas soumission des personnes aux
juridictions d’une autorité politique étaient coegucomme des manifestations du pouvoir de
cette autorité.

D’ou la démarche statutiste, désireuse de résarebaque loi, la sphere d’application qu'elle
revendique ; d’ou I'absence d’équivalence entrilalu for et la loi étrangere, la loi du for
ayant la primeur sur la loi étrangére expressiame’souveraineté étrangere.

Avec Savigny, la perspective change radicalement.

Savigny n’envisage pas la regle de droit comme pfegsion d'une souverainete.
Difféeremment, il percoit le droit comme [linstrunteme la coexistence des volontés
individuelles. Pour lui le droit a une mission :

» Fixer autour de chaque individu des sphéres detdilexternes, égales pour tous, ou peut
s’épanouir librement chaque volonté individuellaskser I'égale liberté d’autrui

Avec un tel postulat, la loi étrangere peut étigardée comme I'équivalent de la loi du for
puisque la mission de I'une et de I'autre est lan®é coordonner les intéréts privés.

De plus Savigny, romaniste de formation croyait’eristence d’'une communauté de droit
entre les difféerents peuples des nations issuebinfieience du christianisme et du droit
romain.

D’ou la encore la volonté et la possibilité detgaialoi étrangére comme I'égale de la loi
du for, et de renverser la démarche statutaire fonéle sur I'idée de souveraineté et de
préséance de la loi du far

Aussi bien, sur la base deices premisses, Savigngreposer une nouvelle
approche :le point de départne devra plus étre la regle de droit mbas
rapport de droit pour lequel il faut trouver la loi qui lui conviele mieux.

Dans ce butil faut s’attacher a la nature de chaque rapport dedroit. Et en fonction de
cette naturedéterminer le lieu ou se localise le rapport de diib. Le droit applicable sera
donc celui qui est en vigueur au lieu ou le rapperdroit se localise ; la ou se situe le siege
du rapport de droit. En un migt droit applicable sera celui du pays ou le rappdrde droit

a son siege.

La méthode sera donc analytique, fondée sur lareate chaque catégorie de rapports de
droit, dont il faudra pour chacune détermineréel lou par ses éléments, elle se localise.
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Mais, également, la méthode sera universalistpptache devant conduire a des résultats
similaires dans tous les Etats de la famille roistani

C’est cette méthode qui I'a emporté. Les reglesaidlit de lois dans I'espace qui composent

le DIP de la plupart des Etats, en tous cas eunspé&e présentent en effet comme de type
« savignien ». Cependant, ce constat ne sauraiquaagjue, postérieurement a Savigny,

guelques auteurs ont continué a proner des métiphaestatutistes, et qu’'aujourd’hui encore

certaines solutions demeurent marquées par laidedtatutiste : un exemple flagrant en est
fourni par le phénomene des lois de police oud&@pplication immédiate ( voir infra ).

i Section |l : Caractérisation de la méthode desesxde conflits de lois
bilatérales

Le DIP frangais, comme la plupart des DIP, a resooour déterminer le droit
applicable au rapport de droit a la méthode ddeséte conflit de lois bilatérales. Il a
donc recours a la technique des regles de caoeflivis ( 8 1), bilatérales ( § 2).

«+ Paragraphe | : Le recours a des régles de conflitde lois

Quand le juriste est confronté a la problématiquedcbit applicable & un rapport de droit
international, il va utiliser des regles de drdiirdtype particulier les regles de conflit de
lois dans I'espace (A ). Tous les Etats ne procedeas ainsi (B).

A. Les regles de conflits de lois

Une régle de conflits de lois dans I'espace estragke de droit qui se compose comme toute
regle de droit de 2 éléments :

— L’hypothése ou le présupposé
— L’élément normatif

Dans la regle le conflit de lois on retrouve lesmaé éléments, mais portant un autre nom :

— La catégorie de rattachement : c’'est-a-dire la catforie de rapports de droit a
laguelle s’applique la regle de conflit de lois caidérée : par exemple la catégorie
formation du mariage, ou bien la catégorie conditins de forme du testament,
etc....

— Le critere de rattachement qui est associé a la catégorie de rattachemenmfyie
représente I'élément normatif de la régle de cod#i lois dans I'espace. En effet, la
regle de conflit de lois, comme toute regle de lkipnfi’'édicte pas de droits et
d’obligations. Elle se contente d’opérer un rateéamnbnt, ici dans I'espace, du rapport
de droit considéré a un ordre juridique, sans ge¥juu contenu substantiel qui lui
sera ensuite donné par le juge.

1) Le recours a la technique de rattachement

Le but de la régle de conflit de lois estdissigner I'ordre juridique qui a compétencepour
régir le rapport de droit international dont il gskestion.

%
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Afin de parvenir a cette désignation, la méthodle tpie défini par Savigny consiste :

— A rechercher l'ordre juridique au sein duquel se locéise le rapport de droit
international.
» Et pour opérer cette localisation, la méthode @tesi rechercher quelle est pour chaque
type de rapports de droltélément de ce type de rapporqui le caractérise le mieux, ce
que 'on nommex |'élément de rattachement ».

— Ensuite,une fois isolé I'élémentde rattachement qui caractérise le mieux le tygpe d
rapport de droit, on vattribuer a cet élément un criterequi permet deocaliser et

donc de lgattacher & un ordre juridique étatique. Ce que I'on nomme le critere
de rattachement ».

Comment mettre en évidence cet élément de rattamftesh ce critere de
rattachement ?

a) La mise en évidence de I'élément de rattachement

Comment faire pour identifier a propos d'un rappdd droit déterminé I'élément de
rattachement c’est-a-dire I'élément qui caractédesmieux ce rapport de droit ?

® Pour le savoir, il faut se souvenir que tout rapgerdroit se caractérise par la réunion
de plusieurs éléments :

— Tout rapport de droit est issu d’'une ou plusieamsrces

— Tout rapport de droit a un ou plusiesrtgets ( actifs et passifs )

- Tout rapport de droit a un ou plusieotgets

Selon le type de rapport de droit, tel ou tel éléenm¢ de rattachement sera
prédominant : par exemple, s'il s’agit de rapports de droit intéessant |'état et la
capacité des personnes, on comprend aisément quélément prédominant du
rapport de droit est la personne sujet de ce rappb de droit; s’il s'agit d’'un
rapport de droit intéressant le Droit des biens, Elément prédominant est sans
conteste I'objet de ce rapport de droit, c’est-a-de le bien. S’il s’agit d'un rapport
de droit relatif a la responsabilité civile, la souce de ce rapport apparait comme
'élément central, puisque c’est elle qui définirasi la responsabilité est
contractuelle ou extracontractuelle.

b) A cet éléement de rattachement, est associé unedi rattachement

C’est ce critere qui permet de localiser I'élémdst rattachement dans I'espace, et de le
rattacher a un ordre juridiqgue. Comment faire padentifier le meilleur critere de
rattachement ?

Il suffit de se pencher sur chaque élément dectadtaent et de rechercher comment le
localiser : la réponse viendra souvent d’elle-mésa@s hésitations comme par exemple pour
'objet du rapport de droit, qu’il faudra bien entlel localiser a son lieu de situation. De
méme pour la source du rapport de droit, qui ssralisée au lieu ou elle s’est manifestée. Il
est vrai que parfois I'hésitation sera permisasiatoncernant les personnes, est-il possible de
les «localiser » soit par leur lieu de domicile d& résidence, soit par leur nationalité.




Effectivement, les Etats se partagent entre padisie la nationalité et partisans du domicile
ou de la résidence.

L’association du critere de rattachement a I'élénan rattachement va donc
fournir I'élément normatif de la regle de conflie dois : par exemple la loi
nationale de la personne en matiere d’'état et plecti& des personnes.

2) Le recours a des catégories de rattachement

Pour chaque type de rapports de droit, il existe tegle de conflit de lois dans I'espace
edictant un critere de rattachement. Le type deadp de droit représente la catégorie de
rattachement a laquelle va étre associé commernktd’étre vu un critéere de rattachement.

Par exemple, la regle de conflit de lois en matifréorme du mariage donne compétence a la
«lex loci celebrationis>. La catégorie de rattachement est la matiéreaeditions de forme
du mariage, tandis que le critere de rattachenstré dieu de célébration du mariage.

Il existe ainsi en DIP francais, toute une sérierélgles de conflits de loi en fonction des
matiéres concernées.

» Exemple : dans le domaine du droit de la famillexiste une regle de conflits de lois en
matiere de mariage, une autre en matiere de diliagic.

Plus encore, a l'intérieur d’une seule et mémaitirtgin, plusieurs regles de conflits peuvent
coexister.

Exemple: en matiére de mariage il y a lesregles de conflit de loispropres aux
conditions deformation du mariage, et il y en a une autre propeax effets du
mariage ; et méme au sein des conditions de foomali mariage, il y a une regle de
conflit lois propre auxconditions de fond et une autre propre awonditions de
forme du mariage.

Donc du fait de cette pluralité de régles de ctafiie lois, le juriste ne doit pas se tromper
guand il sélectionne une régle de conflits de Ibidoit étre conscient que chaque regle de
conflits de lois a vocation a appréhender une icertzatégorie de rapports de droit, qui forme
sa catégorie de rattachement (a laquelle seraiéssocritere de rattachement).

®» La regle de conflit de lois possede une strudtigatique a la structure de toute régle
de droit, puisque d’'un c6té on trouve ungotheseou unprésupposé(la catégorie
de rattachemen) et de l'autre|’élément normatif (le critére de rattachemeny.

Ce qu’il faut comprendre également, c'est que aatég et criteres de rattachement
interagissent I'un sur l'autre. Il est certain deeritére de rattachement est congu en fonction
des besoins, des intéréts de la catégorie dehattemt :

Exemple :en matiérale statut personnelil est clair que leritére de rattachement
doit offrir a I'individu une continuité dans sa emité, dans son état ; a cet égard, le
meilleur critére est donc celui teenationalité.

B. Le recours a des reqgles : le rejet des méthodds-antgricaines
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Le DIP francais comme d’ailleurs le DIP de nhombreays édicte toute une série de regles de
conflits de lois, qui vont entrer obligatoirement &pplication des lors que le rapport de droit
vient s’'insérer dans leur catégorie de rattachement

Une méthode différente a été retenue dans d’aalys pomme le Royaume-Uni et les Etats-
Unis. Une méthode beaucoup plus empirique, fondéd analyse du cas par cas car, et
portant le nom de méthode de lgroper law». Pourquoi cette méthode ? Parce que dans ces
pays, on estime que la méthode des regles de tsodéilois est inappropriée car elle trop
abrupte et pas suffisamment subtile, ce qui peutdaduire a des solutions tout-a-fait
inadaptées.

Exemple: voila deux familles francaises venant de Marseijei visitent la
Dominique chacune dans sa voiture respective. Wditeire percute I'autre. Cela va
engendrer une action en justice d’'une famille ediutre. Si l'action est portée
devant le juge francais, il va devoir qualifierdeoblématique et déterminer le droit
applicable : ce qui va le mener a la compétencé&adei dominiquaise, puisque ¢n
matiere de responsabilité extracontractuelle, coemg@ est donnée a la lex laci
delicti, c’est-a-dire a la loi du lieu de survenardu délit. Cette conclusion peut étre
critiquée, des lors que la loi frangaise, loi nadile des victimes, loi de leur domicile,
loi de I'assurance parait avoir plus de titresapgliquer que la loi dominiquaise qu
une fois les victimes rentrées chez elle, ne pgtaite avoir de raisons de s’appliquer.

C’est pourquoi les Américains réfutent la reglecdeflit de lois pour privilégier une autre
méthode : la méthode de la recherche dans chagugeda loi appropriée, ou méthode de la
« proper law».

De quoi s’agit-il ?

2 Quand le juge est confronté a un litige internatlpil va en fonction des circonstances
concretes de I'espéce rechercher la loi qui appkrailus appropriée. Précisement, il va
passer en revue tous les éléments de ce rappahtoie c’est-a-dire tous les points de
contact qu’entretient ce rapport de droit avecédéhts ordres juridiques, pour en déduire
la loi qu’il lui parait préférable d’adopter.

Il s’agit d'une méthode au cas par cas : c’eshéorie de laproper law; théorie utilisée en
matiere de responsabilité délictuelle ddisrét Babckok c/Jackson rendu par la Cour
supréme de New York en 1963ette derniere, a propos d’'un accident de cirimraurvenu
dans I'Etat d'lllinois et qui impliquait un véhial ol se trouvaient deux personnes
domiciliées a New York, a retenu la méthode derlaper law c’est-a-dire laméthode du
groupement des points de contactElle a décortiqgué le rapport de droit considég,
recherchéavec quel Etat américain ce rapport de droit entretnait les points de contact
les plus étroits. Ce qui I'a conduite a la loi neworkaise, loi de résidence des victimes, et
au surplus loi dimmatriculation des véhicules ains que loi de la compagnie
d’assurances.

Cette méthode est critiquable, notamment parcedguéait de son caractere empirique, il
faudra, pour connaitre le Droit applicable, attenglie le juge ait statuée.

Elle a les défauts de ses qualités, c’est-a-direngne sait pas d’avance quel Droit sera
applicable, ce qui risque en outre de débouchedessidécisions arbitraires du juge, qui entre
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autres défauts, aura naturellement tendance ddmii I'application du droit du for, c’est-a-
dire son propre droit.

Mais cette méthode n’'a pas prospéré, méme aux-Btass ol les Américains ont fini par
codifier leur DIP en élaborant des regles de ctandle lois.

Cependant, les Européens n'ont pas été sourdsrdigxies américaines. Il s’en est suivi un

affinement des catégories de rattachement, afin fdise correspondre des criteres de
rattachement mieux adaptés, ce qui s’est traduitipa augmentation du nombre des regles
de conflits de lois au fil des années.

> Ainsi, pour ne prendre que la matiére de la resgiuitig¢ extra contractuelle, qui avait
cristallisé les critiques américaines, plusieurgle®g de conflit spécifiques sont venues
compléter le rattachement de principe a la loiidu tle survenance du délit.

P Laconvention de la Haye du 4 mai 198Ur laloi applicable en matiére d’accidents de
la circulation routiere, en vigueur en France, a ainsi créé de nouvedtach@ments en
ce domaine, dérogeant a la compétence de prin@ga ldx loci delici En particulier,
guand l'accident implique des véhicules immatrisud@ns le méme état,l&x loci delicti
cede le pas a la loi du pays du lieu d'immatricatatdes véhicules.

+ Paragraphe Il : Le recours a des régles de conflitde lois bilatérales

La régle de confit de lois est dibélatérale, en ce que leritere de rattachementqu’elle
comportevaut de maniere généralest permet de désigner aussi bien la loi frangagisene
loi étrangeére.

P Exemple: les conditions de fond du mariage sont régiedgli nationale de chacun des
éepoux. C’est ce que I'on appelle une régle deltat® lois « distributive ». Or, si se pose
devant un juge francgais un litige intéressant tsddions de fond d’'un mariage unissant
un Francais a une Indienne, la loi applicable &edai francaise si le probléme de fond
affecte I'époux Francais ( par exemple parce quitait pas majeur au moment de la
célébration du mariage ), ou sera la loi indienirle probleme de fond concerne I'épouse
indienne. Ainsi, la regle de conflit de lois peata la question posée mener aussi bien a
la loi francaise qu’a une loi étrangere.

Or, un certain nombre d’auteurs n'ont pas voullcelie conséquence. Certains d’entre eux,
appelés les unilatéralistes, comme Niboyet, n'@st gccepté qu’une regle de conflit frangaise
puisse décider a I'aide de critéres francais depliaation ou non d’un droit étranger. lls y ont
VU une atteinte a la souveraineté étrangere, epr@meé I'applicationde regles de conflit «
unilatérales».

Qu’est-ce qu’une regle de conflit unilatérale ?

®» Une régle de conflit de lois dans I'espace @siatérale lorsqu’elle se borne a
déterminer le champ d’application dans I'espacede la loi de l'ordre juridique
auquel appartient cette régle de conflit.

.
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» Autrement dit, une regle de confit de lois unilatérfrancaise ne peut déterminer que le
champ d’application dans I'espace de la loi frasgai

Que se passe-t-il si la loi francgaise ne veut fEgspquer ?

®» On va interroger les lois étrangémspriori concernées par le rapport de droit, pour
savoir si elles veulent ou non s’appliquer. Maisdl saurait étre question de désigner
d’autorité la loi étrangere applicable a nos yeux.

En France cette méthode a été promue par un grdadra J. Paulin Niboyet. Il voyait dans
le conflit de lois un conflit de souverainetés, ovpnt que seul le souverain étranger décide
de I'application ou de la non application de sés.lo

Un autre auteur italien Quadri a justifié l'uniletbsme par une argumentation plus
rationnelle, plus scientifique. Pour lui en effletbut du DIP est d’assurer la continuité de la
vie juridiqgue des patrticuliers, et pour y parverde respecter le lien qui existe entre le
commandement que formule la loi et la détermimatides destinataires de ce
commandement.

Or pour y parvenir, il faut respecter le lien guiste entre le commandement que formulent la
loi et la détermination des destinataires de cencandement.

Donc selon Quadri, il y a un lien entre le conteeua loi et son champ d’application spatial,
ce qui rappelle beaucoup la démarche statutiste.

Cependant la méthode unilatérale n’a pas prospérérance 99 % des regles de conflits de
lois sont bilatérales. Sauf en matiere de divavcea régle de conflit de lois est unilatérale :

®» Article 309 du Code civii «le divorce la séparation de corps sont régies @afoi
francaise :

— Lorsque I'un et 'autre époux sont de nationalientaise

— Lorsque les époux ont, I'un et l'autre, leur doh@@ur le territoire francais

— Lorsque aucune loi étrangere ne se reconnait cemgetalors que les tribunaux
francais sont compétents pour connaitre du divoucde la séparation de corps »

La méthode unilatéraliste encourt ufi feproche : celui de permettre une application trés
large, trop large de la loi locale. En effet 'atédralisme est une méthode qui sert a élargir
indiment le champ d’application de la loi localéarticle 309 du Code civil en est une
illustration flagrante, et il y en a d’autres.

Mais surtout la méthode unilatéraliste peut s’avérgraticable. En effet si la loi du for ne
veut pas s'appliquer, la méthode unilatéraliste mamde au juge saisi d’'interroger les lois
étrangeres susceptibles de s’appliquer afin de efocmmpétence a celle qui veut s’appliquer
au litige considére.

Mais que faire si plusieurs lois étrangéres revguneht leur application ?

En pareil cas, la méthode unilatéraliste avoueisguissance, puisque face a cette difficulté
elle propose de retenir la loi étrangere la pldsative c’est-a-dire la loi étrangére qui a le
plus de titres a s’appliquer. Ce qui ramene a liappon d’un droit étranger et a I'élimination
d’un autre a l'aide des critéres francais : ilgetour a ce que les unilatéralistes se proposaient
d’éliminer !

7
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C’est donc une méthode qui est insatisfaisantgucexplique qu’elle n'ait pas prospéré. Au
demeurant, plusieurs régles de conflits unilag&raint été bilatéralisées. L'exemple du statut
personnel est a cet égard frappant : de l'articldeu3Code civil, qui déclare que les lois
francaises concernant I'état et la capacité régisks Francais, méme résidant en pays
étranger, ce qui constitue une approche unilagéealia jurisprudence a le 13 juin 1814 dans
son arrét Busqueta posé en régle que I'état eapaadité des personnes relevent de leur loi
nationale, ce qui constitue une régle de conflt$ois unilatérale.

«+ Paragraphe Ill : Le recours a des regles de conftde loi dite neutres

Il est souvent affirmé que la régle de conflit @& ést «neutre ».Cela signifiequ’elle
n’entend pas privilégier I'une des solutions matéelles possibles du litige.

En effet, quand une regle de conflit de lois doookpétence au Droit d’un Etat, c’est parce
gue le rapport de droit considéré est réputé seismr dans cet Etat, non parce que le Droit de
cet Etat renferme des regles de tel ou tel contenu

Par conséguent ce n’est pas la teneur matérielbe d¥roit étatique qui dicte sa compétence.
La preuve en est d’ailleurs que quand la regle al&itcde lois va jouer, quand elle va
désigner le droit applicable, la teneur matéridiece Droit ne sera par hypothese pas encore
identifiée.

» Exemple : un touriste francais fait une ichute dascalier d’'un I'hétel de Venise ou Il
était client ; il veut agir en France en respongalgontre cet hotel.
Quel Droit va appliquer le juge francais ?
On va donner compétence au Droit italiean(tant que lex contractusans
connaitre le contenu de ses regles en matiéresgensabilité contractuelle.

Mais certains auteurs, outre atlantique, ontquréicela et ont déclaré a propos de la méthode
du conflit de lois qu’il s’agirait d’un& blind eyes justice ».(« Justice Les Yeux Fermé&s

car indifférente au contenu matériel du Droit denprocessus de désignatiométhode qui
présenterait ainsi le grave inconvénient de donreemmpétence a un Droit dont le contenu
mateériel ne sera pas du tout adapté a la solutianltige.

Aussi bien certains auteurs américains ont ils ggépune méthode qui, dans le choix de la loi
applicable, ferait intervenir des considérationsctieix matériel. Avec cette méthode, on
donnerait compétence a une loi parce que son aomeiteriel serait jugé bon.

= Un célébre professeur de droit américain, DavideCaa ainsi proposé dans les années
trente une nouvelle méthode :daesult selective method:»«la méthode en fonction
du résultat ».

Il a été fait justice de ces critiques, notammeat yin grand professeur allemand , Gerhard
Kegel. Dans son cours a I’Académie de Droit Intdomal de La Haye en 1965, intitwd he
Crisis of conflit of Laws »il a exposé tous les reproches adressés a ladeetes conflits de
lois et les a combattus I'un apres l'autre.

Il a démontré avec succés que la neutralité dedée rde conflits de lois ne doit pas faire
croire a I'image d'une méthode d’application méqgamei, désincarnée, dépourvue de toute
considération de justice.
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Propos repris par le Pofesseur Bernard Audit dansGours professé a La Haye en 1986,
intitulé : « Le caractere fonctionnel de la régle de confleé tbis » De ces deux
démonstrations, il résulte que si la méthode ddlitale lois est une méthode de désignation
ou n’interferent pas priori des considérations substantielles (ou matérielie®st faux
d’affirmer (comme les Américains), que cette déatgm opere de maniére mécanique et
aveugle.

Au contraire, lors de I'élaboration de la régleadmflits de lois, un certain nombre d’intéréts
sont promus afin de faire régner la justice. Ceitas s’agit pas de la justice matérielle mais
de la justice de droit international, c’est-a-dinee justice propre au traitement des litiges
internationaux, ce qui n'est pas négligeabRar exemple, comment nier que donner
compétence en matiére d’'action réelle immobilieta lax rei sitae( loi du lieu de situation

de I'immeuble ) sert les intéréts non seulementitat ( puisque I'immeuble est une portion
de son territoire ), mais aussi des tiers, qui elmivoouvoir connaitre aisément les droits
constitués sur 'immeuble €haque régle de conflit de lois trouve ainsi a sarmr d’'un
élément rationnel, attaché a la promotion de cestaitéréts : intéréts des parties, intéréts des
tiers, intéréts de I'Etat, etc....

Plus encore, il existe méme des regles de comfétdois qui par dérogation a la méthode
habituellement suivie, ont pour objectif de promaiuwn résultat matériel :

P Exemple article 311-14du Code civil : 4a filiation est régie par la loi personnelle de la
mere au jour de la naissance de I'enfant; si laren@’est pas connue, par la loi
personnelle de I'enfant §ici c’est une régle le conflit de lois classiqgbéatérale, qui ne
privilégie aucun résultat substantiel ).

P Article 311-17 du Code civil : «la reconnaissance volontaire de paternité ou de
maternité est valable si elle a été faite en camit#, soit de la loi personnelle de son
auteur, soit de la loi personnelle de I'enfant ».

» C’est une régle de conflits de lois a coloratiortérialle, ou en d’autres termes a caractére
substantiel : ici ce qui est recherché, c’est laditd de la reconnaissance, que l'on
favorise en la consacrant si elle est admise pard@s deux lois retenues ( ce que l'on
appelle une regle de conflit alternative )

B Chapitre Il : la mise en ceuvre de la regle de coriiff de lois

La régle de conflit de lois, avons-nous vu, se cosepd’'une part d'une catégorie de
rattachement, d’autre part, d’'un critére de ragacknt. Lors de la mise en oeuvre de la regle
de conflit, des facteurs de complication peuvefgcaér I'un et 'autre éléments.

Section | : Mise en ceuvre et catéqgorie de rattaehém

-+ Paragraphe | : Les conflits de qualifications

A. La problématique

®» | opération de qualification juridique consiste aaeer la prétention a une catégorie
juridique déterminée. Nécessaire a tout raisonnemeitique, elle est également
incontournable dans le jeu de le regle de condlitals : elle va en effet permettre de
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classer la prétention émise dans une des catéglariesttachement, et donc de choisir
la regle de conflit pertinente. Il N’y a la rien deen original, si ce n'est qu’en DIP
'opération de qualification apparait riche de cansences, car si une erreur est
commise lors de sa realisation, le regard va sépeoers une mauvaise regle de
conflit, ce qui débouchera probablement sur la aenre d'un droit étatique qui
n'aurait pas du étre déclaré applicable.

La problématique qui est ici abordée est celle ¢orflit de qualifications : elle
suppose que la loi du juge saidek fori ), donne une qualification différente de la
prétention, par rapport a la qualification que dotedroit étranger qui semble a priori
applicable( lex causae ).

Ce probleme du conflit de qualifications a été arigdvidence paBartin dans son article
paru au <«Clunet» (Journal de DIP) en 1897, et intitulé De I'impossibilité d’'arriver a la
suppression définitive des conflits de loi ».

Pour illustrer cette problématique Bartin va prendne affaire jugée pé& cour d’appel
d’Alger le 4 décembre 1889 : I'affaire Bartholonome sous le nom de l'affairde «la
guarte du conjoint pauvre ».

—+

Les époux Bartholo étaient anglo-maltais. Le martips’installer en Algérie y ava
acquis des immeubles. A la mort de ce dernier,esaes réclama sur les immeubles
situés en Algériéa quarte du conjoint pauvre, c’est-a-dire le quarten usufruit. Or
cette institution n’était connue que du droit mialeors que le droit francais I'ignora
a I'époque.
Or en matiére de régime matrimonial, la regle defltade lois donne compétence| a
la loi du premier domicile conjugal, ce qui en pése menait a la loi maltaise.
En revanche en matiere de succession immobilida &pplicable est celle du lieu de
situation des immeubles, ce qui en I'espece menaitoi francaise.
Des lors la qualification revétait ici une importanprimordiale, puisque si la
prétention de Mme Bartholo recevait une qualifimatmatrimoniale, le Droit maltais
s’appliquait et sa prétention aboutissait. Si pamtie la qualification successorale
'emportait, le Droit francais se voyait reconnaittompétence, et Mme Barthqglo
n’obtenait rien.

it

» Or Bartin va partir de I'hypothése selon laquedi@foit anglo-maltais y voit une
institution d’ordre matrimonial, tandis que le Orbvancais la classe dans la catégorie
successorale. D’'ou wonflit de qualifications, avec en toile de fond lguestion
suivante: le juge francais doit-il préférer la qualificatitnancaise ou la
qualification maltaise ?

B. Les solutions

Lorsque le juge est confronté a ce conflit de dualions:

Doit-il préférer sa qualification ?
Ou doit-il préférer celle résultant du droit étrangoncerné par le litige ?

Xl
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La Cour de Cassation a répondu a cette questianl@arét« Caraslanis » du 22 juin 1955

Dimitri Caraslanis avait été assigné par son épdaseaise en divorce a Paris. |Le
mari (grec) répliqua par une demande reconventitmmes nullité du mariage, car
I'union avait été célébrée en la seule forme civide jusqu’en 1983 la loi grecque
exigeait la célébration du mariage des ressortisgar un ministre du culte. Donc un
mariage simplement civil était nul.
M. Caraslanis soutenait que cette exigence gredguee célébration religieuse du
mariage devait étre qualifiee de condition de fdeda formation du mariage (selpn
lui c’était la position du droit grec). Or cettedljfication menait a I'application du
droit grec, compétent en tant que loi nationaleafesix d’apres la regle de conflit gde
lois francaise. Avec pour résultat final la nullité mariage
Son épouse s’y opposait et disait que I'exigenemel’'célébration religieuse n’était
gu’une condition de forme du mariage, soumiselaildu lieu de célébration. Analyge
menant au Droit francais et donc a la validité dariage, puisque en Droit francais,|le
mariage a un caractere laic.

Il'y avait donc bienun conflit de qualifications. Laquelle I'a emporté ?

» La Cour de Cassationa dit que : 4a question de savoir si un élément de la célébrati
du mariage appartient a la catégorie des réeglesadme ou a celle des régles de fond doit
étre tranché selon la conception du droit francaisn vertu de laquelle le caractere
religieux ou laic du mariage est une question dméo»
®» Autrement dit le juge francamboit qualifier selon les conceptions de sa propreil :

il doit qualifier lege fori

Cette solution est logique car qualifier la prémmtdans un litige international pour la
rattacher a telle ou telle catégorie de rattachénodest interpréter la régle le conflit de lois
francaise. Or, il appartient a I'auteur de la rédgedroit de I'interpréter €jus est interpretari
cujus est condere ).

Cette qualification lege fori n’a jamais été contdge par la suitePar exemple, recemment,
dansl'affaire de I'époux absent a son mariagela Cour de cassation a par un arrét du 28
mars 2006 approuvé une Cour d’appel d'avoir esijme la présence d'un Francais a son
mariage, méme contracté a I'étranger, constituecondition de fond du mariage régie par sa
loi personnelle »Cela étant, il serait faux de dire que la loi égene n’a aucun réle a jouer
dans I'opération de qualification.

®» Premierement, quand I'objet de la qualification, c’est-a-dire fmétention et son
fondement juridique, proviennent de I'étrangerjuge, afin de mieux comprendre la
prétention qu’il s’agit de qualifiedevra consulter le droitétranger, mais seulement
si cette institution est inconnue du droit francais
3 Selon I'expression de Melchior kopération de qualification aboutit a placdiétoffe
juridigue étrangére dans les tiroirs du systéme inatal ». Or ce peut étre au Droit
étranger de dire de quoi est fait I'étoffe juridique étrangere.
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®» Ensuite la loi étrangére peut fournir une qualificatignand cette qualification ne
commande pas le droit applicable En effet quand une qualification commande le
droit applicable, c’est uneualification principale de premier rang et cette
qualification est nécessairement opérédege fori: par exemple qualifier une
prétention successorale de mobiliere ou dimmotglise présente comme une
gualification principale, des lors qu’elle conditite le droit applicable puisque les
successions mobiliéres relevent de la loi du dedoenicile du défunt, tandis que les
successions immobilieres relévent de la loi du lileusituation de ces immeubles.
Donc savoir si une succession est mobiliere ou ibilkoe se présenta priori
comme une qualification de premier rang devantdarenée par l&x fori.
> Mais quand cette qualification est de second rang« en sous-ordre », donc quazik
ne commande pas la loi applicable, la qualificatiorpeut étre donnée par la loi
étrangére : par exemple si une question de droitséels se pose a propos de biens
situés en ltalie, il pourra étre demandé au droit talien de qualifier ces biens de
meubles ou d’immeubles afin de leur appliquer lesagles adéquates : la qualification,
on le voit, n’influera pas sur le droit applicable, qui sera de toute facon le droit
italien en tant quelex rei sitae

+ Paragraphe |l : Les questions préalables

A. La problématigue

La question préalable c’est la question quipsse en amont d'une question principale,
préalablement, et qui estsusceptible d’exercer une influence sur cette quésh

principale.
Dans le présent contexte, il y a deux questions :

— Unequestion principale dont a été saisi un juge

— Unequestion préalablesoulevée par I'une des parties

Par exemple, voici un enfant qui suite-au décéaaljpersonne conteste le partage opéré
entre les enfants du défunt, et dont il a été éc&ette question, principale, est d’ordre
successorale. Mais, avant de la régler, encoreilfaldassurer que cet enfant a bien la
qualité d’héritier, et qu’il est bien I'enfant défuint, ce qui pose une question préalable de
filiation.

Puisqu’on se trouve en matiere internationalejude doit naturellement rechercher le droit
applicable a la question principale. Mais puisge’wuestion préalable a été soulevée, il va
falloir égalementéterminer quel est le droit applicable a cette gusion préalable.

Dans cet exemple, pour déterminer la loi applicabl&a question préalable, il y a trois
systemes concevables :
77
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1. Un systéme tout d’abord ou I'autonomie de la qoespiréalable est niée, en ce sens
gue la question préalable sera soumise a la méngudola question principale : la
solution est alors fondée sur I'adage suivant lequi@ccessoire suit le principal ».

2. Selon un second systénia,question préalable sera soumise a sa loi proprgue
commande sa nature et pour découvrir cette loi propre, puisque lagtion se pos
en Francepn va utiliser la regle de conflit de lois francais afférente a cette
guestion préalable.

(1%

3. Enfin, d’aprés un troisieme systéme, la questiokalable obéit 1& encore a sa loi
propre ; mais pour découvrir la loi applicable ateeguestion préalable, le juge
francaisva utiliser la régle de conflit de lois de 'ordrejuridique compétent pour
trancher la question juridique principale.

P Exemple : une femme prétend a des droits successsuite au déces de son conjoint qui
habitait & Rome avant son décés. Or une secondeddait irruption et prétend elle aussi
a des droits successoraux. La succession est grebilet la premiere femme dénie la
gualité d’épouse a la seconde.

» La question principale est successorale et rele&véadoi du dernier
domicile du défunt, ici la loi italienne ; la quiest préalable concerne
la qualité d’épouse, et reléve de sa loi propre dgsignera la régle de
conflit de lois de I'ordre juridique compétent pdraeincher la question
principale : ici le DIP italien.

Quel systeme a été retenu par la jurisprudence ?

®» Dans un premier temps, la Cour de Cassation auéd¢epremier systeme avec l'arrét
Ponnoucannamale de la Chambre des requétes duiR1984 : litige opposant pour
la succession d'immeubles sis en Cochinchine uangrEdoptif et un enfant Iégitime
déja né au moment de I'adoption, les deux enfat@iist @e nationalité indienne. La
guestion préalable était de savoir si I'enfant ddlcgvait été valablement adopté.
Question a laquelle la loi francaise, applicabléaasuccession, répondait par la
négative, le Droit francais prohibant a I'époquadbption en présence d’'un enfant
légitime..

® C’était une décision critiquable et la Haute Jatioh a changé sa position damse
décision « Benddedouche du 3 janvier 1980, a mdpm litige successoral opposant
la premiere épouse et la seconde épouse d’'un Algéigcédé en France en y laissant
des immeubles. La question préalable était biedegvinent la qualité d’épouse de la
seconde épouse algérienh@a Cour de Cassation dans cet arratapté le systeme
numéro 2: c’'est-a-dire gu’elle a recherché le droit apgilile a la question préalable,
et a doncappliqué la regle de conflits de lois francaise djuge saisi Dans cette
affaire, la régle de conflits de loi donnait congmte a la loi nationale des époux, ici
la loi algérienne qui validait la seconde union.

= Solution qui a été confirmée par la jurisprudendgjenangi » du 22 avril 1986 la
Cour de cassation indique clairement que’il appartient a la loi successorale de
désigner les personnes appelées a la successide dire notamment si le conjoint
figure parmi elles et pour quelle part, il ne Iyp@artient pas de dire si une personne a
la qualité de conjoint ni de définir selon quelte dloit étre appréciée cette qualité. »
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@ Section Il : Mise en ceuvre et critéere de rattachme

+ Paragraphe | : Les conflits de rattachement

A. La problématique du renvoi

Chaque Etat a son propre systéme de réglementafeitsc de lois. Donc les régles de
conflits de lois sont souvent différentes selon Hgats. Elles obéissent a des critéeres de
rattachement différents. Ces différences sont digr@a entrainer des conflits positifs et des
conflits négatifs.

1) Les conflits positifs

Dans ce cas, plusieurs ordres juridiques revendiqeénultanément leur compétence.
Exemple : la question de la succession maobiliéoa dalien mort & Paris ou il était domicilié
au moment de son déces. La regle de conflit fraecddnne compétence au droit francais (
loi du dernier domicile du défunt ), tandis querégle de conflit italienne désigne le Droit
italien ( loi nationale du défunt).

> Ici la solution est fart simple : le conflit pogiest résolu en
faveur de la loi du for, c’est-a-dire en Francéoldrancaise.

2) Le conflit négatif

Dans ce cas, chacune des regles de conflits atabopétence non a son droit interne
mais a la loi interne étrangere.

Donc notre DIP propose la compétence a une longénme :

- Or il se peut que cette loi étrangarfuse cette compétence que notre DIP lui
envoie et qu’elle nousrenvoie cette compétence :
P exemple : la succession mobiliere d’'un FrancaistrdoPadoue ( Italie ) ou il était
domicilié.
Si un juge francais connait de ce litige, sa relgleonflit donnera compétence
au Droit italien, alors que le Droit italien rengola compétence a la loi
nationale du défunt, donc au Droit francais.
» Est-ce que le juge francais doit accepter ce rehvoi
» C'est la problématique du renvoi dit au £ degré

— Ou bien, il se peut que cette loi étrangere aauoimpétence a été envoyeedhuse
et la renvoie a une autre loi étrangere
P Exemple : un Danois est mort a Padoue, et le litigatif a sa succession mobiliere est
porté devant le juge francais. Le juge francaisoenia compétence au Droit italien, mais
le DIP italien renvoie la compétence au Droit danoi
» C'est la problématigue du renvoi au second degré

Doit-on tenir compte de ce renvoi ?

Xl
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B. Les réponses aux problemes du renvoi

1) Le renvoi au 1 degré

La question de savoir si le juge francais devedepter le renvoi ou pas a suscité de trés
nombreuses et apres discussions, ou était notandéanhcé I'abandon de souveraineté que
représenterait I'admission du renvoi, symbole dpésorité du DIP étranger sur le DIP
francais. Mais ces arguments ont été surmontésCdia de Cassation a tranché ce probléme
dans la célébraffaire «Forgo ayant donné lieu » a deux arrét24juin 1878 et du 22
février 1882 :

Forgo était un enfant naturel bavarois qui_étaitwen France a I'age de cing ans. Il y était
mort a 68 ans< sans avoir été admis a domicile ckest-a-dire qu’il avait en France yn
domicile de fait enon au domicile de droit Aprés son déces, ses héritiers (des collatéraux
ordinaires) se heurtérent aux prétentions de l'atination des domaines concernant la
succession mobiliere du défunt. L’administratiors d®maines prétendait que la succession
lui était due, car selon le Droit francais les a@raux ordinaires n’étaient pas successibles a
cette époque en France, contrairement a ce quasierDroit bavarois.
L’affaire ayant été portée devant les tribunauxCtar d’appel de Pau avait appliqué le droit
francais en tant que loi du dernier domicile, mé&feefait, du défunt, et donna ainsi gain|de
cause a l'administration des domaines. Mais lestié® se pourvurent en cassation| et
invoquerent le fait que Forgo n’était pas admisdamicile en France, et que la régle |[de
conflit donnait compétence en matiére de successmpiliere a la loi du dernier domicile de
droit du défunt, ce qui amenait a conclure en fadeua compétence de la loi de Baviére.
La Cour de Cassation fit droit a ce raisonnemeintensura l'arrét de la Cour de Pau, avant
de renvoyer a la Cour de Bordeaux. Celle-Ci envdnyzc la compétence au droit bavarois, des
lors que Forgo avait conservé en Baviere son ddéenitorigine. Mais I'administration des
domaines fit valoir sur pourvoi en cassation querséa loi bavaroise, le domicile |égal ¢n
matiere de succession était le domicile habituedl€funt, lequel était situé en France lors|du
décés. Cette argumentation obtint 'adhésion dédar de cassation qui constata que lg loi
bavaroise renvoyait a la loi francaise, loi du ddhai habituel du-défunt, qui était ainsi
compétente a ce titre.

L’affaire Forgo a préfiguré une jurisprudence quadimis le jeu du renvoi au premier degré
dans un nombre croissant de domaines. Cette solaté&té de maniere solennelaffirmée
dans l'arrét Soulié du 9 mars 19a@0 la Cour de cassation indiqua ta loi francaise de DIP
ne souffre d’aucune maniere du renvoi qui estddd loi interne francaise par la loi de DIP
étrangere. Il n'y a qu'avantage a ce que tout dorsfié trouve supprimé et a ce que la loi
francaise régisse d’'aprés ses propres vus lesétgér. »

L’admission du renvoi présente de nombreux avastgggemi lesquels :
- Elle uniformise le DIP francgais et leFDétranger

- En fin de compte, avec I'admission du renvoi aunpee degré, le juge francais va
appliquer la loi du for, ce qui est facteur de dioifg pour lui.

2) Le renvoi au second degré

Ce type de renvoi suscita encore plus d’oppositigns le renvoi au premier degré. En
particulier, disait-on, 'admettre exposerait ardaie tour du monde des Etats par le jeu de
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renvois successifs et infinis. Mais les objectiétaent l1a encore plus théoriques que réelles,
et elles ne pouvaient masquer les intéréts attagh@smission du renvoi méme au second

degré. C’est pourquoi la Cour de Cassation, darenét de Marchi de la Costa » du 7 mars

1938affirma que « le renvoi fait par le DIP étranger a la loi d'umutre Etat pouvant étre

le cas échéant la |égislation francaise, revét ara&ctére en principe obligatoire.»

> Le juge a dans cet arrét utilisé la technique«d®mbiter dictum »,ce qui renforce
l'autorité de cette décision.

| X Ainsi, en DIP francais, 'admission du renvoi vautpremier comme au second degré |

Mais cette admission n’est pas générale il y adieraines qui y échappent.
Quels sont-ils ?

®» Toutes les fois que la régle de conflit retie
commecritére de rattachementla volonté
des parties le renvoi ne peut étre admi
Ainsi en matiére contractuelle, ainsi que
réaffirmé la Cour de cassation dans un a
rendu dans l'affaire de la plate-forme de
Mer du Nord, et alors que les constructe
de la plate-forme étaient assignés
plusieurs compagnies pétroliéres, dont la
société Mobil North Sea Limited ( Cass. civ.1, 14rsn1997 ), « la mise en ceuvre de
la regle de conflit de lois fondée sur I'autonorde la volonté est exclusive de tout
renvoi ». En matiere contractuelle en effet, laleéde conflit de lois permet aux
parties de choisir la loi applicable a leur contidtl doute que leurs prévisions
seraient déjouées si on admettait que le DIP dbilalésignée par elles puisse
renvoyer a une autre loi.

®» Quand la régle de conflit an caractére substantiel la encore le renvoi est
inconcevable, ce qui se comprend également : aveddlie regle de conflit de lois, le
droit étranger est déclaré applicable en raisosatecontenu matériel. On n’a donc
pas égard a la position que peut avoir le DIP d&t.

®» La question de I'admission du renvoi ne se posenpasplus en présence d’urigle

de conflit unilatérale, puisque par définition, cete regle de conflit de lois ne
donnera compétence a une loi étrangere que si cetliese veut compétente.

~+ Paragraphe Il : Le rattachement au reqard du temps

A. La problématigue : le conflit mobile

Selon la terminologie de Bartin, il y a « conflibbile » lorsque, par le déplacement ou la
modification d’un élément de rattachement, uneasidln donnée est successivement soumise
a deux systemes juridigues distincts. Ainsi pamgXe, aprés un certain temps, un meuble
acquis a l'étranger est importé en France. Le rerie rattachement retenu en matiéere

81



mobiliere étant le lieu de situation du meublegleestion se pose de savoir quels sont les
domaines d’application respectifs de la loi dedian lieu de situation et de la loi du nouveau
lieu de situation. De méme si se pose une quesdtostatut personnel d’'un individu ayant
changé de nationalité, doit-on appliquer I'ancielm@ationale ou la nouvelle ?

Un constat s'impose immédiatemente: conflit mobile ne se congoit qu'a propos de
criteres de rattachement susceptible d’évoluer danke temps : il est certain que la régle
de conflit qui, en matiére de filiation, donne comptence a la loi nationale de la mére au
jour de la naissance de I'enfant, ne peut donner e au conflit mobile, le critere de
rattachement étant on le voit « cristallisé » danke temps.

» La théorie dite des droits acquis en vertu de cette théorie, le droit
originairement constituée selon une loi donnée dbti¢ reconnu par tous les Etats
guelles que soient les changements ultérieurs dalidation du critere de
rattachement ; cela afin de garantir la stabile@é droits et des situations. Avec cette
théorie, la situation juridique demeure gouvernép@tuellement par la loi d’origine.

2 Cela signifie donc que la constitution de cettaiagion, ses effets mais aussi son
extinction, sont soumis a la loi d'origine, peu e qu'entre-temps le critere de
rattachement mene a une loi différente.

Exemple: un probléme concernant un droit réel pourtantusie automobile : le véhicule|a
été immatriculé en Allemagne et a été déplacé ander; quelle est la loi applicable & une
problématique afférente a cette situation ?

On peut hésiter entre la loi de I'ancienne situagd celle de la nouvelle situation. Aviec
théorie des droits acquis, on donne compétence alta allemande qui s’appliquera non
seulement a la constitution de la situation ainsiujaux effets qu’elle a pu produire alors
gue le bien se trouvait en Allemagne. Mais, de pluda loi allemande continuera de
gouverner les effets de cette situation alors ménugie le véhicule se trouve a présent gn
France.

Cette théorie il faut bien le reconnaitre nie ladification ; elle occulte le conflit mobile et
s’avere certainement de nature a porter atteinte iatéréts des tiers, qui ne pourront
connaitre aisément la teneur des droits portantesbien, et qui seront vraisemblablement
trompés par la croyance en I'application de ladeila situation actuelle du bien. Il est donc
compréhensible que cette théorie ait été critigeeque d’autres auteurs en aient proposé une
autre.

» La théorie appliquant les principes qui gouvernentles conflits de loi

dans le tempsLe jeu ici de ces principes gouvernant en Driirine les conflits de
lois dans le temps consiste en deux propositions :

3 Le principe de laon rétroactivité de la loi nouvelle

» Le principe ddeffet immédiat de la loi nouvelle

Pour reprendre I'exemple précédent de I'automobilemportée en France, cette
théorie conduira a faire jouer la loi allemande sia problématique posée au juge
intéresse la constitution de la situation juridiqueou les effets passés qu’elle a pu
produire alors que le véhicule se trouvait en Alleragne. Par contre, les effets de
la situation produits au lieu de la nouvelle locatiation en France reléveront de la
loi francaise. De méme la disparition de la situatin relévera de la loi de la

nouvelle situation.
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B. Les solutions

C’est la seconde solution qui I'a emporté :

®» La constitution et les effets passés de la situatioglévent de la loi ancienne

®» En revancheles effets postérieurs au changement mais aussideparition de la
situation juridique ainsi que les effets de cette idparition releveront de la loi de
la nouvelle localisation.

C’est la solution retenue par la Cour de Cassafiemms!|’'affaire société Diac du 8
juillet 1969 :

Une société de crédit allemande Diac avait ouveme société allemande Schliter un credit
pour l'achat d'un véhicule immatriculé en Allemagriea convention, soumise au Droit
allemand, stipulait que le véhicule était grevéndgage assorti d'une clause de réserve de
propriété au profit du créancier. Par la suitedéure fut introduite en France. Un garagiste
francais avait effectué des réparations sur lauwiimais les réparations ne furent pas payées
par la société ayant acheté le véhicule. Le gaeagmulut opérer une saisie conservatoire|sur
la voiture. Mais la société de crédit allemandéuerinformée, et comme la voiture n’était pas
encore payeée, elle se prévalut de son droit derigtape pour solliciter la mainlevée la saisje.
Devant les juges du fond, la société Diac perditmmces car les juges appliquérent le Droit
francais.
Sur pourvoi de Diac, la Cour de Cassation rejetpdervoi, en considérant que le Droit
francais était applicable et en estimant en efig¢ ¢p clause de réserve de propriété
assortissant la gage s’analysait en un pacte casoiresa I'époque prohibé par la loi francais.
Ainsi, valablement constitués selon la loi ‘allem@nkks droits réels de la société Diac|ne
pouvaient produire effet deés lors que la loi frasgalu lieu de la nouvelle situation du bien
ignorait ce type de droits.

La jurisprudence est depuis demeurée fidéle a aatbyse.

-+ Paragraphe Il : L’interprétation du rattachement

La regle de conflit comporte des criteres de ragatent qui parfois utilisent une notion
pouvant préter a interprétation.

» Exemple : la regle de conflit utilise la notion €elomicile ». Que faut-il
entendre par domicile ?

En vertu de I'adage déja rencontré £jus est interpretari, cujus est condere, il appartient

a l'auteur de la régle de l'interpréter. Ainsi tesitles regles de conflits de loi francaises
doivent étre interprétées par le Droit francaisp&mlant ce n’est pas évident car il y a des
régles de conflits de loi résultant de traitésrimationaux.

Dans ce genre de situation, a défaut d’'interpatdurnie par une juridiction supranationale
comme la CJCE, les juges doivent rechercher umeterprétation unifiante », c’est-a-dire
une interprétation qui a des chances d'étre cajl@eénent des autres Etats parties. Par
exemple, le juge sera invité @chercher quelle a été l'intention des auteurs ddéa
conventioninternationale, grace aux travaux préparatoirda deonvention.




@ Section Ill : Mise en ceuvre et désignation de d¢gerde droit applicable

Normalement, le juge applique des regles de dntérme. Or, du fait du caractere bilatéral de
la regle de conflit de lois dans I'espace, un jirgacais peut fort bien trancher le litige dont il
est saisi a l'aide d’'une regle de droit étrang€e.constat, qui peut sembler anodin, souléve
cependant des difficultés théoriques et pratiquasme faut pas mésestimer :

Des difficultés d’ordre théorique tout d’abord

Afin d’expliquer théoriquement la possibilité poun juge national d’appliquer un Droit
étranger, les juristes anglo-saxons ont eu recdlasthéorie des vested rights wu théorie
des «droits acquis ». Selon cette théorie, le pgfeamené a appliquer une loi étrangere,
parce qu’il ne peut apprécier la valeur des diaitguis a I'étranger sans tenir compte de la loi
étrangere sous I'empire de laquelle ces droittnticquis. L'explication ne manque pas de
justesse mais se révele pourtant insuffisante.ddelé juge n’applique pas toujours une loi
étrangere pour reconnaitre des droits acquis raiiger. Dans d’autres cas, il appliquera une
loi étrangere dans le but de créer une situatiarvelte, mais non de consacrer un droit déja
reconnu. Par exemple, lorsqu’il prononce un divooceune adoption en vertu d’'une loi
étrangere. Dans ces hypothéses, la théorie des dogjuis ne peut fournir I'explication.

Il est certes possible de songer a I'explicatialighne a travers la théorie de laéception.
Selon cette théorie, et puisque l'ordre juridigizien au nom de I'exclusivisme écarte toute
norme juridique qui ne provient pas de lui, 'applion de la loi étrangére est possible grace a
un mécanisme de réception. Plus précisément, lmende DIP l'integre a l'ordre juridique
italien en secrétant une regle substantiellemeantique a la loi étrangére qu'il s'agit
d’appliquer. En bref, la régle étrangere n’est pppliquée en elle-méme, mais se voit en
guelque sorte « clonée » par la norme italiennBléequi en reproduit le contenu. Disons le
franchement, I'explication semble totalement ani#file, et batie pour les besoins de la cause.

Elle n’est pas retenue en France, ou la loi étnangst appliquée en tant que telle, sans étre
incorporée ou regue.

Mais il n’en demeure pas moins que la positionudiejfrancais ne peut étre la méme que sa
position vis-a-vis de son propre Droit. Pourquéidtce que le juge francais, quoiqu’on fasse,
demeure extérieur au systeme juridique étrangen’dl pas pour rdle de I'élaborer, de
l'unifier, mais plus modestement de le constatedest’appliquer dans toute la mesure du
possible. On passe la aux difficultés d’'ordre prati que suscite I'application du Droit
étranger.

Des difficultés d’ordre pratique ensuite

Chacun conviendra que le juge francais ne peutcpasaitre le Droit étranger comme |l
connait le contenu de son propre Droit. Plus engbne peut pas étre tenu d’en connaitre le
contenu. De méme, par son extériorité, le jugechinparait bien échapper a I'élément
impératif du systeme juridique étranger. On saét dans toute regle de droit il y a un élément
rationnel et un élément impératif. Toute regle d@tch donc urimperium et ce constat vaut
pour la loi étrangére. Mais cehpériumdu droit étranger ne vaut qu’a I'étranger et netpe
s'imposer au juge francais, vis-a-vis duquel nesmie que I'élément rationnel du droit
étranger, c’est-a-dire cet ensemble de proposit@merales et raisonnées, applicables a des
cas particuliers. Tout ceci a un corollaire : Iggurancais ne serait pas tenu de connaitre et
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d’appliquer le Droit étranger comme il est tenucdenaitre et d’appliquer le Droit francais.
Lorsque la loi étrangere est appliguée en Francdegage francais, ce serait sur I'ordre du
|égislateur francais a travers la régle de cod#ifois, cette loi étrangere se voyant dépouillée
de son élément impératif. Ce ne serait donc plustabfement du Droit, mais cela
ressemblerait plutdt a du fait. La loi étrangeeag traitée par le juge comme un élément de
fait. L’affirmation apparait certainement excessim@me si pendant longtemps, et jusqu’a
une période récente, le traitement procédural d@ Etrangere devant le juge francais a pu la
faire ressembler a du fait. Mais une évolution tsfgeduite, qui restaure méme en France la
loi étrangere dans son image de véritable regl®mi. Cela mérite d'étre vérifié a trois
égards :

- tout d’abord au regard de I'applicabilité de laédtiangere
- ensuite au regard de I'application de la loi étéarg

- enfin, au regard du contrble qui est exercé p&odar de cassation sur
I'application de la loi étrangeére.

+ Paragraphe | : L’applicabilité de la loi étrangére: I'autorité de la
regle de conflit de loi

A. A I'égard du juge

®» Si les parties ( ou I'une des parties ) ont réclamé&pplication d’une loi étrangére
par le jeu de la régle de conflit de loisau juge, celui-ci @ peut refuser son
application, et faire comme si le litige était purement ineer€omme I'a rappelé
récemment la Cour de cassation, dés lors que llese parties a invoqué une loi
étrangere selon elle compétente, le juge ne pebseer a appliquer la loi francaise,
sans vérifier gu’elle est désignée par la reglecdsflit de lois ( Cass.civ.1l, 22
nov.2005 ).

®» Siaucune des parties n'a évoqué la régle de conflat invoqué la compétence d’'une
loi étrangeére, est-ce qlejuge est tenu d’appliquer d'office la regle dafiit de lois?
La position de la Cour de cassation a a ce sugidmip évolué pour venir finalement
(et pour I'instant ? ) s’arréter autour de laidigion suivante :

2 Dans un arrét Société mutuelle du Mans du 26 m@® B2 dans un arrét Mr A.B
rendu le méme jour, la premiere Chambre civilead€Edur de cassation a estimé
gue lorsque le litige met en cause des droits paibles, il incombe au juge
francais « de mettre en application la regle deflitale lois et de rechercher le
droit étranger compeétent jAinsi, la Cour de Cassation a considéré qu’une
distinction devait étre opéreée :

- En matiérede droits indisponibles il incombe au juge francais de
mettre en ceuvre la régle de conflit de loigt derechercher le droit
étranger compétent pour en faire application.
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- En revanche, quand il s’agit ddroits dont les parties ont la libre
disposition, si aucune des parties n’évoque la regle de ¢emfé lois, le
juge pourra mettre en ceuvre la regle de conflits dimis d’'office sans y
étre tenu, quelle que soit I'origine de la réglecdeflit de lois, Iégislative,
jurisprudentielle ou conventionnelle. Ce n’est pliigu’une faculté

X Sion est dans un domaine ol les parties n'ont pas
la libre disposition de leurs droits, le juge dc*™
d’office appliquer la régle de conflit de lois
partir du moment ou le litige est internatione X Avoir la libre
Mais encore faudra t-il que I'élément d’extranéi disposition de ses
soit dans le débat. Si les parties ne l'ont [ droits, c'est pouvoir
soulevé, le juge devra le faire d'office a I'aidesd
éléments du dossier, voire en sollicitant d les aliener, ou'y
parties toutes les précisions qu'il jugel renoncer
nécessaires ( art. 8 CPC ). L'essentiel est que
respectée la contradiction sur les conditio
d’application de la regle de conflit.

Précisons pour conclure sur ce point que la Cowadsation admet que le juge ne choisisse
pas entre la loi francaise et la loi étrangeéreldesqu’il reléve que ces lois sont équivalentes,
c’est-a-dire qu’elles produisent les mémes conssmpee juridiqgues dans le cas d’espece.
Equivalence que les juges du fond apprécie de fapuveraine. De méme, cette notion
d’équivalence permettra de sauver devant la Cowadsation une décision des juges du fond
qui auront appliqué une loi étrangére alors quectle de conflit de lois désignait la loi
francaise.

B. A I'égard des parties

Est-ce que les plaideurs peuvent par leur accoctliexl’application de lois
désignées par la regle de conflit de lois ?

Il faut distinguer :

®» S'il s’agit de droits indisponibles, aucun accord des parties @me exprés en
faveur de I'application d’une loi autre que la loicompétente n’est envisageable.

B En revanche, si les parties ontilae disposition de leurs droits la solution varie :

- S'il s’agit d’écarter I'application de la loi étrangére au proft de la loi francaise, la
Cour de cassation admetettepossibilité, et considere méme de facon sans doute
excessive qu’un tel accord peut résulter du fait qel les parties dans leurs
conclusions invoquent la loi francaise

- S'il s’agit d’écarter I'application de la loi francaise au profit de la loi étrangere,
'admission de cette faculté pose davantage prablé®s lors que cela alourdit assez
considérablement I'office du juge.

+ Paragraphe |l :L'application de la loi étrangére : la détermination du
contenu de la loi étrangéere

Xl
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Quand la régle de conflit désigne la loi étranggue,doit et comment rapporter
la preuve du droit étranger ? Quelles seront lasséguences d’'un défaut
d’établissement du Droit étranger ?

A.- La charge de la preuve du Droit étranger

Pour que soit assurée l'effectivité de la regleaflit, il ne suffit pas que le Droit francais ou
le Droit étranger soit désigné par la regle de ldahé lois. Encore faut-il en effet que le Droit
désigneé soit effectivement appliqué, ce qui neasade soi si le Droit désigné est étranger.

En effet la détermination du contenu de la réglglieable ne pose pas probleside droit
désigné est le droit francaiscar, en vertu de I'adageJura novit curia»: le juge connait le
Droit, sans avoir besoin pour cela de I'assistateseparties en litige.

Semblable adage ne peut étre tenu a I'égard du Bm@inger. Se pose donc la question de
savoir qui va supporter le fardeau de la preuvdrdit étranger : le demandeur, le défendeur
ou bien le juge.

Pendant tres longtemps, jusqu’a une période réclestparties avaient un role prépondérant a
jouer. Le juge n’était pas tenu de rechercher @effa teneur de la loi étrangere. Il lui était
seulement loisible de le faire, au besoin en sttt la collaboration des parties. Plus
précisément, la charge de la preuve pesait suereaddeur a la prétention soumise au Droit
étranger, ainsi que I'avait décidé la Cour de damsalans son arrét Lautour du 25 mai 1948.
L’évolution de la jurisprudence relative a I'applilité de la loi étrangére a entrainé un
abandon de ces solutions. Dans un premier tempsa ebomme en matiere d’applicabilité de
la loi étrangére distingué selon que le litige nest cause des droits disponibles ou
indisponibles. Dans le premier cas, elle a dansétaAmerford du 16 novembre 1993 jugé
que la charge de la preuve pesait encore sur tieganais que c'était a celle qui se prévalait
de la loi étrangere qu’il incombait de rapporteptauve que le contenu de cette loi étrangére
différait de celui de la loi francaise. Dans le®t;, la Cour de cassation imposait dans son
arrét Driss Abou du®ijuillet 1997 au juge I'obligation de rechercheoffice le contenu de la
loi étrangere, obligation prolongeant celle d’agpér d’office la regle de conflit de lois.
Finalement, par deux arréts du 28 juin 2005, lari@ee Chambre civile a supprimé toute
distinction entre droits disponibles et droits smbnibles, et a estimé de facon générale
gu’ « il incombe au juge francais qui reconnait applitaun droit étranger d’en rechercher
soit d'office, soit a la demande d’'une partie qumvdoque la teneur, avec le concours des
parties et personnellement s’il y a lieu, et de mEma la question litigieuse une solution
conforme au Droit positif étranger ».

B.- Comment sera apportée la preuve de la loi g&an?

Les parties, pour apporter la preuve de la loingeee devant le juge, peuvent produire un
« certificat de coutume », c'est-a-dire un documeatigé en francais qui émane soit du
consulat, soit de 'ambassade en France de I'Etah@er, soit d'un jurisconsulte ayant des
compétences concernant le Droit étranger.

Quant au juge, il dispose de plusieurs moyens pafiormer du contenu de la loi étrangere.
En particulier la possibilité de recourir a I'expige, ou bien d'utiliser la Convention
européenne du 7 juin 1968 qui organise entre urgraqtaine d’Etats un systeme de
transmission d’informations sur le Droit étranger.

87



Observons simplement ici que c’est au juge qu’papent d’examiner la force probante des
documents produits, son pouvoir d’appréciation tesamuverain. L'essentiel est que le juge
montre dans sa décision qu'il a eu une connaisssuiieante du Droit étranger, la Cour de
cassation n’admettant pas que le juge appliqudairgrangere tout en déclarant qu’il n’a eu
gu’une connaissance parcellaire de son contenu.

D’une maniere générale, la Cour de cassation impogejuges du fond une obligation de
motivation afférente a I'application du Droit étgem. C’est ainsi que réguliérement, la Cour
de cassation censure les juges du fond qui n’irgijpas dans leur décision appliquant le
Droit étranger les régles précises de ce Droingeadont il est fait application.

Ainsi les juges ont une obligation de motivatiorond les juges doivent expliquer quelles
sont les dispositions du droit étranger sur lesjilelentendent se fonder.

C.-La sanction du défaut d’établissement du contendrdii étranger

Le défaut d’établissement faute de preuve du condenDroit étranger doit étre une situation
exceptionnelle, sur laquelle le juge doit se jisstifpuisque désormais pese sur lui I'obligation
de rechercher la teneur du Droit étranger.

Si le juge s’est heurté a des difficultés trop ges) par exemple en termes de codts, voire a
une impossibilité, la loi du for, du fait de sa ation subsidiaire, va pallier la défaillance du
Droit étranger. Par contre, si le juge a requisddmandeur la production d’un certificat de
coutume, et que ce demandeur a fait preuve d’'sdeijuge devrait pouvoir le débouter de sa
demande. A moins qu’on exige du juge, dont I'offest de rechercher le contenu de la loi
étrangére, qu’il se tourne de lui-méme vers d'aum@yens de preuve, sous peine de voir sa
décision censurée. Cette derniere solution deVestporter lorsque le litige porte sur des
droits indisponibles. La Cour de cassation tentt@rdre aux litiges portant sur des droits
disponibles, puisqu’elle estime aujourd’hui de fa¢out-a-fait générale au visa de I'article 3
du Code civil qu’«l incombe au juge frangais qui reconnait applicahin Droit étranger
d’en rechercher, soit d'office, soit a la demandené partie qui I'invoque, la teneur, avec le
concours des parties et personnellement s'il yea,let de donner a la question litigieuse une
solution conforme au droit positif étrangex Cass.civ.1, 23 janvier 2007 : Société Progial

+ Paragraphe lll : Le contrdle de la Cour de Cassatia sur I'application de
la loi étrangere

Les motifs de I'arrét Progial montrent une extensiotable du contréle qu’exerce la
Cour de cassation sur les juges du fond dansdebetd’ application du Droit étranger.

Traditionnellement, il a toujours été admis quesdpie les juges du fond appliquent une loi
étrangere, ils peuvent étre amenés a l'interpréterpeuvent préciser son sens et sa portée.
Cependant, les juges francais ne peuvent évidemimenpréter le Droit étranger de la méme
facon gu'ils interpretent le Droit francais. Lor&tgiinterprétent le Droit francais, les juges
font comme on le sait oeuvre créatrice ; ce qléileur est pas permis de faire a I'égard d’'un
Droit qui leur est étranger. Quand on dit que legeg francais ont le pouvoir d’interpréter le
Droit étranger, cela signifie qu’ils doivent resét le plus exactement possible la teneur du
Droit étranger telle qu’elle existe. Et, car tel kesmessage de la formulationfine de I'arrét
Progial, les juges ne peuvent se contenter d’'ums@rviparcellaire, qu’exprimerait par
exemple un texte législatik Ils doivent donner une solution conforme au détianger »ce

-
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qui inclut la jurisprudence et toutes les autrag@ms composant le droit positif étranger sur la
guestion donnée.

Ces précisions apportées, les juges du fond sotibiles dans ce travail d’interprétation du
Droit étranger, c’est-a-dire dans ce travail déittgson de sa teneur ?

La réponse est nuanceée : ainsi que l'affirme larQmucassatior I'application que fait le
juge du droit étranger, quelle qu’en soit la soyrtégale ou jurisprudentielle, échappe, sauf
dénaturation, au contréle de la Cour de cassation »

Le principe est ainsi la liberté des juges, quilergouvoir d’interpréter souverainement la loi
étrangere, c’est-a-dire de déterminer souveraines@ncontenu. Mais cette liberté n’est pas
sans limites. En premier lieu, le jugement encteigrief de dénaturation s’il méconnait le
sens clair et précis de la disposition |égislaétrangere, telle qu’elle a été rapportée au juge
du fond. Etant observé que ce grief de dénaturgimurrait aussi étre adressé au juge qui
méconnaitrait le sens clair et précis de la juddpnce étrangeére, telle qu'elle lui a été
rapportée. En outre le juge ne saurait évidemniénaer de la jurisprudence produite pour
livrer sa propre interprétation du Droit étrangsr,qui ne 'empéche pas de démontrer que la
jurisprudence qui lui a été rapportée ne corresgmasdau droit positif étranger. D’'une facon
générale, le juge doit motiver I'interprétation Bwoit étranger qu'il retient, et respecter le
principe de la contradiction s’il retient un integfation autre que celle qui résulte des
documents que les parties en litige ont produitaaelui.

® Section IV : Les perturbations au jeu de la rée@eanflit de lois

Il se peut que le fonctionnement de la régle deflitote lois se heurte a des
perturbations, a des obstacles qui vont I'empédtiaboutir. Ces perturbations
peuvent intervenir a deux stades. Soit la regleadlit elle-méme va se trouver
évincée avant méme qu’elle ait fonctionné. La péstion se situe alors en amont du
fonctionnement de la regle de conflit ( 81 ). Sseécond type d’hypothése, la regle de
conflit de lois fonctionne, mais le résultat augeks conduit, c’est-a-dire I'application
d’une loi étrangere, ne peut étre atteint du faisdn caractére inadmissible au regard
de notre ordre juridique. La perturbation se s#logs en aval du fonctionnement de la
regle de conflit ( §2).

-+ Paragraphe |: Les perturbations en amont du fonctnnement de la
reqgle de conflit de lois

A.- L'interventionperturbatrice des lois de police du for

Il arrive de plus en plus fréguemment que le jugenfronté a un litige d’ordre
international, applique directement a ce litige thgges matérielles tirées de son droit
interne, sans passer par la médiation d’'une régleodflit de lois. Par exemple, si a
propos d'un contrat de travail international quéx@&cute en France, un litige se
présente au juge francais, portant sur la réglesient relative a I'hygiene et a la
sécurité du travail, le Conseil des Prud’hommesdaés va le résoudre en appliquant
immédiatement la loi frangaise, sans recherchér sontrat de travail est régi par le
Droit francais ou par un Droit étranger.

Dans ce cas, on le voit, des régles matériellestantielles de droit interne ( les regles
du Code du travail sur I'hygiene et la sécurité&rdwail ) vont se voir appliquées a un
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rapport international de fagon immédiate, sansergsar I'intermédiaire d’'une regle

de conflit de loisPourquol 7Tout simplement parce que certaines régles mdeiel
de droit interne poursuivent des objectifs poliagu culturels, sociaux ou
economiques qui sont jugés cruciaux pour l'orgdiisaet le fonctionnement de la
société francaise. Des lors, ces lois, pour accongalr objectif, doivent se voir
reconnaitre le champ d’application que postuleotgectif, peu important la nature
interne ou internationale du rapport de droit.

En clair, ce qui compte ici n'est plus la justiae @foit international, et donc le souci
de parvenir a la désignation de la loi correspond@aita meilleure localisation du
rapport de droit. Ce qui compte est de satisfa@g® éxigences de cohésion et

d’efficacité du droit interne. Pour décrire ces legg on parle soit de
ce qui rend bien compte de la spécificité de leaden

d’application, soit de », le terme mettant alors l'accent sur la
spécificité de contenu de ces regles, sur leur délesauvegarde de I'organisation
politique, économique et sociale du pays.

Avec ces lois, on le percoit, I'analyse est de tymatutiste », fondée sur le contenu
matériel de la regle afin déduire le champ d’agtian spatial nécessaire a sa mission.

Ces lois de police sont trés essentiellement dimgighationale. Cependant il faut
constater I'émergence de lois de police dorigiremmunautaire. Par exemple,
l'article 12 de la Directive du Parlement et du €ahdu 20 mai 1997 concernant la
protection des consommateurs en matiere de cordralistance, et qui édicte des
régles matérielles protectrices du consommateéxgitr dans son article 12 alinéa 2
gue« les Etats membres prennent les mesures pouregoe@nsommateur ne soit pas
privé de la protection accordée par la présentediive du fait du choix du droit d’un
pays tiers comme droit applicable au contrat, larsde contrat présente un lien étroit
avec le territoire d'un ou de plusieurs des Etatsmbres »

La méthode des lois de police n’est pas sans seut®s difficultés, a au

moins deux titres :

- Il n'est pas toujours facile de savoir quand ortreeve ou pas en présence
d’'une loi de police : pour ne prendre qu'un exempdedoctrine a longtemps
hésité quant a la qualification de lois de polies @rticles 12 & 14 de la loi
n°75-1334 du 31 décembre 1975 accordant en mat@rgous-traitance une
action directe au sous-traitant a I'encontre dutmaaie I'ouvrage. La Cour de
cassation, dans un arrét du 23 janvier 2007 rerahs dine affaire Société
Campenon Bernard, a en définitive dénié a ceslestia qualité de lois de
police.

- La seconde difficulté soulevée par les lois de geolse rapport a la
détermination exacte de leur champ d’applicatioatiap: par exemple, on a
pendant longtemps cru que les lois de police sarpi@ essence territoriales.
Or, la jurisprudence n’a pas craint d'en faire p&fune application
extraterritoriale : par exemple, le Droit de la comence peut parfaitement
atteindre des accords passés entre entreprisegétea, mais qui affectent le
marché francais. De méme que le Droit francaiseptetir du consommateur
en matiére de crédit s'appliquera impérativement ergdit qu’'un
consommateur frangais ira obtenir aupres d’une umarzplge ou espagnole
suite a une publicité effectuée en France.
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B.- L’intervention perturbatrice des lois de politeangeres

Il N’y a évidement pas que 'ordre juridique fraiscgui produise des lois de police. La
guestion se pose par conséquent de savoir si unffagcais peut faire application
d’'une loi de police étrangere. Pendant longtempHge aéponse a recu une réponse
négative. Entre autres arguments, était invoguéaitequ’appliquer les lois de police
étrangéres, qui sont souvent des regles de drbiicpueviendrait a faire du juge
francais le « valet » préposé a la satisfactionméséts étrangers. Tous ces arguments
ont vécu. Nul ne doute a présent que les lois diegpne doivent pas étre assimilées
au droit public. Ces lois se situent dans une gise ou Droit public et Droit privé se
combinent dans des proportions variables selordsset ont pour objet essentiel les
rapports individuels de droit privé. Il N’y a dopas de raisons majeures pour refuser
par principe de les appliquer. Le droit positif and progressivement admis leur
application. Tout d’abord la jurisprudence, tréaitiement, puis des textes de droit
conventionnel.

L’application des lois de police étrangeres a eamyer lieu été acceptée lorsque la loi
de police fait partie de I'ordre juridique désigrar la régle de conflit ( lEx causas.
Mais, allant plus loin, on a méme admis que pugee appliquée la loi de police d’'un
Etat qui n’est ni 'Etat du for, ni 'Etat de lax causaedes lors que la loi de cet Etat
tiers revendique son application.

Cette possibilité de faire application de la loipigice d’'un Etat tiers figure a l'article
16 de la Convention de La Haye du 14 mars 1978igureur en France, sur la loi
applicable aux contrats d’'intermédiaires et a [argsentation. Cet article prévoit la
possibilité d’appliquer les lois de police étrareggede tout Etat avec lequel la situation
présente un lien effectif. C'est aussi ce qu’adaitetiarticle 7 al.1 de la Convention
de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aupligations contractuelles (
réecemment transformée en Reglement communautaiyéi nonce que«lors de
'application, en vertu de la présente conventian ld loi d’'un pays déeterminé, il
pourra étre donné effet aux dispositions impératide la loi d’un autre pays avec
lequel la situation présente un lien étroit sdens la mesure ou, selon le droit de ce
dernier pays, ces dispositions sont applicablesllgugue soit la loi régissant le
contrat. Pour décider si effet doit étre donné & despositions impératives, il sera
tenu compte de leur nature et de leur objet, aigse des conséquences qui
découleraient de leur application ou de leur nomplagation ».

Aujourd’hui, et depuis le 17 décembre 2009, le Bagint Rome | du 17 juin 2008 sur
la loi applicable aux obligations contractuellesuacédé a la Convention de Tome du
19 juin 1980 se montre dans son article 9 plugict$tsur I'application des lois de
police étrangéres. En effet, le juge ne peut déamrmionner effet aux dispositions
d’'une loi de police étrangere d’'un pays que siolegations nées du contrat doivent
étre ou ont été exécutées dans ce pays, et ges kii$ de police de ce pays rendent
I'exécution du contrat illégale.

L’application des lois de police étrangeres n’assiapas sans limites. Ceci d’autant
gue la loi de police du for, si elle veut s’appkgul’emportera toujours sur une loi de
police étrangére. En outre, le contenu ou I' « ippdévorant d’application » pourrait
faire obstacle a I'application d’une loi de poligangeére.
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+ Paragraphe |l : Les perturbations en aval du fonctonnement de la réqgle
de conflit de lois

Ces perturbations proviennent de deux meécanismeseajprésentent sous forme
d’exceptions susceptibles de faire barrage a liagibn de la loi désignée par notre
regle de conflit de lois: il s’agit tout d’aborde dl’exception d’ordre public
international ( A), et de I'exception de fraudidoi normalement applicable ( B).

A.- L'exception d’ordre public

Un exemple pour comprendre le mécanisme de I'eiamepd’'ordre public
international. Voici un couple marocain qui divoere France. Le TGI prononce le divorce en
application de la loi marocaine pour déefaut d’emdre de I'épouse par son mari. Toujours
selon la loi marocaine, le Tribunal refuse d’aceord I'épouse la prestation compensatoire
gu’elle réclame, motif pris de ce que la loi maineane prévoit au cas d’espéce aucun
versement comparable a une prestation compensa®asonnement qu’admet la Cour
d’appel d’Aix-en-provence, mais non la Cour de a#ies qui, dans un arrét du 7 novembre
1995, estime qu’ est manifestement contraire avec I'ordre public laloi étrangére qui
prive la femme de tout secours pécuniaire bien que divorce ne soit pas prononcé a ses
torts ». Solution confirmée par la méme Premiere Chandivée dans un arrét du 28
novembre 2006, ou la loi marocaine se voit unedeiplus écartée parce que n’accordant pas
une allocation suffisante a I'épouse apres le deor

Cet exemple illustre fort bien le rble que jouadi@ public en DIP ( 1°), et les effets
gu’il produit (12°).

1°) La notion d’ordre public en DIRP

A la différence de ce qui se passe en Droit inteoad’ordre public bride les volontés
privées au nom de considérations jugées supériéamtisle 6 du Code civil ), I'ordre public
au sens du DIP a pour but de corriger les effets régles étrangéres et des décisions
étrangeres qui menent a des résultats choquamegard de nos conceptions. L'ordre public
du droit interne et I'ordre public du DIP n'ont pé&s méme fonction, et leurs contours
d’ailleurs ne sont pas les mémes. Ce n’'est pagemartine matiére est en France considérée
comme d’ordre public que cette matiere sera pouanduautomatiquement soustraite a
'application de lois étrangeres. Par exemple, m&men France I'état et la capacité des
personnes échappent tres largement a la convetgmparties, il n’en reste pas moins que le
jeu de la regle de conflit de lois conduira trégv@mt en France a I'application d’'une regle de
droit étrangére. Et cette loi étrangére ne sergumgie contraire a I'ordre public du seul fait
gu’elle differe de son homologue francaise:

&
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En bref, toute régle d’ordre public en droit intemiest pas d’ordre public

en DIP.

En réalité, I'ordre public en DIP se présente comuame correctif exceptionnel,
permettant d’écarter la loi étrangere normalementpgtente lorsque cette derniére contient
des dispositions dont I'application est jugée inedible par le juge saisi. Ce caractére
inadmissible se retrouvera dans trois séries d'thgses :

; I'exception d'ordre public va réagir face aux sloqui
méconnaissent les principes de droit privé ou aét ¢hublic communs aux
nations civilisées : lois étrangeres heurtant larateo le droit naturel, les
principes de justice universelle : loi fondée paeraple sur la discrimination
raciale.

; 'exception d’ordre public va réagir face auxsloétrangéres dont
'application va a I'encontre des principes qui gofient notre organisation
economique, politique et social@ar exemple une loi allant a 'encontre de
I'égalité de 'lhomme et de la femme. Autre exemfilé, de I'arrét La Ropit du
5 mars 1928, dans lequel la Cour de cassation @sfira « le décret soviétique
pronongcant la nationalisation de la flotte marcleandsse sans prévoir
I'attribution d’'une juste indemnité aux propriéesrdépossédés est contraire a
I'ordre public et ne peut recevoir application eari€e ».

'ordre public va réagir a I'encontre des lois a@geres dont
I'application risque de compromettre le résultatsMequel tend notre politique
législative.

Les modalités d’intervention de I'exception d’ordpeiblic méritent encore deux

précisions :

D'une part, la compatibilité de la loi étrangéreeavnotre ordre public
s’apprécie au moment ou le juge francais statue,q@e I'on nomme
«I'actualité de l'ordre publie, principe quea Cour de cassation a posé
dans son arrét Marret du 23 novembre 1976, a prdpodexequatur d’'une
décision allemande en matiére de filiation, cedaiant contraire par son
libéralisme a l'ordre public international francais I'époque ou elle fut
prononcée, mais qui fut présentée a I'exequatufrance a un moment ou la
loi du 3 janvier 1972 venait de libéraliser consadidement le Droit francais,
ce qui évita le jeu de I'exception d’ordre public.
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- D’autre part, ce qui provoque I'exception d’ordngbppc est moins le contenu
abstrait de la loi étrangére que son applicatioconcretq dans le cas d’espéce
soumis au juge.

2°) Les effets de 'ordre public
Le jeu de I'exception d’ordre publictsaduit par un double effet :
- tout d’abord, I'ordre public évince la loi étrangérormalement compétente

- ensuite, I'ordre public substitue a la loi étrarmgaormalement applicable la loi
francaise, compétente en tant dee fori en vertu de sa vocation subsidiaire
toutes les fois qu’il y a impossibilité d’appliquéa loi étrangere. Plus
précisément, cet effet d’éviction et de substitutievra étre strictement limité
a la disposition critiquée de la loi étrangére guiur le surplus, retrouvera sa
compétenceMais I'étendue de la substitution sera parfois plaste, comme
en atteste l'arrét Patind rendu le 15 mai 1963g&our de cassation. Ce litige
ou plutbt cette saga entre les époux Patind, qlormé lieu a de nombreux
arréts et participé grandement a I'élaboration dB Bancais, concernait la
séparation de Maria Christina de Bourbon, de natitthespagnole qui avait
épousé Antendr Patind, héritier de la richissimailfa Patind ayant bati sa
fortune dans I'étain en Bolivie. Madame Patind avge@mandé devant les
juridictions francaises le prononcé d’'une sépanatie corps. Or, en I'espéce la
regle de conflit de lois frangaise donnait compétea la loi bolivienne qui
ignorait la séparation de corps, tandis qu’en matie divorce, le DIP bolivien
renvoyait a la loi espagnole qui n'admettait padil®rce. En clair, les époux
Patind ne pouvaient ni divarcer, ni étre separésca@s. Les tribunaux
francais, jugeant cette situation contraire a Ferdoublic international,
prononcerent la séparation de corps en applicalioBroit francais, substitué
aux Droits étrangers normalement compétents. Mdadlait alors régler les
intéréts pécuniaires des époux Patind, et décidet était le sort de leur
régime matrimonial suite a la séparation de cofpspriori la loi compétente
sur cette question était la loi bolivienne. Seuletmeette loi ignorait la
séparation de corps, et ne pouvait donc en gouvégaeconséquences sur le
régime matrimonial. C’est pourquoi la. Cour de ctissaapprouva la Cour
d’appel d’avoir-admis que par un corollaire néciessala loi francaise
compétente pour prononcer la séparation de costaitl’ également pour
assurer le reglement pécuniaire des €poux.

Les effets de I'ordre public ne se manifestenttpagours avec la méme intensité : ils sont en
effet fonction de circonstances de lieu, ce qumsaifeste de la facon suivante. Soit I'ordre
public va réagir a I'encontre de la naissance eandg d’'une situation juridique par
application d’une loi étrangére au contenu choqualtoption, divorce.... Soit il va réagir a
'encontre de efficacité en France d'une situatmun S’est constituée a I'étranger sous
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'empire d’'une loi étrangere dont le contenu neasble inadmissible. Or, alors que I'ordre
public international, dans le premier cas, réag#éc toute sa force, dés lors que le contact
avec l'ordre juridique francais est trés étroitqoui’il s’agit d’y créer une situation, dans le
second cas, sa réaction est atténuée, ce que domme « I'effet atténué de Il'ordre

public ».La raison en est que la situation juridique gsidgit de reconnaitre en France s’est
de toute facon constituée a I'étranger et a pwduyire des effets. Comme l'a indiqué la Cour
de cassation dans son arrét Riviere du 17 avriB18lrs qu’était sollicitée la reconnaissance
en France d’'une décision équatorienne ayant prénkendivorce par consentement mutuel de
deux époux dont l'un était Francais, a une épodquke @roit francais ignorait le divorce par
consentement mutuet,la réaction a I'encontre d’une disposition éteegcontraire a I'ordre
public n'est pas la méme suivant qu’elle met obstad’acquisition d’un droit en France, ou
suivant qu’il s’agit de laisser produire en Framee effets d’'un droit acquis sans fraude a
I'étranger, et en conformité de la loi ayant corepée en vertu du DIP francaisDans le
méme esprit la Cour de cassation a accepté damsadeiis Chemouni du 28 janvier 1958 et
du 19 février 1963 la demande d’aliments forméelgpaeconde épouse d’'un Tunisien, ce qui
revient a donner effet en France a une union palygae célébrée a I'étranger, alors que la
célébration d’'une telle union sur le territoirerftais serait jugé contraire a I'ordre public
international.

Mais effet atténué ne signifie pas absence d’ediesi que le prouve la derniere position de la
Cour de cassation sur la délicate question dedsefie’il convient d’accorder a des
répudiations musulmanes prononcées a |'étrangefors#ant sur le principe d’égalité des
époux lors de la dissolution du mariage, reconnu l'paticle 5 du protocole n°5 du 22
novembre 1984, additionnel a la Convention européates droits de I’'homme, la Premiére
Chambre civile de la Cour de cassation a par quatéts rendus le 17 février 2004 refusé au
nom de l'ordre public international de faire pradueffets en France a wne répudiation
survenue a I'étranger sur la décision unilatérale chari, sans donner d'effet juridique a
'opposition éventuelle de la femme, et en privanitorité compétente de tout pouvoir autre
gue celui d'aménager les conséquences financiggegtie rupture du lien matrimonial

En outre, il est a noter que depuis plusieurs ajriéeCour de cassation ajoute un facteur
d’ordre personnel dans son appréciation de la conté a I'ordre public international : elle
estime ainsi que lorsqu’'un Francais ou une persalomiciliée en France est partie au
rapport de droit, I'ordre public doit réagir de dacplus intense. C’est ainsi qu’en matiére de
filiation, sa réaction a I'encontre de la loi aligéne, qui ne permet pas I'établissement d’'une
filiation hors mariage, varie selon que I'enfanntéa filiation est en discussion a ou non la
nationalité francaise, ou réside ou pas sur l&dee francais Aussi bien, dans un arrét du 10
mai 2006, a t-elle sans ambiguité déclaré qu’ « lmeétrangere qui ne permet pas
I'établissement d’une filiation naturelle n’est pamtraire a la conception francaise de I'ordre
public international, dées lors qu’elle n'a pas patfiet de priver un enfant de nationalité
francaise ou résidant habituellement en Franceaaitidiétablir sa filiation ».

B.- L'exception de fraude a la loi normalement ceétente
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Il était une fois une Princesse.... La PrincesseadfBemont belge devenue francaise
par son mariage, séparée de corps de son marnnieeRfe Bauffremont, mais malheureuse.
Malheureuse car le Droit francgais, qui lui étaipligable, ne connaissait pas a cette époque le
divorce, ce qui empéchait la Princesse d’épousirifece Bibesco, dont elle était éprise. Mais
la Princesse avait de la suite dans les idéesitd#tu droit de choisir seule un domicile
séparé, elle fixe en 1874 son domicile dans le BulthSaxe-Altembourg, dont elle obtient la
nationalité le 3 mai 1875. Or la loi de cet Etahsidére comme divorcés les catholiques
séparés de corps. Etant sujette de cet Etat, lcd®se recouvre sa liberté et peut enfin
épouser le Prince Bibesco a Berlin le 24 octobré518/ais sans doute a-t-elle été trop
pressée. Le Prince de Bauffremont en effet nediehpas de cette oreille, et obtient des juges
parisiens qu’ils entendent la Princesse toujouiig @nlui dans les liens du mariage. Sur
pourvoi de la Princesse de Bauffremont, la Coucaksation approuve les juges du fond en
constatant que la Princesse n'a sollicité et obtemel nationalité nouvelle que dans le but
d’échapper aux prohibitions de la loi frangaiseigvidon pour exercer les droits et accomplir
les devoirs afférents & sa nouvelle nationalité,doat attestent son second mariage et
'abandon rapide de sa nouvelle nationalité. Tocesaainsi opérés en fraude de la loi
francaise. Cette affaire montre parfaitement geelt les €léments constitutifs et la sanction
de la fraude a la loi normalement compétente.

1°) Les éléments constitutifs de la fraude aila lo

Selon I'expression employée par la Cour de cagsdims un arrét Société Lafarge du
17 mai 1983, 4 y a fraude a la loi en DIP lorsque les parties wolontairement modifié un
rapport de droit dans le but de ses soustrairda teormalement compétente ka fraude a la
loi suppose ainsi la réunion de trois éléments tdtoitifs : un élément matériel, un élément
intentionnel ou moral, et enfin un élément légal.

- Tout d’abord un élément matériel, consistant a manipuler umeété de la regle
de conflit de lois afin de glisser de I'empire déufoi normalement compétente a I'empire
d'une autre loi jugée plus avantageuse. Cette rattipn portera le plus souvent sur le
critere de rattachement, a condition que ce crigeresusceptible d’'une telle manipulation :
critere de la nationalité dans I'affaire de Baufiint ; critere du domicile ou de la résidence ;
critere du lieu de situation du meuble. A suppages le critere de rattachement ne puisse étre
manipulé, tel le lieu de situation d’un immeubkss parties désireuses d’un autre rattachement
pourront jouer sur la qualification, c’est-a-dingr $a catégorie de rattachementnsi dans
I'affaire Caron, ayant donné lieu a un arrét d€tur de cassation en date du 20 mars 1985,
un pére de famille propriétaire d’'un immeuble suClote d’Azur et désireux d’avantager sa
maitresse au détriment de ses héritiers en cor@oura prohibition du droit francgais
successoral normalement applicablex rei sitae), a constitué une SCI, dont les parts de
nature mobiliere ont pu étre transmises libremesa dien aimée en accord avec la loi new-
yorkaise, compétente suite a son déces a New-Yorla® que loi du dernier domicile du
défunt, applicable d’aprés notre régle de conflineatiére de succession mobiliere.
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-Ensuite, un élément moral ou intentionnel, c’est-a-diredéssein frauduleux la
volonté de parvenir a un résultat illégitime au ewyd’'une démarche intrinséquement
légitime. Comme I'a relevé la Cour de cassation sddiaffaire de la Princesse de
Bauffremont, le dessein frauduleux consistera dafgit de provoquer un changement, mais
dans le seul but d'obtenir le résultat prohibé |zadoi éludée, sans accepter les autres

conséguences produites par ce changement.

-Enfin, un élément légal, a savoir I'impératif |égal aeljla personne tente de ses
soustraire, par exemple la prohibition du divorcang I'affaire de la Princesse de
Bauffremont, ou l'institution de la réserve sucoeake dans I'affaire Caron. Précisons qu'il
est a présent admis depuis un arrét de Gunzbulg @& Paris du 18 juin 1964 et un arrét
Giroux de la méme Cour en date du 5 mars 1976 @jdealide sanctionnée peut étre aussi
bien une fraude a la loi francaise qu’a la loi éfyere.

2°) Sanctions de la fraude a la loi

La sanction de la fraude a la loi a pour objet laema néant de la situation créée grace a la
fraude : on va tenir pour avérée non la situatibteioue frauduleusement, mais la situation a
laquelle le fraudeur a voulu échapper : ainsi daffsire de Bauffremont, la naturalisation de
la Princesse a été jugée inopposable au Princa,ld’maintien de la nationalité francaise et
de I'application de la loi francaise a la Princesgé ne pouvait donc divorcer. Dans l'affaire
Caron, l'application de la loi américaine a étéémgnopposable aux enfants, a I'égard
desquels la loi frangaise du lieu de situation’idenheuble conservait sa compétence, et leur
octroyait a chacun sa part réservataire.

Titre Ill : LES EFFETS DES JUGEMENTS ETRANGERS EN
FRANCE

Une décision de justice rendue dans un Etat étrgriietat d’origine ) peut-elle produire des

effets dans un autre Etat ( I'Etat d’accueil ) ?dLeestion est importante : en effet, du fait de
la mobilité des individus, mais aussi du fait gaedéemandeur aura souvent porté son action
de préférence dans son propre pays, il arrive &éapent gu’'une décision soit invoquée dans
un autre pays que celui ou elle été rendue. Paypauexemple se trouve le défendeur, et
gu’il faut contraindre a exécuter la décision éfgene. Pays ou par exemple vit désormais
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I'époux divorcé, et qui pour se remarier a besa@rprbduire la décision étrangére de divorce.
Or il serait dommage dans ces hypothéses quegtimdre le défendeur récalcitrant ou que
pour se remarier il faille recommencer un proces-emce. C’est pourquoi le DIP francais
admet qu’a certaines conditions, une décision géw@mproduise des effets sur le territoire
francais. Simplement, afin que ces effets se psahtj un contrble de la régularité
internationale de la décision est organisé, ce sguicomprend deés lors que le jugement
étranger apparait comme une norme dont le jugediarva désormais devoir tenir compte.
Encore faut-il cependant distinguer selon les gftkt jugement dont on voudra se prévaloir,
certains effets produits par un jugement étrangav@nt se produire indépendamment de tout
contr6le de sa régularité internationale.

Quels sont les effets possibles d’'une décisiomgénae en France ?

B Chapitre | : Les effets possibles en France de ladision étrangere

Il est possible de se prévaloir en France d’unésaédceétrangére a diverses fins :

- Tout d’abord, on peut chercher a se prévaloir de€lgsion étrangere dans la
perspective de son exécution forcée en France, laveoncours de la force
publigue. Dans cette hypothese, le but va étreodé&cer force exécutoire a la
décision étrangere afin de rendre possible en Erdiagécution de mesures
coercitives en France sur les biens ou sur lesopees. Cette finalité rend

nécessaire I'octroi de ce que I'on nommexuaxequatus, qui nécessitera la
conduite d’'une instance bien spécifique.

- Ensuite, on peut chercher a se prévaloir d'un aeffet judiciaire de la
décision étrangére, soit son autorité de choseejuige but sera alors de faire
obstacle en France au moyen d'une exception de echjogée au
renouvellement d’'un proces qui a déja été jugétaahger, en se prévalant de
l'autorité négative de chose jugée attachée a tasid@ étrangére. Il faudra
pour cela que la décision étrangere soieCconnue

- Enfin, on peut chercher a se prévaloir de I'autopbsitive de chose jugée
résultant de la décision étrangére dans le cadreeddemande en France
distincte de celle qui a été jugée a I'étrangentdia c’est le demandeur qui se
prévaudra de la décision étrangere, par exempleggauyer une réclamation
d’aliments sur le fondement d’une filiation qu’'allie un jugement étranger.
Tant6t ce sera le défendeur, par exemple pour &istacle a une action en
divorce en France du fait de I'existence d'une siéa étrangére ayant
prononcé la nullité du mariage.
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Ces differents effets que l'on prétend tirer de décision étrangére sont
subordonnés a la régularité internationale de [Aso étrangére. Régularité
internationale que l'on contrblera parfois nécassaénta priori, ou bien
uniguement s’il y a contestation de cette réguarternationale, tout dépendant
comme il va étre vu de la nature du jugement éaarf des effets que I'on
cherche a lui faire produire.

Mais il est d’autres effets qu’'une décision étrangest susceptible de se voir reconnaitre en
France indépendamment de toute condition de rétgulaternationale.

- En premier lieu, quand bien méme elle serait démlgatorité en France en
tant que jugement, la décision étrangere représanteéen pas douter un
«instrumentum» qui constate un complexe de droits et doblayei
Instrumentum qui se voit reconnaitre une valeur au moins égatelle d’'un
acte sous seing privé, et qui pourra donc étreqgugcen France, ce que I'on
nomme« |'effet de titre ».par exemple, un jugement étranger constatant
'existence d’'une créance pourra étre invoqué eandée a l'appui d’'une
déclaration de créance dans le cadre d’'une proeéxliective.

- En second lieu, et dans le méme ordre d’idéesgpaisa décision étrangere
comporte nécessairement des constatations decédlie décision pourra étre
utilisée en tant qu’'élément de preuve. En principeforce probante d’une
décision étrangére est celle d'un simple témoignaden simple indice ou
d’une simple présomption.

- En troisieme lieu, la décision étrangére représantereéalité dont on pourra
étre amené a tirer des conséquences au sein deel’rridique francais. En
clair, la décision apparait comme un fait dont erpeut faire abstraction. Par
exemple, si une personne a été condamnée pénalemebétranger pour
banqueroute personnelle, cette condamnation pgarmsa doute étre invoquée
en France pour interdire a cette personne d’exercerctivité commerciale.

B Chapitre Il : La possibilité d’effets en France dela décision étrangere

La question de savoir si une décision étrangeré greduire des effets en France, et a
guelles conditions, est résolue par des reglesrieldds sanctionatrices de DIP. Ces
regles sont issues du Droit francais, ce qui egtjle des lors que c’est dans cet Etat
gu'’il s’agit d’accueillir la décision étrangere. &3t a lui de dicter ses exigences. Plus
précisément, la matiere est gouvernée en DIP fraupga deux catégories de régles :
des régles tout d’abord d’origine conventionnafieues principalement des dispositifs
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Bruxelles | et Bruxelles Il. Du fait de leur préséa sur les regles francgaises de droit
commun, ces regles de droit conventionnel devratetétudiées en premier. Mais il
n’'en sera rien. Une bonne compréhension de la redigppose que soient présentées
tout d’abord les regles de droit commun, que lsjpuudence de la Cour de cassation
a baties patiemment au fil des ans ( Section k)dioit conventionnel pourra ensuite
étre exposeé utilement ( Section 2).

Wi Section | : Les régles de droit commun francais

i Paragraphe | : L’admission de la réalisation d’effés en France des

jugements étrangers

A la question de savoirsi une décision étrangere peut sortir des effetBrance, la
jurisprudence francaise a répondu par toute urie dérdécisions qui traduisent une
lente évolution dans le sens d’'une efficacité denpdroit toujours plus grande des
décisions étrangeres en France. Sans trop entnerlealétail, rappelons les grandes
lignes de cette évolution :

Tout d’abord, sous I'empire de l'arrét Parker dualil 1819, s’instaura un
régime caractérisé par le refus de tout effet ntfraax jugements étrangers
avant qu’ils ne soient soumis avec succes a I'égrelu pouvoir de révision (
en fait un réexamen de I'affaire en fait et en dpair le juge de I'exequatur )
exercé dans le cadre de l'instanceexequatur.A I'appui de cette position
étaient mises en avant l'indépendance des Etatssolaveraineté des
gouvernements, s'opposant a ce qu’un Tribunal gegnémanation d’'une
souveraineté étrangére, puisse émettre une désisimposant en France.

Puis vint l'arrét Bulkley du 28 février 1860, quiangua une réaction a
'encontre de l'arrét Parker et du protectionnisquell instaurait. |l apparut
gue la rigueur de sa position devait étre écamésql’étaient en cause des
jugements étrangers ne renfermant pas de potéggialiexécution. Ainsi des
jugements n’attribuant aucun droit a exercer cod@&repersonne, ni ne
pronongcant aucune condamnation a une prestatiolcanagie.

Plus fondamentalement, et c’est ce que fit valairét de Wréede rendu le 9
mai 1900, on comprit que I'état des personnes negibdemeurer incertain,
et qu'il ne devait pas étre nécessaire d'attendrexequaturpour que prenne
effet en France par exemple I'annulation d’'un Bgei acquise a I'étranger.
L’instance en exequatur et son corollaire du paudei révision risquaient de
ranimer un contentieux pourtant déja terminé adiger, et de porter atteinte
de la sorte a l'unité du statut personnel. C’esirgooi s’établit I'idée que,
pourvu qu’elles interviennent sur des questions stitut personnel, les
décisions étrangeres, qu’elles soient déclarat{velgcision établissant une
paternité ) ou constitutives ( décision pronongantlivorce ou une adoption )
devraient étre efficacede planoen France. Ce que devait confirmer I'arrét
Hainard du 30 mars 1930.
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En clair, il est depuis cette jurisprudence adnis s jugements étrangers relatifs a
I'état et a la capacité des personnes, non seutevoent leur efficacité substantielle
reconnue de plano en France, mais encore ont ewcd-i@utorité de la chose jugée
avant et hors de toute procédure d’exequatur. Elleereconnaissance de l'autorité de
plano n'empéche cependant pas la vérification detdmilarité internationale de la
décision étrangere des lors qu'’il y aura contestadie sa regularité.

Mais I'évolution ne s’est pas arrétée la.

- Comme on l'a dit, la jurisprudence que I'on vierdtddier s’est justifiée par
lirréalisme qu’il y aurait a méconnaitre en Fraraesituation de fait et de
droit créée a I'étranger par un jugement d’état. &t-on fait valoir, il n'y a
pas qu'en matiere de statut personnel qu'un jugémpeunt créer a I'étranger
une situation juridiqgue nouvelle que I'on ne poumré@connaitre en France. Le
méme constat peut étre formulé a propos des jugsmattribuant des
pouvoirs, des qualités, ou plus généralement daasti une situation juridique
nouvelle. C’'est ainsi que la jurisprudence a recolefficacité de plein droit
des jugements constitutifs étrangers, méme intexvemors de l'état des

personnes : par exemple un jugement désignantjuidéiteur de société.

Au vu de tout ce qui précede,il apparait donc g&’'seule catégorie de jugements
étrangers échappe aujourd’hui encore a 'admisdmmefficacité de plein droit en
France : celle des jugements patrimoniaux décfaraRar exemple, le jugement
annulant un contrat, ou constatant la responsaltuiitle d’une personnd?ourquoi
cette exclusion de la reconnaissance de planauf’simplement parce que
pratiquement, ces jugements posent essentielledeanproblémes d’exécution pour
lesquels lintervention préalable d'un tribunal rfcais est toujours nécessaire.
Cependant, en raison de la difficulté qu’il y afper a distinguer entre jugements
constitutifs et jugements déclaratifs, on a propds#igner le sort des difféerentes
catégories de jugements en ne distinguant doréhayalen fonction de I'effet
recherché : tout jugement étranger serait efficke@lein droit en France lorsque la
personne s’en prévalant ne cherche a se prévaleidg son autorité. En revanche, le
contréle de la régularité internationale s’impogedas I'instant ou la personne s’en
prévalant prétendrait en tirer des conséquencdsaogmantes.

Cette proposition n’a pas encore abouti a ce:j@auls les jugements
rendus en matiere d'état et de capacité des persommsi que les
jugements constitutifs rendus en matiere patrimengnéficient d'une
autorité de plein droit en France. Les jugementdadagtifs patrimoniaux
nécessitent toujours une procédure de vérificapo@alable de leur
régularité lorsque leur autorité est invoquée emée. Par contre, tous les
jugements étrangers quelle que soit leur naturd sssujettis a la
procédure d’exequatur lorsqu’est recherchée encerbmbtention de leur
force exécutoire

wl Paragraphe Il : Les conditions posées a la réalisan d'effets en
France des jugements étrangers
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Des lors que I'on souhaite voir conférer force exéite a la décision étrangere, ou que sa
régularité internationale se voit contestée en ¢gann contrle de cette décision s'avere
nécessaire. Il convient de préciser quels sontlefs de contrble ( A ), avant d’examiner la
facon dont se déroule ce contrdle ( B).

A.- Les chefs de contrble

A Tlorigine, suite a l'arrét Parker, le Tribunal isad’'une demande d’exequatur devait

procéder a la révision au fond du jugement étramgerlui était présenté, c’'est-a-dire le

réexaminer en fait et en droit. C’était s’assuree de juge francais, s'il avait été saisi du

litige, aurait statué de la méme facon que le jgiganger. Ce manque d’ouverture a I'égard
des jugements étrangers a été séverement critibpié.il a fallu attendre prés de 150 années
pour que la Cour de cassation abandonne par sénMunnzer du 7 janvier 1964 le systeme
de la révision. Toutefois, 'abandon du systémelaleévision ne pouvait naturellement

signifier 'absence de tout contrbéle du jugemerargger. L’arrét Munzer, et c’est la son autre
intérét majeur, a également défini les chefs derotandu jugement étranger qui jusque a une
période récente étaient au nombre de cing. La gdploie désormais n’est plus I'exigence
d’une identité entre le jugement étranger et agli@urait rendu la juridiction francaise, mais

imposition de limites a la différence admise ente qui a été jugé a I'étranger, et ce qui
I'aurait été en Francé&e quels chefs de contrdle s’agit-il ?

- Tout d’abord, condition sans doute essentielle de la régulantérnationale, la
compétence internationale du juge d’origine pouadre la décision d’origine, ce que Bartin a
appelé la« compétence internationale indiresteMais comment apprécier si la
juridiction d’origine avait compétence internatitegour connaitre du litige ? la Cour de
cassation, dans son arrét Simitch du 6 févrieb188&stimé que wutes les fois que la regle
francaise de solution de conflits de juridictionatimibue pas compétence exclusive aux
tribunaux francais, le Tribunal étranger doit &eeonnu compétent, si le litige se rattache
d’'une maniere caractérisée au pays dont le jugé aaési, et si le choix de la juridiction n'a
pas été frauduleux ». On sait que depuis l'arr@&uPidu 2 » mai 2006, la Cour de cassation
considére que « l'article 15 du code civil_ne cansagu’'une compétence facultative de la
juridiction francaise, impropre a exclure la congm&e indirecte d’'un juge étranger ». La
méme analyse se voit retenue a propos de l'aditldepuis un arrét de la Cour de cassation
du 22 mai 2007.

- Ensuite, second chef de controle lui aussi d’ordre praeglssjui depuis I'arrét Bachir du
4 octobre 1967, consiste a vérifier «la réguladté déroulement du proces devant la
juridiction étrangere au regard de I'ordre publiternational francais et du respect des droits
de la défense ». A cet égard et ainsi que I'a cofil’arrét Pellegrini du 20 juillet 2001, le
juge francais devra veiller au respect des exigeded’article 681 de la CEDH, qui consacre
le « droit au proces équitable ».

- Troisieme chef de contrble qui rejoint le précédent, la conformité de laigién a
I'ordre public international. Est ici visé I'ordpublic international au sens du conflit de lois.
Ne sera donc pas accueillie la décision étrangereanduit a un résultat jugé choquant au
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regard des conceptions fondamentales de notre jomitigue. Etant rappelé qu’en vertu de la
jurisprudence Riviere du 17 avril 1953, I'ordre palouera ici sous sa forme atténuée.

- La quatrieme condition, la plus décriée, consistait a exiger du jugenééminger soumis
a exequatur qu’il ait été prononcé en applicatiedadméme loi que celle que désigne dans le
cas d’espéce la regle de conflit francaise. En €aia revenait a exiger du juge étranger qu'il
ait appliqué la méme loi que celle qu'aurait appéide juge francais s'il avait été directement
saisi du litige. Afin de tempérer cette rigueurjuasprudence, depuis un arrét Drichemont du
29 juillet 1929, avait eu recours athéorie dd’équivalence Elle permettait d’estimer la
décision étrangere réguliere si la loi appliquée Ipguge étranger aboutissait dans le cas
d’espece au méme résultat que celui auquel awadut la loi désignée par notre regle de
conflit. En dépit de ce tempérament, ce chef ddrétndemeurait fort controverseé. Il n’est
donc pas surprenant que la Cour de cassation,uraasét Cornelissen du 20 février 2007,
ait fini par 'abandonner.

- Cinquiéme et dernier chef de contrdle, lafig@tion de 'absence de toute fraude a la loi.
Il importe ici de bien distinguer la « fraude dda» de la « fraude au jugement ». Ce qui sera
critiqué ici n’est pas une manipulation de la eedé conflit en vue de I'application d’'une loi
autre que celle que désignerait normalement nétyke e conflit. Le grief ici visé est le

forum shopping »¢’est-a-dire le fait pour les parties de s’étrediees devant un tribunal
étranger dans le but d’obtenir un jugement confoanheurs intéréts, et d’échapper ainsi a la
décision qu’aurait rendue le juge francais normaleintompétent s'’il avait été saisi du litige.
Certes, ce changement de juge s’avere intéresaard gu’il y a changement de loi, d’ou la

tentation d'y discerner une fraude a la loi. Masqoi est éludé ici efapplicationde la loi

que désigne notre régle de conflipn sa compétengiisqu’il n’y pas de manipulation
de la regle de conflit de lois francaise, commesdianfraude a la loi. Avec la fraude au
jugement, les parties vont aller plaider a I'étemglans le but principal d'invoquer
immédiatement apres le jugement étranger dansyleqacelles vivent, en sachant que le juge
de ce dernier pays ne leur aurait pas accordé @fleguréclament si elles I'avaient saisi
directement.

B.- La mise en ceuvre du controle

Le contrdle va étre mis en ceuvre, soit a I'occadione instance en inopposabilité, diligentée
par la partie qui estime que le jugement étrangesusceptible de lui nuire et qui désire dores
et déja a des fins préventives faire constater @sti irrégulier. Soit lors de la demande en
reconnaissance incidente de la décision, si celesttcontestée. Soit lors de l'instance en
exequatur, introduite devant le TGI statuant a jugéque par voie d’assignation de la
personne qui avait la qualité de partie succombdauts le procés étranger. Ce sera a celui qui
invoque l'autorité du jugement étranger de prougele les conditions de régularité
internationales sont satisfaites.
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% Section Il : Les régles de droit conventionnel

Si I'on excepte les conventions bilatérales corxlassez fréquemment dans le
domaine des effets et de la reconnaissance desialesi les regles de droit
conventionnel qui seront tres brievement présenigeproviennent d’'une part du
dispositif Bruxelles I/Lugano en matiére civileammerciale ( § 1), d’autre part du
dispositif Bruxelles Il en matiére matrimonialedst responsabilité parentale ( 8 2 ).
Mais il ne faut pas oublier tout d’abord le Regleme°4/2009 du 18 décembre 2008
sur la compétence, la loi applicable, la reconaaies et I'exécution des décisions et
la coopération en matiere d’obligations alimen&if@evant entrer en vigueur le 18
juin 2001, ce reglement rend de plein droit exécesodans tous les Etats membres les
décisions rendues en matiere d'obligations alimergapar les tribunaux de I'un
quelconque de I'un d’entre eux, a la seule excaptio Royaume Uni. En effet, la
condition que I'Etat membre d’origine soit lié plar Protocole de la Haye du 23
novembre 2007 sur la loi applicable aux obligatiaisnentaires, a laquelle il
subordonne cette suppression de I'exequatur, séc@smairement remplie. Une
décision du Conseil du 30 novembre 2009 rend et eff Protocole unilatéralement
applicable dans tous les Etats membres, a I'exaemtu Danemark et du Royaume
Uni, a compter du 18 juin 2011.Enfin, mention déite faite des Reglements des 16
décembre 2006 et 11 juillet 2007. Le premier, cuiiemtré en vigueur le 12 décembre
2008, institue une procédure européenne d’injonctie payer en matiére civile et
commerciale. En I'absence d’opposition par le dééem a I'injonction, celle-ci est
déclarée exécutoire par la juridiction devant ldiguelle a été portée, et pourra étre
reconnue et exécutée dans I'ensemble des Etats meershns qu’il y ait lieu de
requérir 'exequatur, et sans qu'’il soit possibéeabntester sa reconnaissance. Quant
au Réglement du 11 juillet 2007, applicable depaii#™ janvier 2009, il dispense de
toute formalité préalable I'exécution dans un Et@mbre des décisions obtenue dans
un autre Etat membre au terme de la procédure qtftié pour les petits litiges
n'excédant pas 2000 € en matiére civile et comrakci

¥ Paragraphe | : Le dispositif Bruxelles | / Lugano

Le dispositif Bruxelles | / Lugano instaure un indg destiné a permettre que les
décisions rendues au sein des Etats membres egrencitiile et commerciale puissent

circuler aisément & travers les Etats membresntdeala sorte un véritabte espace

judiciaire européen es dispositions du Réglement Bruxelles | n° 441260 22
décembre 2000 ( articles 32 a 52 ) gouvernentdanmaissance et I'exécution des
décisions dans les rapports entre Etat membred¥Jdeh européenne. Par exemple,
la reconnaissance en France d'une décision rendwue Pays-Bas, ou bien la
reconnaissance en Gréce d'une décision rendue eagis. Les régles de la
Convention de Lugano ( articles 2 a 45 ) s’ap@igunon seulement a la circulation
des décisions entre Etats de 'AELE ( décisionsaigs reconnaitre en Norvege ), mais
encore a la circulation des jugements entre le blecet le bloc AELE ( par exemple
exequatur en France d’'un jugement rendu en Suigsgebjen exequatur en Islande
d’un jugement rendu en Allemagne ).

A.- Philosophie du dispositif Bruxelles | / Lugano
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Les dispositions de la Convention de Lugano et dglénent sont a peu de choses
prés similaires. Elles participent en tous casadem&me philosophieassurer une
libre circulation des jugements étrangers, posgijpéce au postulat de
base gu’est la confiance du juge de I'Etat reqarssda justice rendue par

le juge de I'Etat d’origineEn outre, les risques d'irrégularité sont atténdés
lors qu’en vertu de l'article 25 du Reglement (ct 19 de la Convention ),le juge
saisi va devoir s’assurer au besoin d’office quélviole pas la compétence exclusive
d’'une autre juridiction. Par ailleurs, lorsque léf@hdeur domicilié sur le territoire
d’'un Etat contractant, mais assigné dans un ad#tiecBntractant, ne comparait pas, le
juge doit s’assurer que ce défendeur a eu conmaissie I'assignation délivrée a son
encontre. Il doit surseoir a statuer tant qu’ilmésst pas assure.

En outre, le régime simplifié de reconnaissance déssions que met en place ce
systeme est également rendu possible par 'admiskias le dispositif de I'exception
de litispendance et de connexité, de nature a piéles contrariétés de décisions au
sein des Etats membres.

Le dispositif reprend la dualité« reconnaissanageaetion » connu du Droit commun,
avec ses conséquences classiques : les décisiomseBiwacesde plano sur le
territoire des autres Etats signataires, seuledrécution se voyant subordonnée a une
procédure particuliére ( article 33 du réglemenanticle 26 de la Convention ). De
méme qu’en Droit commun, la contestation de la ledggé de la décision dont la
reconnaissance est demandée déclenchera le caitnjifie.

Ce contrble simplifié s’appliqgue aux décisions eovpnance d’autres Etats membres,
peu important que la juridiction d’origine ait tirga compétence des regles de
compétence du dispositif, ou d'autres regles issukBautres conventions
internationales ou de son Droit commun. Peu impquie la décision a controler ait
été rendue dans un litige interne ou internatioRalu importe qu’'il s'agisse d’'une
décision rendue en matiére gracieuse ou en mat@mentieuse. Peu importe que
cette décision ait ou non acquis force de choséejuiessentiel étant qu’elle ait force
exécutoire si le but est de lui conférer force exd@ice dans le pays requis. Peu
importe que la décision, qui a di statuer a titiegipal sur une matiére couverte par
le dispositif, ait du trancher préalablement uneesjon incidente échappant au
domaine du dispositif.

Par contre, le dispositif ne s’applique pas auxigiléas judiciaires autorisant des
mesures provisoires ou conservatoires, renduesggemka partie contre laquelle elles
sont dirigées ait été appelée a comparaitre, éhdes a étre exécutées sans avoir été
préalablement signifieées. Par exemple certainestés obtenues sur requétes, ou
certaines injonctions de payer qui ont donné dedeux reglements spécifiques en
date des 12 décembre 2006 ( procédure europééimjenction de payer ) et 11
juillet 2007 ( procédure propre aux « petits lisgde moins de 2.000 € ). Deux
reglements ou le concept méme de reconnaissancgédiessons a d’ailleurs disparu,
puisque, dans le domaine matériel de ces deuxmeglis, I'Etat d’accueil n'a pas le
pouvoir de s'opposer a la pleine efficacité desigigas rendues dans un autre Etat
membre.

B.- Le contenu du régime simplifié de reconnaissasta’exequatur
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Le dispositif condamne évidemment toute révisionladeécision étrangere, c’est-a-
dire son réexamen en fait et en droit, de méme gatysupprimé le contrble de la
compétence du juge d’origine, peu important le éandnt sur lequel le juge d’origine
a assis sa compétence. Cependant, l'article 35dal.Reglement ( article 26 de la
Convention ) prévoit le refus d’efficacité en cas cbntravention aux regles de
compétence exclusive, ainsi qu'aux regles de coemgét protectrices de la partie
faible. L'efficacité sera également refusée si kxision étrangére a un contenu
manifestement contraire a I'ordre public de I'Etaguis, ce qui doit selon la CICE
demeurer exceptionnel, et se limiter par exempéecdntrariété aux dispositions de la
CEDH : ainsi de la méconnaissance dans I'Etat giioei des exigences du droit a un
procés équitable. En outre, la procédure suivieéttahger sera contrdlée si le
défendeur a été défaillant : le but est ici defigrique ce défendeur a pu utilement
organiser sa défense. De facon plus générale, iofeion du respect des droits de la
défense ou de I'obligation de motivation pourraijestifier un refus d’exequatur.

i Paragraphe ll: Le dispositif Bruxelles Il bis

Le Reglement n°2201/2003 Bruxelles Il bis instaurerégime destiné a permettre que les
décisions rendues au sein des Etats membres earenatatrimoniale et de responsabilité
parentale puissent circuler aisément a traversideuropéenne. Concretement, le controle
auquel se voient soumises les décisions au seifEtle membre d’accueil subit un fort
allegement, dans la ligne de ce qu’a mis en plaatidpositif Bruxelles I. Mais, allant plus
loin, le Reglement Bruxelles Il bis, dispense mémecertains cas la décision étrangere de
toute vérification, ce qui lui confere une effidgciimmeédiate en termes d’exécution.
L’examen de ce systeme suppose qu’en premier timnisidentifiés les actes bénéficiant de
la libre circulation (A ), avant que soient pré&as les modalités de la reconnaissance des
décisions rendues en matiére matrimoniale et ereraale responsabilité parentale ( B ), puis
celles de I'exequatur, qui ne peut concerner que décisions rendues en matiere de
responsabilité parentale ( C).

A.- Les actes bénéficiant du systeme de kimailation

Font partie de ces actes tout d’abord les décisiemdues dans un Etat membre apres la mise
en application du Réglement dans une matiére rgndi@ns le champ d’application de celui-
ci. Peu importe que la décision ait été rendue d&tat membre en vertu des régles
communautaires ou nationales de compétence. Pewrtangue la décision ait prononcé la
désunion, ou ait refusé de la prononcer.

Font également partie de ces actes les accords anties ou actes authentiques passés en la
matiére dans les Etats membres, et y ayant untéasgagxécutoire.
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B.- Le régime de reconnaissance des décisionuatiere de désunion et de
responsabilité parentale.

Comme en droit international privé commun franclg,€égime repose ici sur le principe de
reconnaissance de plein droit des décisions renelu@satiere matrimoniale et en matiere de
responsabilité parentale. Aucune procédure n’est ag@cessaire pour faire produire effet a
une décision rendue dans un Etat membre, par erem@ur opérer une inscription
modificative sur le Registre d’Etat civil ( articl&l-1 et article 21-2 ). Cependant, ajoute
l'article 21-3, a la demande de toute partie irgéée, la décision étrangére peut néanmoins
faire I'objet d’une décision de reconnaissance d¢inaerse de non-reconnaissance. L'utilité
de cette reconnaissance judiciaire est d’évacugrigque de contestation future autour de la
décision. En France, elle sera demandée au Présidéefribunal de grande instance ( article
509-2 du Code de procédure civile ). La procéduiges pour la reconnaissance est identique
a celle suivie en matiere d’exequatur ( article), 3@ laquelle renvoie d’ailleurs I'article 21-3.
Le demandeur a la reconnaissance devra produidg&deion certifiée, ainsi que d’autres
documents visés aux articles 37 et 39 du Reglement.

Le juge, qui doit statuer a bref délai, va vérifiarrégularité internationale de la décision.
Mais cette veérification est réduite a sa plus sengkpression : la révision au fond de la
décision se voit prohibée ( article 26 ), tout coenliest le contréle de la compétence du juge
d’origine ( article 24 ). En réalité, les motifs nlen-reconnaissance sont les suivants :

1°) Les motifs de non-reconnaissance de décisionsnatiere de désunion sont les
suivants :

a) décision rendue par défaut sans que le défendéaitlaét, qui n’accepte pas
la décision, n’ait été & méme de pourvoir a sartsefe

b) contrariété manifeste de la reconnaissance avedrd @ublic de I'Etat requis,
étant précisé que ce motif ne devrait jouer quefaden exceptionnelle a
'encontre de décisions ayant adopté une solutios pévere que celle qui
aurait été rendue en France : par exemple, déaisimanant d’'un Etat comme
Malte qui ignore le divorce, et qui aurait refusea®nséquence de prononcer
le divorce, alors qu'un membre du couple, reverwreven France, serait de
nationalité francaise. En revanche, il ne sembke quze I'exception d’ordre
public puisse empécher la reconnaissance d’'uneidacétrangére qui aurait
accordé le divorce la ou la loi de I'Etat d’accuelle permettrait pas ;

c) contrariété de la décision avec une autre déciai@rieure ou postérieure
rendue en matiere de désunion entre les mémeggpddns I'Etat requis, ou
avec une autre décision rendue antérieurement garmede désunion entre les
mémes parties dans un autre Etat membre ou daBsatitiers, pourvu dans
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ces deux derniéres hypothéses que la décisiosissieptible d’étre reconnue
dans I'Etat requis.

2°) Les motifs de non-reconnaissance de décisiendues en matiere de responsabilité
parentale sont les suivants :

a)

b)

de méme que précédemment, la décision rendue dautdéans que le
défendeur, qui n'a pas acquiescé a cette déciaibeu le moyen de pourvoir
utilement a sa défense, ne sera pas reconnue ;

de méme que précédemment, la contrariété maniflesia décision a I'ordre
public de I'Etat requis fera obstacle a sa recasamice, la contrariété
s’appréciant eu égard aux intéréts supérieursetiaint ( article 23 ).

en outre, ne pourra étre reconnue la décision esdns que I'enfant ait eu la
possibilité d’étre entendu, en violation des refteslamentales de procédure de
I'Etat requis ( article 23 b).

ensuite, dans le méme esprit que précédemmenti@omson ayant pour objet la
responsabilité parentale ne pourra étre reconnuée garent privé de la
responsabilité parentale n’a pas eu la possildié&e entendu ( article 23 d) ) .
enfin, la reconnaissance sera refusée si une d@édisconciliable a été rendue
dans I'Etat requis postérieurement a la décisidit sjagit de reconnaitre. Il en
va de méme si cette décision inconciliable a égemtans un autre Etat membre
ou méme dans un Etat tiers, dés lors que la décigioplus récente est
susceptible d’étre reconnue dans I'Etat requisfaut en outre pour que cette
primauté soit reconnue, que I'enfant réside habéoment dans I'Etat d’ou
émane la décision la plus récente.

C.- Le régime de I'exécution en matiere de respufisaparentale

Alors gque les décisions rendues en matiére matia®ne sont soumises qu’au régime de la
reconnaissance, les décisions rendues en matieresgensabilité parentale peuvent faire
l'objet d’'une exécution dans un autre Etat memlre. régime de I'exequatur se voit
considérablement simplifié par le Réglement ( fu), dans certaines hypotheses dispense
méme de tout contrdle la décision ( 2°).

1°) L’'exequatur se voit simplifié

En quoi I'exequatur est-il simplifié ? La procéd@s une procédure unilatérale, sur requéte,
sans intervention du défendeur ou de I'enfant,ggopar toute personne intéressée en France
devant le Président du tribunal de grande instahcéeu de résidence habituelle de celui
contre qui I'exécution est demandée, ou de rés@ldrabituelle de I'enfant, ou du lieu
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d’exécution. Une fois saisie, la juridiction detiE requis doit statuer a bref délai ( article 31
). Ayant vérifié que la décision présentée a I'axaqr a un caractére exécutoire dans I'Etat
d’origine, le juge va effectuer le contréle limgéi est le méme qu’en matiere de demande de
reconnaissance. Si la décision dans I'Etat d’odgiait ou peut encore fait I'objet d'un
recours, il peut étre demandé a la juridiction’Héal requis de surseoir a statuer.

2°) L'exequatur se voit supprimé

C’est la une véritable innovation, qui permet dibtier a certaines décisions une force
exécutoire immédiate dans d'autres Etats membrass fasser par une procédure
d’exequatur. Quelles sont ces décisions ? |l sdg# décisions relatives au droit de visite, et
les décisions de retour prises par les autoritd¥te d'origine de I'enfant conformément a
ce que permet l'article 11-8 du Réglement. Le mut'ekécution immédiate est d’éviter toute
défaillance dans I'exécution, en un domaine pdiécement sensible ou les décisions doivent
recevoir immédiatement pleine efficacité, soit afi faire en sorte que I'enfant ne soit pas
privé de I'un de ses parents, soit afin de ne palpger une procédure de retour de I'enfant
qui par hypothese doit étre courte.

Pour obtenir I'exécution immédiate, la partie dedeesse devra fournir une expédition
certifiée de la décision ( articles 41 et 42 ).Fance, c'est le juge auteur de la décision qui
certifiera I'expédition, a la condition qu’elle s@xécutoire, et que les parties et I'enfant aient
eu la possibilité d’étre entendus.
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