Le Code de la propriété intellectuelle n'autorisant aux termes de l'article L. 122-5, 2° et 3° a), d'une part, que les copies ou reproductions « strictement réservées à l'usage privé du copiste et non destinées à une utilisation collective » et d'autre part, que les analyses et courtes citations dans un but d'exemple et d'illustration, « toute représentation ou reproduction intégrale ou partielle faite sans le consentement de l'auteur ou ses ayants droit ou ayants cause est illicite » (art. L. 122-4).
Cette représentation ou reproduction, tout comme le fait de la stocker ou de la transmettre sur quelque support que ce soit, par quelque procédé que ce soit, constituerait donc une contrefaçon sanctionnée pénalement par les articles L. 335-2 et suivants du Code de la propriété intellectuelle.
[image: logo]
Tour Lefebvre Dalloz - 10, place des Vosges - CS 90358 - 92072 Paris La Défense Cedex
© ÉDITIONS DALLOZ - 2023
ISBN numérique : 978-2-247-22773-0
ISBN papier : 978-2-247-21656-7
Ce document numérique a été réalisé par Nord Compo
www.editions-dalloz.fr
ABRÉVIATIONS
	AJ fam.	Actualité juridique famille (Dalloz)
	AJDA	Actualité juridique de droit administratif
	Bull.	Bulletin des arrêts de la Cour de cassation
	C. civ.	Code civil
	C. com.	Code de commerce
	C. pr. civ.	Code de procédure civile
	Cass.	Cour de cassation
	CE	Conseil d'État
	CEDH	Cour européenne des droits de l'Homme
	Civ.	Cour de cassation, chambre civile
	CJCE	Cour de justice des Communautés européennes
	CJUE	Cour de justice de l'Union européenne
	Com.	Cour de cassation, chambre commerciale
	CSP	Code de la santé publique
	D.	Dalloz (Recueil)
	DP	Dalloz périodique
	GADIP	Grands arrêts de la jurisprudence française de droit international privé
	Gaz. Pal.	Gazette du Palais
	J.­Cl. Int.	Juris-Classeur de droit international
	JCP	La Semaine Juridique
	JDI	Journal du droit international
	P	Publié au Bulletin
	RCADI	Recueil des cours de l'Académie de droit international de La Haye
	RDC	Revue des contrats
	Rép. internat.	Répertoire Dalloz de droit international
	Rev. arb.	Revue de l'arbitrage
	Rev. crit. DIP	Revue critique de droit international privé
	RTD civ.	Revue trimestrielle de droit civil
	RTD com.	Revue trimestrielle de droit commercial
	RTD eur.	Revue trimestrielle de droit européen
	Soc.	Cour de cassation, chambre sociale
	TCFDIP	Travaux du comité français de droit international privé

Introduction
§ 1. 
Objet du droit international privé

1
Définition. Dans une première approximation, le droit international privé peut être défini comme la branche du droit positif qui a pour objet les relations internationales entre personnes privées.
Encore faut­il, d'emblée, préciser un point important : le droit international privé ne s'intéresse qu'aux règles qui ont spécifiquement pour objet ces relations internationales. Les relations internationales impliquent en effet toujours la mise en œuvre, outre les règles du droit international privé, de règles de droit interne. Ainsi, les conditions de forme d'un mariage célébré en France entre un Français et une Allemande seront empruntées à la loi française. Ces règles, qui sont en réalité les mêmes que celles qui seraient mises en œuvre dans une situation purement interne, ne constituent pas l'objet du droit international privé. Seules les règles qui sont spécifiquement mises en œuvre en raison de l'internationalité de la situation forment l'objet du droit international privé.

2
Caractère spécifique de l'objet. Quelles sont les règles qui sont spécifiquement mises en œuvre à raison de l'internationalité de la situation ? Ce sont celles qui répondent aux questions spécifiques qui résultent de l'internationalité de la situation, celles qui ne se posent que lorsque la situation est internationale.
Certaines questions, en effet, se posent de la même manière que la situation soit interne ou internationale. Ainsi, pour reprendre l'exemple précédent, la question de savoir si les époux doivent être présents à leur mariage, de l'âge nubile, d'une éventuelle condition de différence de sexe, d'une prohibition du mariage à raison d'un lien de parenté… Ces questions se poseront à la fois dans une situation purement interne – deux Français résidant en France et se mariant en France – et dans une situation comportant des éléments d'extranéité, c'est-à-dire des points de contacts avec l'étranger – par exemple la nationalité étrangère de l'un des époux.
En revanche, certaines questions ne se posent que dans cette dernière hypothèse. Ce sont elles qui forment l'objet du droit international privé.

A. Typologie des questions posées par le droit international privé

3
Compétence internationale. De même qu'une image vaut mieux qu'un long discours, un exemple donne une bonne idée des questions qu'a à traiter le droit international privé.
Supposons qu'une épouse, mécontente des infidélités répétées de son époux, entende saisir un juge français pour demander le divorce.
Si la situation est purement interne, un certain nombre de questions se poseront. Quel juge saisir ? Le tribunal judiciaire, le juge des contentieux de la protection, le juge aux affaires familiales ? De quel ressort ? Quelle procédure suivre ? Contentieuse, gracieuse, avec ou sans conciliation préalable ? Ces premières questions relèvent du droit judiciaire privé. Ensuite, au fond, les parties et le juge s'interrogeront sur les conditions du divorce, notamment les conséquences des infidélités, les modalités de preuve de celles­ci, et sur les effets du divorce, en particulier sur les biens et sur la garde des enfants. Ces questions relèveront du droit civil.
Si l'on suppose maintenant que la situation est internationale, par exemple parce que les époux sont de nationalité étrangère, un certain nombre de questions supplémentaires vont apparaître.
Tout d'abord, les époux étant étrangers, le for (c'est-à-dire le juge saisi) pourrait valablement se demander dans quelle mesure les tribunaux français, dans leur ensemble, sont susceptibles de se prononcer. Cette question, qui porte sur le point de savoir à quelles conditions les juges français peuvent se prononcer sur un litige comportant des éléments d'extranéité, est appelée question de la compétence internationale des juridictions françaises.

4
Conflit de lois. À supposer le juge français compétent, se posera alors la question de la loi qu'il conviendra d'appliquer, loi française ou loi étrangère. En effet, contrairement à ce que l'on observe dans d'autres domaines – droit pénal international ou droit administratif, par exemple – il n'y a pas, en droit international privé, de solidarité nécessaire entre le forum et le jus, entre le for et sa loi1. Cela signifie qu'un juge français peut parfaitement être compétent sans que la loi française ne soit applicable. Dans ce cas de figure, fréquent en droit international privé, le juge appliquera donc une loi étrangère. Cette deuxième question, qui a pour objet de se prononcer sur la loi applicable à un litige international, est appelée question du conflit de lois.

5
Effets des décisions étrangères. Il est par ailleurs possible que l'époux volage visé par la demande en divorce entende y couper court en excipant d'une décision déjà rendue par un juge étranger. L'internationalité est particulièrement propice à ce type de manœuvres. D'une part, parce qu'il est fréquent que les parties résident en des lieux différents et il est alors tout simplement commode, pour chacune d'elles, de saisir le juge local. D'autre part, parce que la pluralité de juges potentiellement compétents peut parfois être exploitée par l'une des parties, qui choisira de saisir le juge dont il est le plus vraisemblable qu'il lui donne gain de cause.
Si la situation était purement interne, l'existence d'une décision (française) précédente constituerait une fin de non-recevoir tirée de l'autorité de chose jugée automatiquement attachée à la précédente décision.
En revanche, dès lors que la décision déjà intervenue provient d'un juge étranger, se pose la question des conditions auxquelles cette décision sera reconnue et des effets, précis, qui lui seront attribués.
Cette question, qui a trait aux conditions de reconnaissance et aux effets des décisions étrangères, est appelée question des effets des décisions étrangères, ou encore question de la reconnaissance et/ou de l'exécution des décisions étrangères, ou encore parfois, par synecdoque, question de l'exequatur2.

6
Conflits de procédures. Il est enfin possible, dans une variante de l'hypothèse précédente, que le juge étranger ait été saisi par l'époux volage sans avoir encore rendu de décision. La question sera alors de déterminer dans quelle mesure le juge français peut, ou doit, tenir compte de cette procédure parallèle à l'étranger.
À nouveau, la question n'est pas inconnue du droit interne, qui organise précisément les hypothèses de litispendance et de connexité (C. pr. civ., art. 100 s.). Mais, ainsi qu'on le verra, les hypothèses de litispendance et de connexité internationales posent des questions particulières, largement dans la dépendance de la question de la reconnaissance des décisions étrangères.

B. Synthèse

7
Conflit de juridictions et conflit de lois. Ainsi précisées, les différentes questions spécifiques qui constituent le cœur du droit international privé peuvent être organisées autour de deux axes.
Comme l'indique la terminologie, les questions que pose le droit international privé tiennent à la pluralité de nations, c'est-à-dire, dans la compréhension moderne, à la pluralité d'États souverains. En tant que souverains, les États modernes possèdent tous, à la fois, un système de normes, c'est-à-dire un ensemble de règles de droit, et un système juridictionnel, c'est-à-dire un ensemble de tribunaux, destiné à appliquer ces normes.
Les difficultés que pose l'existence d'éléments d'extranéité peuvent, dès lors, avoir trait, soit à la pluralité de systèmes normatifs, soit à la pluralité d'ordres juridictionnels.
La pluralité de systèmes normatifs fait apparaître la nécessité de choisir, entre toutes les lois susceptibles d'être appliquées, celle qui le sera effectivement. Cette question, dite du confit de lois, constitue le cœur historique et méthodologique du droit international privé3.
Mais les difficultés propres au droit international privé peuvent également provenir de la pluralité d'ordres juridictionnels, nécessitant de choisir entre ceux-ci (question de la compétence internationale), et d'organiser leur fonctionnement concurrent simultané (conflit de procédures) ou successif (effets des décisions étrangères). Ce second type de difficultés, parce qu'il résulte de la pluralité de juridictions, est généralement nommé, par symétrie avec le conflit de lois, conflit de juridictions.

8
Sens de l'adjectif « international ». Il y a a priori deux manières de comprendre l'épithète international dans l'expression « droit international privé ». Soit comme s'appliquant à l'origine des règles du droit international privé, soit comme s'appliquant à l'objet de ces règles.
À cet égard, de manière peut-être contre-intuitive, ce sont uniquement les situations embrassées par le droit international privé qui sont internationales : un mariage entre une Belge et un Français, un contrat signé à Paris mais destiné à être exécuté à Pékin, une banque dont le siège est à Francfort, mais possédant des succursales dans d'autres pays…
En revanche, les règles du droit international privé ne sont pas nécessairement des règles de source internationale. Si, comme l'atteste l'étude des sources de la matière, celle-ci subit, plus encore que d'autres, un puissant mouvement d'internationalisation, surtout sous l'influence du droit de l'Union européenne, toutes les sources du droit international privé ne sont pas d'origine internationale. Les règles du droit international privé restent, dans une mesure significative, des règles nationales. Ainsi, aussi paradoxal que cela puisse paraître de prime abord, il existe un droit international privé français, un droit international privé belge, un droit international privé chinois… Dans ces conditions, l'objet du présent ouvrage sera l'étude du droit international privé français, c'est-à-dire l'ensemble des règles du droit français, quelle qu'en soit l'origine, régissant les questions de conflit de lois et de conflit de juridictions.

C. Questions exclues

9
Condition des étrangers. Certaines questions ont été, par le passé, traditionnellement rattachées au droit international privé, mais ne sont plus guère traitées dans ce cadre aujourd'hui, hormis dans quelques universités. Il s'agit, d'abord, de la question de la condition des étrangers. La question de la condition des étrangers a pour objet les différences, dans la jouissance des droits, entre les Français et les étrangers. Longtemps, le principe a été celui, encore formellement énoncé par l'article 11 du Code civil, selon lequel l'étranger ne pouvait jouir en France d'aucun droit civil, sauf ceux qui lui auraient été spécifiquement accordés par Traité. Le principe était donc qu'un étranger ne pouvait pas, par principe, contracter mariage, conclure un contrat, succéder… Avant, et afin, d'envisager la loi applicable à ces différentes opérations (question du conflit de lois), tout cours de droit international privé comportait en conséquence une partie spécifiquement consacrée à l'application de ce principe, qui recevait de nombreuses exceptions, tenant non seulement aux textes attribuant des droits aux étrangers, mais également à l'interprétation restrictive que la Cour de cassation retenait de la notion de « droit civil » visée par l'article 11.
Toutefois, par un arrêt Lefait rendu le 27 juillet 1948, la Cour de cassation a opéré un spectaculaire revirement, consacrant une lecture clairement contra legem de l'article 11, aux termes de laquelle « il est de principe que les étrangers jouissent en France des droits qui ne leur sont pas spécialement refusés », désactivant ainsi le texte4.
Le principe est donc, aujourd'hui, que les étrangers jouissent a priori de tous les mêmes droits que les Français. Persistent simplement, dans certains domaines, des exceptions particulières, et qui, non seulement demeurent exceptionnelles, mais doivent être dûment justifiées, sous peine de passer sous les fourches caudines du principe de non-discrimination.
À titre d'exemple, l'une des dernières exceptions d'importance en matière de condition des étrangers résidait dans l'impossibilité, pour ceux­ci, de bénéficier du statut des baux commerciaux (anc. art. L. 145­13, C. com.). Elle a été abrogée, d'abord par la Cour de cassation en raison de son caractère discriminatoire5, puis par le législateur6.
Par suite, il n'y a plus lieu à une étude générale de la condition des étrangers. Les exceptions particulières à chaque matière sont logiquement envisagées dans le cadre de la matière concernée.
Tout au plus se pose-t-il encore aujourd'hui des questions de police des étrangers, relatives aux conditions d'accès et de séjour en France, mais ces questions relèvent manifestement plus du droit public que d'un cours de droit international privé.

10
Droit de la nationalité. Lorsque la condition des étrangers constituait une composante du droit international privé, il en allait de même du droit de nationalité, en quelque sorte par accessoire.
Le droit de la nationalité portait en effet sur la détermination du critère central – la distinction des Français et des étrangers – autour duquel était organisée la condition des étrangers. Dès lors, toutefois, que la condition des étrangers n'est plus véritablement étudiée dans le cadre du droit international privé, il n'y a plus lieu, non plus, d'envisager à titre principal le droit de la nationalité. Ces deux questions ne seront pas envisagées plus avant dans le cadre du présent ouvrage. On suit en cela un usage aujourd'hui très largement répandu dans les facultés de droit.

§ 2. 
Sources du droit international privé

11
Évolution. Il s'agit ici de décrire la spectaculaire évolution des sources du droit international privé qui est passé d'un droit longtemps particulariste, non écrit et savant (A), à un droit internationalisé, écrit et technocratique (B).

A. Un droit longtemps particulariste, non écrit et savant

1. Un droit particulariste

12
Particularisme des sources. Ainsi qu'il a été vu, les règles du droit international privé ne sont pas nécessairement de source internationale. Au lendemain des codifications napoléoniennes, le droit international privé était un droit de source exclusivement nationale. En l'absence, en effet, de toute œuvre d'unification, dans une Europe largement et continuellement déchirée par des guerres à répétition, le droit français, comme celui de ses voisins, est un droit essentiellement national. Pour décrire cet état d'un droit international privé particulier à chaque État, et non universalisé, on parle généralement de particularisme. Le particularisme est, d'abord, un état de fait : la circonstance que les sources – et donc les règles – du droit international privé sont distinctes selon les pays, que les règles du droit international privé français sont distinctes de celles du droit international privé allemand…

13
Théorie particulariste. Ce particularisme a été, à vrai dire, accompagné par une théorie particulariste, dont le promoteur essentiel était Étienne Bartin7. Pour cet auteur français de la fin du XIXe siècle et du début du siècle suivant, qui peut à de nombreux égards être considéré comme le père du droit international privé français moderne, le droit international privé est lié au droit interne, « comme l'ombre au corps », n'étant rien d'autre que la « projection » des institutions et règles du droit interne « sur le plan du droit international8 ». Étienne Bartin défendait donc une approche selon laquelle le droit international privé d'un État, étant indéfectiblement liée à son droit interne, lui est nécessairement propre et récusait pour cette raison les théories universalistes contraires.

2. Un droit non écrit

14
Insuffisance du droit écrit. Dans d'autres domaines, et singulièrement en droit civil, ce sont précisément lesdites codifications napoléoniennes qui formaient la base du droit français. Or, rien de semblable ne pouvait être observé en droit international privé. Non seulement aucun Code de droit international privé n'a jamais été adopté, ni à l'époque napoléonienne, ni ultérieurement, mais, au surplus, le Code civil, celui qui aurait dû en bonne logique recueillir les règles de droit international privé, ne contenait initialement que très peu de dispositions sur ce point. Le conflit de juridictions héritait ainsi des très rudimentaires articles 14 et 15, qui se contentaient de fonder la compétence des juges français, selon une logique de jouissance des droits, sur la nationalité française des plaideurs. Le vide était encore plus grand dans le domaine du conflit de lois. L'article 3 du Code civil, inchangé, prévoit en effet uniquement l'application de la loi française à l'état et la capacité des Français, aux immeubles situés en France, et, pour ce qui concerne « les lois de police et de sûreté », à « tous ceux qui habitent le territoire ». Rien en revanche au sujet du statut personnel des étrangers, des biens situés à l'étranger, des contrats, délits, régimes matrimoniaux, mariage, divorce, filiation, successions…

15
Survivance de la coutume et importance de la jurisprudence. La loi de promulgation du Code civil n'abrogeant les coutumes que dans les domaines désormais couverts par le Code, les règles coutumières qui régissaient antérieurement le droit international privé ont tout naturellement subsisté dans les très larges interstices laissés libres par le Code civil. Ceci explique que de nombreuses règles et adages de l'Ancien droit – locus regit actum, actor sequitur forum rei… – soient encore sollicités.
C'est donc essentiellement à la jurisprudence qu'est revenue la tâche d'organiser ce droit international privé moderne naissant. En effet, si dans les domaines couverts par le droit écrit, les juges faisaient initialement preuve d'une véritable déférence devant la loi écrite, rien de comparable ne pouvait être observé en matière de droit international privé, en raison, précisément, de la quasi-absence de droit écrit. La jurisprudence française a ainsi posé les bases du droit international privé moderne. Son importance fondatrice, en droit international privé, n'a probablement d'équivalent qu'en droit administratif, ce qui explique l'importance, en ces deux matières, des Grands arrêts9, qui ont longtemps constitué le Code officieux du droit international privé français.

3. Un droit savant

16
La part de la doctrine dans l'élaboration du droit jurisprudentiel. Au rebours de ce qui a pu être observé dans les autres domaines du droit, codifiés à l'aube du XIXe siècle, en droit international privé, la loi n'a pas fait écran entre l'activité juridictionnelle et la doctrine, de telle sorte que, pendant longtemps, celle-ci a continué à jouer un rôle de premier plan de « mise en mémoire de l'expérience des jugements », dégageant les solutions sous-jacentes, les ordonnant, les dirigeant, et, finalement, inspirant les solutions ultérieures10. Le droit international privé a donc été construit, main dans la main, par le juge et le docteur, caractérisant un « droit savant » d'un nouveau type11. À cela s'ajoute une proximité particulière entre l'École et le Palais, qui perdure dans une certaine mesure. Ainsi, des magistrats de la Première chambre civile de la Cour de cassation sont régulièrement membres du Comité français de droit international privé, vieille institution savante. Le Président de la même chambre était presque systématiquement, jusqu'à récemment, docteur en droit spécialisé en droit international privé…

17
Un droit abstrait, méthodique et stable. En conséquence de cette situation, le droit international privé mûri, pendant des décennies, par la jurisprudence française était un droit méthodique, ce qui lui donnait une cohérence sans égale dans le reste du droit français, un droit très abstrait, ce qui lui assurait une portée générale remarquable et, enfin, un droit d'une grande stabilité, faisant évoluer lentement et sûrement les solutions, sans s'adonner aux revirements et changements de cap intempestifs qui caractérisaient, ailleurs, la jurisprudence12. La théorie des qualifications, des conflits de systèmes, de la fraude à la loi, du conflit mobile, les règles de la compétence indirecte… sont autant de témoignages d'une coopération spontanée et particulièrement fructueuse entre le juge et la doctrine.

B. Un droit désormais internationalisé, écrit et technocratique

18
Évolution continue. Les sources du droit international privé ont cependant subi une considérable mutation. Sous l'influence de théories néo-universalistes et, surtout, de la construction européenne, les sources ont connu une révolution récente au point qu'aujourd'hui, l'essentiel des sources de la matière est écrite et d'origine communautaire (1), ce qui a évidemment des conséquences sur les méthodes à l'œuvre (2).

1. Le développement des sources écrites

a. Les sources internes

19
L'échec des tentatives de codification globale. La codification du droit international privé a longtemps été un serpent de mer, insaisissable mais réapparaissant de manière périodique. Plusieurs tentatives échouèrent ainsi, pour des raisons variées13, mais tenant probablement en partie à la qualité et à la permanence du droit jurisprudentiel : projet Niboyet en 1954, projet Batiffol en 195914 et projet Jean Foyer en 196715.
Au-delà des mérites réels ou supposés d'une codification des règles françaises, le développement considérable des sources internationales en la matière rend désormais une telle entreprise largement caduque, ce qui n'a toutefois pas empêché la Chancellerie de mettre en mouvement une nouvelle tentative de codification, actuellement en cours16.

20
L'adoption de textes particuliers. L'absence de codification générale du droit international privé a toutefois laissé place à des réformes ponctuelles. En effet, il est apparu nécessaire aux législateurs successifs, soit de consolider et de clarifier une jurisprudence existante, soit, dans certains cas, de la combattre. À partir de 1972, année d'une grande réforme de la filiation, chaque grande réforme du droit civil a été l'occasion d'inscrire dans le Code civil un volet de droit international privé. Ainsi, le Code civil a-t-il été renforcé de dispositions de droit international privé relatives à la filiation en 1972 (art. 311-14 s.), au divorce en 1975 (art. 310 devenu 309), à l'adoption en 2001 (art. 370-3 s.), à la prescription en 2008 (art. 2221), aux partenariats enregistrés en 2009 (art. 515-7­1) et au mariage en 2013 (art. 202-1 s.). Ce panorama, auquel on pourrait ajouter certaines lois particulières et non codifiées, laisse toutefois non écrit d'importants pans du droit international privé. Les règles générales sont ainsi restées en dehors de ce mouvement, tout comme le droit des biens, des obligations, des successions, des régimes matrimoniaux… Pour ces derniers, toutefois, l'absence d'adoption de règles écrites par le législateur français est en réalité un trompe-l'œil puisque ces domaines font désormais l'objet de règles issues du droit supranational.

b. Les sources internationales

21
Conférence de La Haye de droit international privé. Au sein de ces sources supranationales, méritent en premier lieu d'être mentionnées les conventions internationales (et traités bilatéraux), qui en sont l'espèce la plus classique et, en tout premier lieu, celles élaborées par la Conférence de La Haye de droit international privé. Cette institution créée en 1893 a pour objet le rapprochement des législations de droit international privé, par la préparation de conventions internationales portant sur des questions spécifiques de droit international privé, qui sont ensuite proposées à la ratification de ses membres. Les conventions élaborées par la Conférence ne lient donc pas automatiquement les États membres. Pour être liées, il est nécessaire que chaque État signe et ratifie chaque convention conformément à son droit constitutionnel. La France est actuellement liée par de nombreuses Conventions de La Haye (mais pas toutes) notamment en matière de loi applicable aux contrats de vente d'objets mobiliers corporels du 15 juin 1955, de loi applicable en matière d'accidents de la circulation routière du 5 mai 1971, de loi applicable à la responsabilité du fait des produits du 2 octobre 1973, de loi applicable aux régimes matrimoniaux du 14 mars 1978, de loi applicable aux contrats d'intermédiaire et à la représentation, de la même date, de protection des enfants du 19 octobre 1996, de protection des adultes du 13 janvier 2000, de clauses d'élection de for du 30 juin 2005 et de reconnaissance et d'exécution des jugements étrangers en matière civile et commerciale du 2 juillet 2019.
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Autres conventions. La France est également liée par d'autres conventions internationales d'importance. Il faut d'abord signaler deux conventions adoptées dans le cadre de la Communauté économique européenne, à une époque où les questions de droit international privé n'avaient pas encore été communautarisées17. Il s'agit, d'une part, de la Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 concernant la compétence judiciaire et l'exécution des décisions en matière civile et commerciale et, d'autre part, de la Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles. Ces deux textes, dont il sera fait ultérieurement une plus ample présentation, ont posé les bases, pour le premier, d'un véritable espace judiciaire européen et, pour le second, d'un droit international privé commun des contrats. Ils ont, depuis lors, été remplacés par des règlements de l'Union européenne les recyclant largement18.
On signalera enfin également, parmi les textes les plus importants, la Convention de Vienne du 11 avril 1980 sur la vente internationale de marchandises, signée sous les auspices de la CNUDCI qui a la particularité de poser, non des règles de conflit de lois ou de juridictions, mais des règles substantielles uniformes applicables auxdits contrats.
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Bilan coût/avantage des conventions internationales en droit international privé. Le constat d'un état de fait particulariste n'a pas découragé les tentatives d'universalisation des règles de droit international privé, dont les bienfaits recherchés sont relativement évidents. En unifiant, ou au moins en rapprochant les règles de conflit de lois des différentes États, ces instruments favorisent l'harmonie internationale des solutions : chaque État appliquera à une question donnée la même loi et lui donnera, en principe en tout cas, la même solution, ce qui permettra d'éviter, sur un plan juridique, qu'une vérité en deçà des Pyrénées soit une erreur au-delà. De la même manière, en uniformisant les règles de conflit de juridictions, les conventions internationales garantissent que les juges concernés se déclarent compétents ou non selon les mêmes règles et, par suite, facilitent la circulation internationale des décisions, c'est-à-dire, à nouveau, la continuité internationale des situations juridiques.
Toutefois, ces avancées, par ailleurs difficilement contestables, ont aussi un coût. D'abord, les règles adoptées sont généralement le fruit de compromis mous, permettant de concilier, en apparence, des traditions souvent difficilement compatibles, et mettant au second plan la recherche de la meilleure règle pour la question traitée. Pour le dire autrement, dans le cadre d'un droit uniforme, il n'y a souvent d'autre projet que l'uniformité elle-même19. Ensuite, ces textes étant, par nature, hétéroclites, ils conduisent à un morcellement des questions traitées, augmentant les difficultés liées au dépeçage conflictuel20, et nuisant considérablement à la cohérence des situations juridiques internationales, cette dernière remarque étant particulièrement perceptible en droit de la famille, où les conventions sont les plus nombreuses et le besoin de cohérence le plus impérieux21.
Le temps des conventions internationales est toutefois en partie révolu, le droit de l'Union européenne ayant largement pris le dessus.

c. Le droit de l'Union européenne
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Droit primaire. Initialement, le droit de la CEE ne permettait guère, en ce qui concerne le droit international privé, que la coopération internationale (traité CEE, art. 220, devenu 293 du traité CE, et abrogé par le traité de Lisbonne). Ceci conduisit aux conventions de Bruxelles de 1968 et de Rome de 1980 déjà citées. La communautarisation du « troisième pilier », incluant la coopération judiciaire en matière civile, par le traité d'Amsterdam (signé en 1997 et entré en vigueur en 1999) fut rapidement interprétée comme une autorisation, voire une invitation, à légiférer dans le domaine du droit international privé, aussi bien en matière de conflit de juridictions qu'en matière de conflit de lois, et de la manière la plus directe possible, c'est-à-dire par règlements, bien que la lettre de l'article 65 du traité CE (devenu art. 81 du TFUE) soit loin d'être claire en ce sens22.
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Multiplication des règlements communautaires. Ceci a conduit à l'adoption de très nombreux règlements communautaires qui émaillent désormais très largement la matière. Un inventaire n'est, à ce stade, pas inutile. Des règlements communautaires règlent ainsi les questions de droit international privé en matière de :
– Compétence et exécution des jugements en matière civile et commerciale (règlement no 1215/2012 du 12 décembre 2012, dit « Bruxelles I bis ») ;
– Compétence et exécution des jugements en matière de désunion matrimoniale et de responsabilité parentale, ainsi qu'en matière d'enlèvement international d'enfant (règl. no 2009/1111 du 25 juin 2019, dit « Bruxelles II ter ») ;
– Procédure transfrontière pour les petits litiges en matière civile et commerciale (règlement no 861/2007 du 11 juillet 2007) ;
– Loi applicable aux contrats (règlement no 593/2008 du 17 juin 2008, dit « Rome I ») ;
– Loi applicable à la responsabilité extracontractuelle (règlement no 864/2007 du 11 juillet 2007, dit « Rome II ») ;
– Loi applicable au divorce et à la séparation de corps (règlement no 1259/2010 du 20 décembre 2010, dit « Rome III ») ;
– Droit des successions, en ce compris la loi applicable et le conflit de juridictions (règlement 650/2012 du 4 juillet 2012) ;
– Droit des régimes matrimoniaux, en ce compris la loi applicable et le conflit de juridictions (règlement 2016/1103 du 24 juin 2016) ;
– Effets patrimoniaux des partenariats enregistrés (règlement 2016/1104 du 24 juin 2016) ;
– Faillites internationales, en ce compris la loi applicable et le conflit de juridictions (règlement 2015/848 du 25 mai 2015) ;
– Titre exécutoire européen pour les créances incontestées (règlement 805/2004 du 21 avril 2004) ;
– Injonction de payer européenne (règlement no 1896/2006 du 12 décembre 2006).
Auxquels on doit ajouter une proposition de règlement portant à la fois sur le conflit de juridictions et le conflit de lois en matière de filiation présentée le 7 décembre 202223, et destinée à modifier en profondeur le droit international privé de la filiation.
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Portée universelle de ces instruments. Non seulement les matières désormais couvertes par des règlements communautaires sont particulièrement étendues, mais leur champ d'application géographique l'est également. En effet, même si la lettre de l'article 81 du TFUE suggère une limitation de ces instruments aux « matières civiles ayant une incidence transfrontière », les textes adoptés ont généralement une portée universelle. La plupart de ces textes (à l'exception notable, pour des raisons historiques, du règlement Bruxelles I bis) ont en effet une portée universelle, sans condition de réciprocité. Cela signifie que le juge français, comme en principe tout juge d'un État membre de l'Union, les appliquera à tout litige entrant dans son champ d'application matériel, sans s'interroger sur le point de savoir si le litige a, ou non, une incidence transfrontière. Ces textes sont notamment, singulièrement, applicables dans les rapports avec les États tiers.
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Droit communautaire substantiel. À ces règlements portant directement sur le droit international privé s'ajoutent de plus en plus fréquemment d'autres règlements, ainsi que des directives communautaires posant des règles de droit matériel. Ces règlements et directives n'ont jamais pour objet principal de poser des règles de droit international privé. Toutefois, en énonçant des règles de droit matériel – en matière d'assurance, de clauses abusives, de commerce électronique et, plus récemment, de données personnelles ou de plateformes numériques (règlements DSA et DMA) –, ils renferment fréquemment des indications, plus ou moins claires, sur leur champ d'application et leur application dans les relations avec des États tiers. Ces indications, souvent peu claires et, par nature, parcellaires (puisque réduites au domaine précis de chaque instrument) sont de nature à engendrer un droit particulièrement chaotique, généralement peu compatible avec les règlements communautaires plus généralistes précités24.

2. Les conséquences de cette évolution
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L'omniprésence du droit de l'Union européenne. Ainsi qu'il vient d'être vu, la quasi-totalité du droit international privé fait désormais l'objet de règles écrites, pour l'essentiel issues du droit de l'Union européenne, principalement des règlements communautaires. Seules quelques questions demeurent – mais pour combien de temps ? – en dehors de ce vaste mouvement : la compétence en matière civile et commerciale lorsque l'affaire dépasse le cadre des relations intracommunautaires25, le droit des biens26, le mariage, la filiation27…
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Caractéristiques du droit de l'Union européenne. Le droit de l'Union européenne est d'abord un droit extrêmement technocratique et complexe. Il fait l'objet de formulations longues, lourdes, complexes, prévoyant toutes les éventualités (ou du moins, se donnant l'illusion de le faire). Il est, ensuite, visiblement, le fruit de compromis de fond, ce qui explique les redites et multiplications de règles, et de compromis linguistiques, ce qui explique le style très lourd des règlements. Au droit conceptuel et abstrait, fait de formules fines et ciselées, décrit par les Grands arrêts, succède un droit de bureaucrates, fait d'un empilement de règles elles-mêmes longues et périlleuses. Si le droit international privé d'hier était la projection du droit civil, le droit international privé d'aujourd'hui semble être, du point de vue stylistique, la projection du droit douanier ou fiscal.
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Rôle de la Cour de justice de l'Union européenne. La seconde caractéristique réside dans la compétence première reconnue à la Cour de justice pour interpréter les règles de droit communautaire. Dorénavant, l'essentiel du droit international privé fait l'objet d'une interprétation authentique de la part de la Cour de justice, dont le style – long, précis, argumenté, précédé de conclusions publiées… – est également aux antipodes de celui de la Cour de cassation, dont le rôle créateur et unificateur s'amenuise à chaque nouveau texte issu de l'Union européenne. Le développement du droit international privé communautaire implique donc également un amenuisement du rôle de la Cour de cassation, en faveur de la Cour de justice de l'Union européenne.
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La disparition du droit commun ?  Que peut-il rester du droit commun français dans ce contexte ? On peut bien entendu continuer à professer, comme on le faisait jusqu'ici, que le droit jurisprudentiel français antérieur reste le droit commun en ce qu'il est celui qui s'applique à défaut de droit spécial, selon la définition communément admise. Mais l'inversion quantitative des domaines du « droit commun français » et du « droit spécial de l'Union européenne » a nécessairement des conséquences sur la nature même, et l'identification de ce « droit commun ». Jusqu'à récemment (antérieurement au traité d'Amsterdam), l'affirmation selon laquelle les règles secrétées par la jurisprudence française constituaient le droit international privé commun impliquait davantage que sa seule vocation résiduelle. Cela signifiait également que c'était dans la jurisprudence française que s'étaient posées les grandes questions et que s'étaient forgés les grands concepts du droit international privé, mis en musique par la doctrine. Partant, les règles spéciales de droit international privé constituaient moins des dérogations au droit commun, que des hypothèses particulières de sa mise en œuvre. Il existait une continuité objective entre les règles générales et les règles spéciales du droit international privé. Bref, le droit commun était également le creuset de la théorie générale du droit international privé. La considérable évolution des sources de la matière ne peut évidemment laisser subsister une telle présentation. Est-ce à dire qu'il n'y aurait plus de droit commun ?
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Une substitution de droit commun. En réalité, si les règles jurisprudentielles françaises continuent à s'appliquer à défaut de droit spécial, il semble bien que le droit de l'Union européenne soit devenu le nouveau droit commun. Il s'agit à la fois de la mise en œuvre du vieux fantasme de jus commune européen, de gemeines recht cher à Savigny28, c'est-à-dire du droit international privé commun européen. Mais il s'agit également de l'ensemble des règles qui gouvernent la plupart des questions de droit international privé susceptibles d'être posées au juge français et, à cet égard, d'un droit international privé commun français29.
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Un droit commun sans théorie générale ?  Or, à rebours de l'ancien droit international privé français, construit patiemment et savamment par la jurisprudence et la doctrine, le droit international privé communautaire est, formellement, composé d'une collection de règles spéciales (sur les contrats, les délits, les faillites…30) mais sans le support de règles générales. Les questions classiques qui forment habituellement la matière d'un cours de droit international privé général – structure et caractères de la règle de conflit de lois, modalités de sa mise en œuvre, qualification, renvoi, adaptation… – ne font en effet l'objet d'aucune règle générale de la part du droit de l'Union européenne31. D'où cette impression paradoxale d'un droit commun qui serait coupé de toute théorie générale ; d'un droit international privé qui ne serait plus désormais que la juxtaposition de solutions particulières. Devant ce constat, deux pistes peuvent être suivies. Soit renoncer à toute théorie générale et se contenter de décrire le droit positif particulier existant. Cette première tendance est illustrée par le développement, en Europe et notamment en France, des ouvrages de type Commentaries, commentant article par article un texte donné (un règlement par exemple), sans aucune base générale. Une seconde tendance consiste, par habitude, à faire comme si de rien n'était, et à continuer à présenter, d'une part, une théorie générale exclusivement issue du, et conçue pour le, droit international privé jurisprudentiel français, et, d'autre part, des règles spéciales issues du droit de l'Union européenne qui en sont complètement déconnectées.
Aucune de ces deux approches n'apparaît satisfaisante.
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Pour une nouvelle théorie générale du droit international privé. La seconde approche apparaît d'emblée devoir être écartée dans la mesure où la théorie générale décrite ne repose à peu près plus sur aucune réalité. La première n'emporte pas davantage la conviction. La circonstance que le droit positif se développe de manière anarchique, par une multiplication sans cohérence apparente de règles spéciales, n'interdit pas de rechercher les principes qui le sous-tendent. Bien plus, l'anarchie apparente appelle, pour la compenser, une théorie générale solide. Il n'est pas exclu que celle-ci se nourrisse en partie du droit jurisprudentiel antérieur. Outre que ce droit jurisprudentiel reste résiduellement applicable, les questions, elles, se posent toujours de la même manière. Toutefois, puisque les réponses sont, désormais, majoritairement issues du droit de l'Union européenne, il paraît essentiel de prendre en considération cette donnée dans la construction d'une théorie véritablement générale du droit international privé français32.
L'ouvrage enchaînera ainsi deux parties, correspondant au demeurant à la division académique en vigueur dans la plupart des facultés de droit : la théorie générale (Première partie) sera suivie d'une partie spéciale (Seconde partie).
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Plan. Ainsi qu'il a déjà été vu, les différentes questions que pose le droit international privé peuvent être regroupées en deux blocs : le conflit de lois et le conflit de juridictions. Généralement, pour des raisons essentiellement historiques, la présentation du conflit de lois, c'est-à-dire des règles gouvernant la détermination du droit applicable, précède celle du conflit de juridictions. En effet, la question du conflit de lois est historiquement celle qui a retenu la première l'attention de la jurisprudence et des auteurs, faisant l'objet des constructions théoriques les plus abouties, ce qui explique d'ailleurs que l'histoire des idées en la matière, qui est concrètement une histoire des conflits de lois, soit repoussée dans le présent ouvrage à l'étude des conflits de lois. Les conflits de juridictions ont longtemps été considérés comme le « parent pauvre » de la discipline33.
Toutefois, dans le droit international privé moderne, les conflits de juridictions occupent désormais une place éminente34. D'abord, d'un point de vue chronologique, la question première posée à un juge français confronté à une situation internationale est celle de sa compétence. Ce n'est que dans un second temps, si celle-ci est établie, que le juge se posera la question en termes de conflits de lois. Et si sa compétence n'est pas établie, il ne se posera alors pas du tout la question du conflit de lois, laquelle échappera au droit international privé français. Dans ces conditions, il peut paraître préférable d'envisager le conflit de juridictions avant le conflit de lois. À cela s'ajoute, ensuite, que, dans la pratique, ce sont essentiellement les questions de conflits de juridictions qui suscitent des difficultés et, par suite, des solutions. Les plaideurs sont en effet largement incités à soulever des exceptions d'incompétence. Celles-ci sont aisées à soulever (il suffit de prétendre à l'incompétence du juge français au vu des règles du droit international privé français) et immédiatement payantes (l'accueil de l'exception d'incompétence constitue immédiatement, au moins pendant un certain temps, un frein à l'action adverse). De même, les questions relatives à la circulation internationale des décisions recèlent une importance cruciale pour les mêmes plaideurs. En regard, les questions de conflit de lois sont complexes à soulever (elles impliquent d'aller rechercher, en partie tout au moins, le contenu du droit étranger) et pas nécessairement payantes (le droit étranger applicable pouvant être défavorable). Ceci explique que la plus grande partie du contentieux du droit international privé moderne concerne, dans les faits, les conflits de juridictions.
Ces deux considérations conduisent à inverser l'ordre habituel, en envisageant, en premier lieu, les conflits de juridictions (Titre 1) et, en second lieu, les conflits de lois (Titre 2).
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TITRE  1
Conflits de juridictions
36
Problématique. La présentation des conflits de juridictions, « parent pauvre » du droit international privé, est généralement limitée à la description des plus générales de ses règles, lorsqu'elle n'est pas purement et simplement reléguée à la partie spéciale du cours de droit international privé. Ceci s'explique par la désaffection de la doctrine, qui s'est longtemps intéressée aux seuls conflits de lois, et, par suite, à l'absence de conceptualisation de la matière. Pourtant, si la présentation des règles générales existant en droit positif apparaît évidemment nécessaire, celle-ci suppose préalablement que soient envisagés, sur un plan plus théorique, les principes généraux qui les sous-tendent et qui confèrent auxdites règles leur raison d'être.
Seront ainsi envisagés, successivement, les principes généraux (Chapitre 1) et les règles générales (Chapitre 2).

CHAPITRE 1
Principes généraux du conflit de juridictions
37
Plan. La multiplication d'études récentes, théoriques et d'envergure, sur les conflits de juridictions35 permet désormais de préciser le cadre conceptuel dans lequel s'agencent les règles du droit positif, et, ainsi, de mieux cerner leur application.
Dans une très large mesure, les États développent et organisent librement les règles de conflit de juridictions, en considération de la problématique qui leur est propre, et qu'on appellera problématique interne des conflits de juridictions (Section 2), par opposition aux contraintes extérieures pesant sur les États et limitant leur champ d'action en la matière. Ces contraintes extérieures, qui tiennent essentiellement au droit international public et aux droits fondamentaux, sont toutefois limitées (Section 1).

SECTION 1 
LES CONTRAINTES EXTÉRIEURES

38
Les contraintes extérieures sont celles qui bornent, de l'extérieur, la marge de manœuvre de chaque État en matière de conflit de juridictions. Elles sont a priori de deux types : issues du droit international public (§ 1) et des droits fondamentaux (§ 2).

§ 1. 
L'incidence du droit international public

A. L'absence d'incidence directe du droit international public

39
Le droit international privé vu comme une branche du droit international public. Le droit international privé a longtemps été conçu comme une branche du droit international public. La remarque vaut tout autant pour les conflits de juridictions que pour les conflits de lois et c'est à vrai dire dans ce dernier domaine que la question a été la plus clairement débattue36. Dans cette perspective, il pourrait alors être tentant de découvrir dans le droit international public des critères de compétences donnés, personnalistes (par exemple les art. 14 et 15, C. civ.) ou territorialistes (la compétence du tribunal du lieu de situation de l'immeuble ou le for de l'assignation en droit anglais par exemple37).
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L'abandon de cette conception. Mais, outre que le fondement théorique d'une telle approche est largement discrédité38, le droit positif n'en tient manifestement aucun compte. De fait, les différents États du monde fondent la compétence juridictionnelle de leurs tribunaux sur des critères variables et distincts sans que la moindre violation du droit international public ait jamais été constatée ou poursuivie. A priori, et sous réserve de ce qui sera envisagé ensuite, le droit international public n'impose ni n'exclut donc spécifiquement aucun chef de compétence. Les États sont, à cet égard, libres de donner ou non compétence à leurs juridictions.

B. L'incidence indirecte du droit international public
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L'incidence indirecte n'en est pas moins réelle et peut être discutée au sujet de deux questions distinctes.

1. L'affaire du Lotus et ses conséquences
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Souveraineté territoriale. La Cour permanente de justice internationale a précisé, dans un arrêt France c/ Turquie rendu le 7 septembre 192739 (et connu comme l'affaire du Lotus), la principale incidence du droit international public en ces termes : « la limitation primordiale qu'impose le droit international à l'État est celle d'exclure – sauf l'existence d'une règle permissive contraire – tout exercice de sa puissance sur le territoire d'un autre État ». Il s'agit de la principale décision prenant parti sur la question des rapports entre droit international public et droit international privé.

43
Conséquence immédiate. Est donc prohibé, en vertu du droit international public, l'exercice de la puissance publique, par les organes d'un État, sur le territoire d'un autre État. Cela interdit donc, notamment, aux officiers publics, et notamment aux huissiers (désormais « commissaires de justice »), d'exercer des moyens de coercition sur le territoire d'un autre État. Il y a par conséquent un monopole du pouvoir de contrainte réservé aux officiers publics de l'État sur le territoire duquel les mesures de contraintes sont destinées à intervenir. Par voie de conséquence, il y a généralement, et c'est le cas en droit français (règlement Bruxelles I bis, art. 22 § 5), une compétence exclusive des juges locaux en ce qui concerne les voies d'exécution, voire les mesures conservatoires. Toutefois, il s'agit là davantage d'un usage communément admis plus que d'une conséquence inéluctable du principe posé par l'arrêt Lotus. En principe, rien n'interdit en effet au juge d'un État de donner un ordre aux organes d'un autre État dès lors que, précisément en raison de la souveraineté de ce dernier, les organes en question ne seront aucunement tenus par l'ordre donné40. Ceci explique que certaines voix plaident pour un assouplissement de la territorialité, même en ce domaine41.
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Au-delà ?  Par une nouvelle extension, on rattache parfois à cette idée de souveraineté territoriale d'autres règles, comme la compétence exclusive des juges du lieu de situation en matière d'actions réelles immobilières, voire en matière de successions immobilières. Mais il s'agit là d'une extension contestable, que l'arrêt Lotus n'implique pas. Il suffit d'ailleurs de constater que ces règles ne sont pas universellement admises et que, en matière de successions tout au moins, elle n'est plus de droit positif depuis l'entrée en vigueur du règlement du 4 juillet 201242. La pertinence de ces règles doit donc être analysée indépendamment du prisme du droit international public.

2. La question des immunités

45
Présentation des questions. Le droit international public interfère également avec la problématique du conflit de juridictions lorsque le juge français est confronté à un procès incluant un État étranger, ou l'une de ses déclinaisons, comme partie. La question est alors la suivante : le juge français peut­il, sans enfreindre la souveraineté étrangère, statuer au sujet et à l'encontre d'une personne publique étrangère ? Cette question fait l'objet d'un traitement nuancé en droit positif, les États étrangers bénéficiant, sous certaines conditions, d'une immunité de juridiction (a) leur permettant d'échapper au procès en France.
Une seconde question vient en sus se greffer sur la première, concernant l'exécution de la décision éventuellement intervenue. À supposer que le juge français – ou un autre juge – ait exercé son office juridictionnel à l'égard d'un État étranger, se pose encore la question de savoir si la décision intervenue peut faire l'objet d'une exécution forcée sur les biens lui appartenant. Sur ce point, l'État étranger jouit également d'une immunité d'exécution (b).

a. Immunité de juridiction
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Immunité attachée à la souveraineté. Initialement, le souverain étranger « que l'on distinguait mal de l'État lui-même43 », bénéficiait d'une complète immunité de juridiction, attachée à ses seules qualités de souverain, et indépendamment de la nature de l'activité ayant donné lieu à la saisine du juge français. L'État étranger attrait devant un juge français pouvait ainsi systématiquement exciper de sa qualité pour refuser d'être jugé. D'un point de vue procédural, malgré quelques hésitations, l'immunité de juridiction est sanctionnée par une fin de non-recevoir, le juge français étant dépourvu de pouvoir à l'égard de l'État étranger44. Toutefois, au cours du XXe siècle, le développement des activités commerciales des États, qui sont clairement devenus de véritables acteurs du commerce international45, a conduit à un affinement du domaine de l'immunité, limitée aux actes de souveraineté.
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Domaine – Critère classique : puissance publique et service public. Dans un arrêt Société Levant Express46, la Cour de cassation a consacré l'idée selon laquelle l'État étranger ne pouvait bénéficier d'une immunité de juridiction que lorsqu'il agissait jure imperii, en tant que souverain, et non jure gestionnis, en tant que commerçant. Plus exactement, la Cour de cassation a estimé que « les États étrangers et les organismes agissant par leur ordre ou pour leur compte ne bénéficient de l'immunité de juridiction qu'autant que l'acte qui donne lieu au litige constitue un acte de puissance publique ou a été accompli dans l'intérêt d'un service public ». Ce faisant, la Cour de cassation reprenait les deux critères classiques du droit administratif : critère de la puissance publique et critère du service public47. La puissance publique est l'attribut typique du souverain, il s'agit de l'ensemble des actes qu'un individu ordinaire ne pourrait effectuer, impliquant des clauses elles-mêmes exorbitantes du droit commun. Cela correspond à une approche stricte de la distinction du droit public et du droit privé. Le critère du service public correspond, à l'inverse, à une approche large du droit public, typique du droit français. Tout acte relatif à l'exécution d'une mission de service public est ainsi susceptible d'échapper aux prétoires français, alors même que le même acte aurait parfaitement pu être effectué par une personne privée dans le cadre d'une activité purement privée. C'est ce second critère, susceptible d'une application étendue, qui posait le plus de difficulté. La question s'est essentiellement posée s'agissant du licenciement des personnels d'ambassades. Il semblait notamment que certains personnels subalternes ne participaient que de manière très indirecte au service public (femmes de ménages, chauffeurs…). Devant le caractère trop imprécis du critère du service public, la Cour de cassation a opéré une importante modification de sa jurisprudence.
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Nouveau critère : l'acte participant à l'exercice de la souveraineté d'un État. Afin de mettre fin à ces imprécisions, la Cour de cassation a opéré une nette évolution dans une affaire concernant le licenciement d'une professeur de l'École Saoudienne de Paris (émanation de l'État Saoudien), estimant que « les États étrangers et les organismes qui en constituent l'émanation ne bénéficient de l'immunité de juridiction qu'autant que l'acte qui donne lieu au litige participe, par sa nature ou sa finalité, à l'exercice de la souveraineté de ces États et n'est donc pas un acte de gestion48 ». Ce nouveau critère, qui remplace l'ancien fondé sur la puissance publique et le service public, clarifie la situation en recentrant l'immunité de juridiction sur sa finalité initiale : protéger l'acte de souveraineté. Lorsque l'État agit jure imperii, en tant que souverain, il bénéficie de son immunité de juridiction. Ce ne sera en revanche pas le cas lorsqu'il aura agi jure gestionnis, en tant que gestionnaire, en tant que commerçant.
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Extension aux personnes organiquement distinctes de l'État ?  La question peut se poser de savoir si l'immunité peut être invoquée pour un acte participant à l'exercice de la souveraineté, mais effectué par une personne distincte de l'État et qui aurait été habilitée à cette fin. Sous l'empire de la jurisprudence Société Levant Express, la Cour de cassation l'avait admis, s'agissant d'une banque centrale à laquelle l'État avait délégué une mission de service public49. Il n'est pas certain que cette solution perdure : peut-on déléguer « l'exercice de la souveraineté » ? La question n'est pas d'école et pourrait se poser, notamment, s'agissant des exactions commises par des sociétés militaires privées50.
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Faculté de renonciation. L'État étranger peut, naturellement, renoncer à son immunité, soit directement en se présentant devant le juge français sans invoquer cette immunité51, soit indirectement en concluant une clause incompatible avec cette immunité, comme une clause attributive de juridiction, donnant compétence à un juge étatique ou, de manière plus réaliste, une clause compromissoire, donnant compétence à un arbitre52.

b. Immunité d'exécution

51
Notion. Dans la continuité du procès, une seconde immunité protège l'État étranger. L'immunité d'exécution lui permet de faire échapper ses biens aux mesures d'exécution forcée qui seraient sollicitées devant le juge français. À nouveau, l'immunité est nuancée, reposant sur certains critères et, comme pour l'immunité de juridiction, la tendance est plutôt à la restriction de cette immunité. Toutefois, les conditions sont ici distinctes et indépendantes de celles encadrant l'immunité de juridiction. L'idée est ici que les biens eux-mêmes peuvent être essentiels à l'État, indépendamment de la raison qui a pu conduire à sa condamnation. À titre d'illustration, on n'imagine pas que l'immeuble abritant une ambassade puisse être saisi au motif que la dette motivant la saisie serait de nature commerciale. La jurisprudence a ainsi forgé une distinction, selon que les biens appartiennent à l'État lui-même, ou à un organisme public distinct. La loi Sapin II reprend, en l'assouplissant, le droit antérieur.

52
Biens appartenant à des organismes publics. Lorsque les biens en cause appartiennent à des organismes publics, que ceux-ci aient ou non une personnalité juridique distincte de l'État, la règle est souple. Dès lors que l'organisme en question a une activité de droit privé, de type économique ou commercial, l'ensemble de ses biens – ou, s'il n'a pas de personnalité morale, l'ensemble des biens affectés par l'État à son activité – sont en principe saisissables. Cette règle résulte d'un arrêt Sonatrach, selon lequel « à la différence des biens de l'État étranger, qui sont en principe insaisissables, sauf exceptions, notamment quand ils ont été affectés à l'activité économique ou commerciale de droit privé qui est à l'origine du titre du créancier saisissant, les biens des organismes publics, personnalisés ou non, distincts de l'État étranger, lorsqu'ils font partie d'un patrimoine que celui-ci a affecté à une activité principale relevant du droit privé, peuvent être saisis par tous les créanciers, quels qu'ils soient, de cet organisme53 ».
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Biens appartenant directement à l'État. Lorsque les biens appartiennent directement à l'État, ils étaient, jusqu'à la récente loi Sapin II, en quelque sorte, présumés être affectés à une activité régalienne, relevant de la souveraineté étatique, et ainsi, insaisissables. Et cette présomption ne cédait que s'il était établi que les biens avaient été affectés, non seulement à une activité de type commercial, mais, en outre, à l'activité même ayant donné lieu au litige. Dans un arrêt Eurodif, la Cour de cassation avait ainsi jugé que « l'immunité d'exécution dont jouit l'État étranger est de principe ; que, toutefois, elle peut être exceptionnellement écartée ; qu'il en est ainsi lorsque le bien saisi a été affecté à l'activité économique ou commerciale relevant du droit privé qui donne lieu à la demande en justice54 ». La Cour de cassation a toutefois récemment abandonné cette position. En se fondant sur le droit international privé coutumier « tel que reflété par la Convention des Nations Unies du 2 décembre 200455 », la Cour de cassation a aligné la solution sur celle qu'elle retient en matière de biens appartenant à des organismes publics et sur celle que consacre la loi Sapin II. Pour qu'il soit saisissable il n'est plus nécessaire que le bien saisi ait un lien avec l'action en justice, il suffit que ce bien ait un lien avec l'entité concernée et ne soit pas affecté à une activité de service public non commercial56.
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Loi Sapin II.  La loi no 2016-1691 du 9 décembre 2016 relative à la transparence, à la lutte contre la corruption et à la modernisation de la vie économique, dite loi « Sapin II », remplace désormais le droit jurisprudentiel antérieur pour les saisies intervenant postérieurement à son entrée en vigueur. Elle réorganise la matière en reprenant en partie les enseignements de la jurisprudence antérieure57. Cette loi a inséré trois articles L. 111-1-1 à L. 111-1-3 dans le Code des procédures civiles d'exécution. De manière générale, le premier article prévoit une protection procédurale spécifique de l'État étranger en énonçant que « Des mesures conservatoires ou des mesures d'exécution forcée ne peuvent être mises en œuvre sur un bien appartenant à un État étranger que sur autorisation préalable du juge par ordonnance rendue sur requête ». S'agissant des biens saisissables, le texte prévoit trois possibilités : soit l'état a consenti expressément à la saisie, et alors celle-ci est possible. Soit l'État a réservé ou affecté le bien faisant l'objet de la saisie à la satisfaction de la demande qui fait l'objet de la procédure et alors celle-ci est également possible. Ces deux hypothèses correspondent à la faculté de renonciation dont bénéficiait déjà l'État étranger sous la jurisprudence antérieure. Le texte prévoit enfin que le bien est saisissable « lorsqu'un jugement ou une sentence arbitrale a été rendu contre l'État concerné et que le bien en question est spécifiquement utilisé ou destiné à être utilisé par ledit État autrement qu'à des fins de service public non commerciales et entretient un lien avec l'entité contre laquelle la procédure a été intentée ». Le texte reprend donc en partie la logique de l'arrêt Eurodif, mais l'assouplit puisqu'il n'est désormais plus nécessaire que le bien ait été affecté à l'activité qui a donné lieu à la demande en justice. Il suffit qu'il n'ait pas été utilisé à des fins de service public non commercial et qu'il ait des liens avec l'entité concernée. Enfin, l'article L. 111-1­2, 3° énumère certains biens considérés comme spécifiquement utilisés par l'État à des fins de service public non commercial et donc en principe insaisissables (biens militaires, patrimoine culturel, créances fiscales…) et l'article L. 111-1-3 précise, s'agissant des biens affectés aux missions diplomatiques, qu'ils ne sont saisissables que sur renonciation expresse et spéciale au bénéfice de l'immunité d'exécution58.

§ 2. 
L'incidence des droits fondamentaux
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Influence croissante de la Convention européenne des droits de l'Homme. Il n'est plus guère la peine de souligner l'influence des droits fondamentaux bien au-delà de son domaine originel. La Convention européenne des droits de l'Homme produit ainsi ordinairement un effet horizontal, y compris dans les rapports de pur droit privé, notamment en droit international privé59. À cela s'ajoute que la consécration de la Question prioritaire de constitutionnalité, d'une part, et l'adoption par l'Union européenne de la Charte des droits fondamentaux, d'autre part, contribuent à vivifier lesdits droits fondamentaux. Sans surprise, ceux-ci jouent dans les principaux domaines du conflit de juridictions : celui de la compétence (A), et celui de la reconnaissance des décisions étrangères (B).

A. Droits fondamentaux et compétence juridictionnelle
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Dualité du rôle des droits fondamentaux. Dans une certaine mesure, les droits fondamentaux ont ici un rôle positif : ils conduisent à consacrer ou à renforcer des règles de compétence internationale (1). De manière négative, il est également permis de s'interroger sur la conformité de certaines règles existantes avec les droits fondamentaux (2).

1. Les droits fondamentaux, facteurs de règles de compétence
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Droit d'accès au juge. Le droit à un procès équitable consacré par l'article 6 § 1 de la Convention européenne des droits de l'Homme implique pour tout justiciable, a minima, « le droit à ce que sa cause soit entendue équitablement, publiquement et dans un délai raisonnable, par un tribunal indépendant et impartial, établi par la loi, qui décidera, (…) des contestations sur ses droits et obligations de caractère civil », c'est-à-dire le droit d'accès à un juge. Ce droit d'accès n'implique évidemment pas qu'un justiciable pourrait saisir pour n'importe quelle affaire le tribunal de son choix, même dépourvu de liens avec ladite affaire. Le droit d'accès à un juge n'exclut pas que les États subordonnent l'accès à leurs prétoires à certaines conditions, tenant notamment aux liens que pourraient entretenir les faits de l'affaire avec leur ordre juridique. Le droit d'accès au juge n'exclut donc pas, en soi, l'existence de règles de compétence. Toutefois, il semble impliquer la disponibilité des juges français pour trancher un litige lorsqu'aucun autre juge n'apparaît raisonnablement saisissable.
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La compétence fondée sur le risque de déni de justice. Avant même l'article 6 § 1 de la CEDH, l'article 4 du Code civil interdisait déjà le déni de justice. L'idée est identique, et c'est sur ce fondement que la jurisprudence française a admis, de longue date, une compétence internationale résiduelle des tribunaux français. Même lorsqu'aucun critère normal de compétence n'indique la compétence des tribunaux français, s'il apparaît que les justiciables s'exposent à un risque de déni de justice, parce qu'aucun tribunal étranger ne s'estime compétent ou ne peut être raisonnablement saisi, le juge français acceptera alors, de manière très subsidiaire, d'exercer son office afin d'éviter un risque de déni de justice60.
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L'affaire Moukarim. Encore faut-il préciser que la notion de déni de justice ne doit pas ici être uniquement comprise dans son sens le plus strict. Au-delà du cas, relativement d'école, dans lequel aucun État n'estimerait ses juridictions compétentes – et qui constituerait assurément une hypothèse de risque de déni de justice – il est possible qu'un État accepte d'exercer sa compétence sans que, de manière prévisible, une décision raisonnable puisse être attendue. Ainsi, dans une affaire Moukarim61, une « salariée » nigériane placée au service de son employeur « sans manifestation personnelle de sa volonté » – bref, une esclave moderne – avait profité d'un séjour de ses employeurs en France pour s'échapper et saisir les tribunaux français de plusieurs demandes fondées sur le droit social français (arriérés de salaire, de congés payés…). Bien que la situation ne présente que des liens accidentels avec la France – les vacances de la famille au service de laquelle était placée la demanderesse – et que les tribunaux nigérians s'estimaient vraisemblablement compétents, la Cour de cassation a estimé, en se fondant sur l'ordre public international – ici fortement imprégnée de droit d'accès au juge –, que les juges français étaient compétents dès lors que les juges nigérians n'étaient aucunement susceptibles de rendre une décision acceptable, s'agissant des droits fondamentaux de la demanderesse, le Nigeria tolérant manifestement ce type de comportement. La circonstance, donc, que l'exercice de sa compétence par le juge français soit nécessaire pour que la demanderesse obtienne « la seule décision acceptable62 » permet d'étendre de manière exceptionnelle la compétence juridictionnelle française. Encore faut-il préciser que cette solution n'est valable que lorsque les règles régissant la compétence ne sont pas issues de règlements de l'Union européenne.
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Généralisation. La question posée dans l'affaire Moukarim est susceptible de l'être de manière plus générale : à chaque fois que le juge étranger susceptible de se reconnaître compétent violera de manière prévisible les droits fondamentaux de l'une des parties. La question s'est posée de manière particulièrement aiguë en matière d'atteintes aux droits de l'Homme commises par des multinationales, notamment des compagnies pétrolières, dans des pays en voie de développement63. Dans ces hypothèses, la difficulté vient du fait que, bien souvent, les victimes n'ont pas grand-chose à attendre des tribunaux locaux et peuvent préférer se tourner vers des tribunaux occidentaux, considérés comme plus soucieux du respect des droits de l'Homme. Dans ces conditions, les règles françaises relatives au déni de justice, entendu de manière assouplie en cas d'atteinte à des droits fondamentaux, paraissent pouvoir être utilisées de manière satisfaisante.
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Forum necessitatis. Dans le même ordre d'idées, plusieurs règlements de l'Union européenne récents consacrent le concept de forum necessitatis, selon lequel (la formule est toujours plus ou moins la même) « Lorsque aucune juridiction d'un État membre n'est compétente en vertu des articles (…), les juridictions d'un État membre peuvent, dans des cas exceptionnels, connaître du litige si une procédure ne peut raisonnablement être introduite ou conduite, ou se révèle impossible dans un État tiers avec lequel le litige a un lien étroit », précisant en outre que « Le litige doit présenter un lien suffisant avec l'État membre de la juridiction saisie » (v. par ex. art. 7 du règlement no 4/2009 sur les obligations alimentaires, art. 11 du règlement no 650/2012 sur les successions internationales). On retrouve la même idée de droit d'accès nécessaire à un juge, que le jeu des règles de compétence peut organiser mais ne doit pas contrarier.

2. Les droits fondamentaux, fossoyeurs de règles de compétence

a. Droit d'accès à un juge et conventions de juridiction
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Position du problème. Comme cela sera envisagé plus loin dans cet ouvrage64, les parties jouissent d'une liberté, particulièrement étendue en matière internationale, d'organiser conventionnellement le règlement de leurs différends. Elles peuvent notamment prévoir que leurs contentieux nés ou à venir seront soumis à un juge étatique identifié – on parle alors de clause attributive de juridiction – ou à une ou plusieurs personnes privées, que les parties instituent arbitres – on parle alors de clause compromissoire, de compromis, ou plus simplement de convention d'arbitrage. La question de la conformité de telles conventions au droit à un procès équitable mérite dès lors d'être posée.
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Clause compromissoire et renonciation partielle à l'article 6 § 1. Il convient d'emblée de souligner qu'aux yeux de la CEDH, le recours à l'arbitrage est conforme à l'article 6 § 1 de la Convention65, ce dont on aurait pu douter, celui-ci mentionnant le droit à un tribunal « institué par la loi », ce que n'est pas, à proprement parler, le tribunal arbitral, et prévoyant des audiences et un jugement public, toutes choses également exclues en matière d'arbitrage. La Cour considère toutefois que la clause compromissoire équivaut à une renonciation partielle aux droits garantis par l'article 6 § 1. Mais cette renonciation n'est que partielle et ne saurait porter, par exemple, sur l'impartialité consubstantielle à toute juridiction, laquelle pourra alors valablement être contrôlée à l'occasion du contrôle étatique de la sentence66.
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Clause compromissoire et accès concret à la justice arbitrale. Pour l'essentiel, donc, le droit d'accès à un juge s'entend, en présence d'une convention d'arbitrage, comme le droit d'accès au tribunal arbitral. Or, parfois, les conditions d'accès à ce tribunal, qui peut être lointain et coûteux, rendent cet accès au juge arbitral concrètement délicat. Lorsque, pour faire valoir ses droits, un individu doit se déplacer dans un pays lointain et payer une provision pour la constitution du tribunal arbitral, cela ne constitue-t-il pas une entrave inacceptable à son droit fondamental d'accès au juge ? Dans certains cas, les règles circonscrivant l'arbitrabilité permettront de limiter ces difficultés. Ainsi, en matière de droit du travail, les conventions d'arbitrage sont-elles inopposables au salarié67. Mais ce n'est pas toujours le cas. En matière de consommation, la solution est désormais en substance la même, sur le fondement des clauses abusives68 et, même en dehors de ces domaines, l'existence d'une convention d'arbitrage particulièrement lourde peut être considérée comme un frein à l'accès au juge, fut-il arbitral. Leur mise à l'écart sur le fondement de l'article 6 § 1 de la Convention européenne des droits de l'Homme pourrait dès lors, de manière exceptionnelle, être envisagée.
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Clause attributive de juridiction et droit d'accès au juge. Les mêmes remarques valent également pour les clauses attributives de juridictions. Largement ouvertes en matière internationale, même aux non-commerçants69, elles rendent d'importants services, favorisant la prévisibilité70, mais génèrent également un risque non négligeable pour les parties (généralement, l'une d'elles) : être contrainte de saisir un juge éloigné. Le coût lié à une telle contrainte peut, également, conduire à une restriction anormale au droit fondamental d'accès au juge. L'article 6 § 1 pourrait donc de la même manière constituer un correctif exceptionnel, notamment lorsque la clause attributive de juridiction constitue une charge anormale pour l'une des parties ou est invoquée de mauvaise foi.

b. Règles nationalistes et non-discrimination
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Position du problème. En dehors des conventions attributives de juridiction, les règles de compétence internationales sont systématiquement fondées sur des critères objectifs. Cela ne signifie toutefois pas nécessairement que ces critères soient exempts de toute critique. Ainsi, le Code civil prévoit en ses articles 14 et 15 deux règles fort anciennes selon lesquelles, de manière simplifiée71, le juge français est compétent lorsqu'un Français, demandeur ou défendeur, est partie au procès. Il y a là un « privilège de juridiction », nationaliste72, peu conforme a priori avec le principe de non-discrimination posé par l'article 14 de la Convention européenne des droits de l'Homme, ici couplé avec le droit d'accès au juge.
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Constitutionnalité et conventionnalité. On ne peut toutefois manquer de remarquer que la Cour de cassation a refusé de transmettre au Conseil constitutionnel une question prioritaire de constitutionnalité en ce sens, la jugeant non sérieuse73. Cela ne préjuge pas de la réponse que donnerait le Conseil s'il était saisi, mais, précisément, il ne l'est pas. Surtout, cela ne préjuge pas de la conformité de la disposition à la Convention européenne et l'on ne serait pas étonné d'une censure prochaine de la France sur ce terrain74.

B. Droits fondamentaux et effets des jugements étrangers
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Plan. De la même manière que pour la compétence, les droits fondamentaux sont susceptibles d'intervenir de deux manières en ce qui concerne les effets des jugements, soit dans un sens positif, facilitant voire imposant la reconnaissance d'un jugement étranger (1), soit dans un sens négatif, limitant voire interdisant une telle reconnaissance (2).

1. La reconnaissance facilitée par les droits fondamentaux
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Position du problème. De manière directe, la Convention européenne des droits de l'Homme ne prévoit aucune règle de droit international privé, et en tout cas aucune règle spécifique concernant la reconnaissance transfrontière des décisions. Toutefois, la Convention garantit certains droits fondamentaux qui seraient susceptibles d'être entravés par un refus de reconnaissance, tout spécialement si le refus de reconnaissance était motivé par une raison assimilable, dans la perspective de la Cour de Strasbourg, à une discrimination.
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Droit au respect de la vie privée et familiale. Le droit au respect de la vie privée et familiale est tout particulièrement de ceux­là. Il fait l'objet d'une lecture extensive par la Cour de Strasbourg, recouvrant peu ou prou tout le droit des personnes et de la famille (et au-delà à travers le concept d'autonomie personnelle), de telle sorte que le refus de reconnaissance d'une décision concernant l'État d'une personne (relative à sa filiation, son sexe, son état marital…) pourrait clairement constituer une atteinte à son droit. À nouveau, la nécessité de respecter le droit à une vie privée et familiale ne va certainement pas jusqu'à imposer aux États signataires de la Convention de reconnaître par principe, dans toutes les circonstances et sans aucune condition les décisions étrangères portant sur ladite vie privée et familiale. Le droit fondamental à une vie privée et familiale ne remet pas en cause le principe de règles encadrant la reconnaissance des décisions étrangères. Les États restent donc libres de prévoir de telles règles afin d'encadrer la reconnaissance des décisions étrangères dans leur ordre juridique. Toutefois, le caractère conquérant des droits de l'Homme, d'abord, incite fortement les États à adopter une position libérale, favorisant la circulation internationale des décisions. Les droits fondamentaux ne sont certainement pas étrangers à la libéralisation du droit français en cette matière75. Ensuite, à la marge, les droits fondamentaux peuvent plus directement contraindre les États à reconnaître des décisions étrangères, qui, autrement, ne l'auraient pas été.
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Illustrations. C'est ce qu'illustre d'abord une affaire Wagner. Dans cette affaire, une ressortissante luxembourgeoise célibataire avait adopté un enfant au Pérou et ensuite demandé la reconnaissance de la décision d'adoption au Luxembourg. Celle-ci lui fut refusée au motif que les juridictions péruviennes n'avaient pas appliqué la loi luxembourgeoise, compétente selon le Luxembourg, et qui ne permettait l'adoption qu'au sein d'un couple marié. À cela s'ajoutait une teinte franchement frauduleuse, la requérant ayant sciemment contourné l'interdiction du droit luxembourgeois. La Cour de Strasbourg considéra toutefois qu'en refusant de reconnaître l'adoption, le Luxembourg avait porté atteinte au droit de l'enfant au respect de sa vie privée et familiale76. Dans le même ordre d'idées, dans deux affaires Mennesson et Labassée, la Cour de cassation avait refusé de reconnaître la filiation d'enfants nés à l'étranger de processus de gestation pour autrui commandités par des parents d'intention français, en raison de la fraude et de l'atteinte aux principes essentiels du droit français77. La Cour de Strasbourg condamna de la même manière la France pour violation du droit des enfants au respect de leur vie privée et familiale78.

2. La reconnaissance limitée par les droits fondamentaux

72
Présentation. À l'inverse, les droits fondamentaux peuvent commander aux juridictions françaises de refuser de reconnaître des décisions étrangères qui les méconnaissent. De manière générale, une décision étrangère ne peut en effet être reconnue que si elle est conforme à l'ordre public international de l'ordre juridique auquel cette reconnaissance est demandée79. Or, parmi les principes nourrissant cet ordre public international figurent, et en bonne place, les droits fondamentaux80. Une décision étrangère qui consacrerait une inégalité des sexes, qui prévoirait une discrimination fondée sur la religion, une atteinte au droit au respect des biens ou qui, tout simplement, violerait le droit à un procès équitable, ne pourrait ainsi être reconnue en France. Tout d'abord, donc, le droit international privé français commande toujours, spontanément, le refus de reconnaître les décisions étrangères qui seraient contraires aux droits fondamentaux. Mais, au-delà, la Cour européenne des droits de l'Homme entend contrôler cette appréciation de la France et, le cas échéant, la condamner en cas de reconnaissance d'une décision contraire aux termes de la Convention81.

SECTION 2 
LA LOGIQUE INTERNE
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Liberté des États pour établir leurs règles de conflits de juridictions. Il est communément admis que chaque État dispose d'un pouvoir exclusif pour s'auto-organiser82. Plusieurs conséquences en découlent immédiatement, et de manière tellement évidente qu'on prend rarement la peine de le souligner. D'abord, l'État est exclusivement compétent pour déterminer le fonctionnement de ses organes divers, et notamment de ses organes juridictionnels. Tout particulièrement, l'État dispose d'une compétence exclusive pour déterminer si ses juges sont ou non compétents pour statuer sur un litige donné, comportant ou non des éléments d'extranéité. Sous les très légères réserves précédemment rappelées83, et sous réserve des obligations internationales qu'il aurait volontairement souscrites (via le droit communautaire ou des conventions internationales), l'État dispose donc d'une complète liberté pour établir ses règles de compétence juridictionnelle internationale. De la même manière, pour les mêmes raisons, et sous les mêmes réserves, un État n'a en principe jamais obligation ou interdiction de reconnaître une décision étrangère et peut donc librement poser les règles de reconnaissance des décisions étrangères qu'il souhaite.
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Donnée de base : la « concurrence » des ordres juridictionnels étatiques. Le monde étant divisé en États souverains, chacun de ces États dispose d'un ordre juridictionnel, c'est-à-dire d'un réseau de juridictions apte à appréhender les litiges de droit international privé. Il y a en ce sens, « conflit » de juridictions. Le terme « conflit » désigne ici l'existence d'une pluralité d'ordres juridictionnels dans le monde. Le terme est probablement contre-intuitif, en ce qu'il évoque davantage l'hypothèse d'un conflit positif et ouvert84. Toutefois, comme en matière de conflit de lois, il s'agit de la terminologie généralement usitée, à laquelle on se tiendra.
Ce conflit de juridictions, cet état d'une pluralité d'ordres juridictionnels, débouche sur une conséquence : il est possible qu'un même litige puisse être appréhendé simultanément par plusieurs ordres juridictionnels. En ce sens il y a « concurrence » entre les ordres juridictionnels étatiques, au sens de « disponibilité concomitante », voire de « fonctionnement concomitant » des ordres juridictionnels nationaux85.
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Plan. Après avoir décrit les dangers auxquels expose la concurrence des ordres juridictionnels (§ 1), on envisagera les pistes de nature à canaliser ce conflit (§ 2).

§ 1. 
Les inconvénients de la concurrence entre ordres juridictionnels étatiques
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Pluralité d'ordres juridictionnels susceptibles d'être compétents. La première conséquence de la pluralité d'ordres juridictionnels étatiques dans le monde est que, parmi ces différents ordres juridictionnels, plusieurs sont susceptibles de s'estimer compétents pour un même litige. Par hypothèse, un litige de droit international privé possède des points de contacts avec plusieurs pays. Il est donc possible, et en réalité fréquent, que différents pays estiment simultanément leurs tribunaux compétents, à raison de différents critères, pour un même litige. Supposons un contrat conclu en France entre une entreprise française et une entreprise allemande, et s'exécutant en Italie. Il apparaît a priori vraisemblable, en cas d'action intentée par la partie française insatisfaite, que s'estiment simultanément compétents : le juge français sur la base du lieu de conclusion du contrat, le juge allemand sur la base de l'établissement du défendeur et le juge italien sur la base du lieu d'exécution.
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Conséquences attachées à la compétence juridictionnelle – Incidence indirecte sur la loi applicable au fond. La saisine d'un juge donné n'a pas d'incidence directe sur la loi applicable. Ainsi qu'on le verra dans la partie consacrée au conflit de lois, et ainsi qu'on l'a déjà dit86, il n'y a pas de solidarité nécessaire entre le forum et le jus, en ce sens qu'un juge n'applique pas nécessairement sa propre loi au fond du litige. Généralement, il mettra en œuvre, à cette fin, une règle de conflit de lois désignant par un critère abstrait la loi applicable dans une matière donnée87. La saisine d'un juge n'a donc pas d'influence directe sur l'issue du litige. Elle a, toutefois, une incidence indirecte mais très marquée. D'abord, les États étant en principe libres de mettre en œuvre dans chaque domaine les règles de conflit de lois qu'ils estiment adéquates, il est possible que les différents États dont les juges peuvent être saisis ne disposent pas de la même règle de conflit de lois (l'un privilégiant tel critère, l'autre tel autre critère) de telle sorte que, s'ils étaient saisis, ils n'appliqueraient pas la même loi au fond. Ainsi, dans l'exemple précédent, on pourrait imaginer que le juge français déclare applicable la loi du lieu de conclusion du contrat alors que le juge allemand préfère la loi du lieu d'exécution. Dans ce cas, selon le juge qui serait saisi, la loi applicable varierait et, avec elle, la solution qui serait donnée au litige. À cela s'ajoute que certaines questions – dites de fait – échappent en partie à l'emprise des règles de droit pour relever de l'appréciation souveraine des juges. Il en va typiquement ainsi, en droit français, de l'évaluation du préjudice. Sur ce point, les usages du for auront nécessairement une incidence, quelle que soit par ailleurs la loi applicable au fond. Certains pays sont ainsi connus pour être plus ou moins généreux en matière de réparation du préjudice. Enfin, chaque juge mettant en œuvre sa propre conception de l'ordre public international88, la saisine d'un juge donné plutôt qu'un autre pourra également conduire au déclenchement, ou non, de l'exception d'ordre public international, ce qui aura aussi un impact sur la loi applicable au fond.
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Conséquences (suite) – Incidence sur la procédure. De manière également indirecte mais néanmoins très importante, la saisine d'un juge emporte l'applicabilité de la loi de ce juge aux questions de procédure89. Or, si certaines questions procédurales n'ont qu'un impact réduit sur la solution (comme, par exemple, le délai pour faire appel ou la composition de la formation de jugement), d'autres aspects sont bien plus importants. Il en va ainsi en tout premier lieu du rôle et des pouvoirs du juge dans l'établissement de la preuve. Il en va ainsi également de l'organisation du rôle du juge et des parties dans le procès, gouvernée en France par le principe dispositif. De manière plus indirecte encore, mais néanmoins essentielle, la loi applicable à la procédure déterminera la langue de la procédure et les auxiliaires de justice autorisés à représenter les parties. Si le procès a lieu en France, il devra nécessairement être plaidé en français et par un avocat inscrit auprès d'un barreau français.
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Conséquences (fin) – Incidence sur la qualité de la justice. De manière plus diffuse encore, mais néanmoins réelle, la pluralité de juges potentiellement compétents implique une pluralité de conceptions de la justice. Un juge donné ne se contente pas de rendre la justice de manière mécanique et abstraite. Il rend la justice au nom d'un certain souverain ; le juge français rend la justice au nom du peuple français. Et la décision qu'il rend, même en application, au fond, d'un droit étranger, traduit nécessairement une certaine conception de la justice qui lui est propre90. Le jugement sera le fruit d'une certaine philosophie, d'une certaine tradition, et, avouons­le, d'une certaine qualité. En effet, la qualité des magistrats – et leur degré d'indépendance, d'impartialité, et d'imperméabilité aux pressions extérieures – est également très variable d'un pays à l'autre, donnant d'autant plus d'enjeu à la concurrence des juridictions.
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Premier inconvénient : insécurité juridique. La première conséquence néfaste de cette pluralité de juges potentiellement compétents réside dans l'insécurité juridique qui en découle : tant que le litige n'est pas né, il n'est pas possible de savoir quel juge sera amené à trancher le litige. Les parties ne peuvent donc savoir avec certitude qui pourra être leur avocat (ce qui peut être particulièrement problématique, notamment lorsque les parties s'interrogent au stade de la rédaction d'un contrat, par exemple), en quelle langue elles devront plaider, quelles seront les règles de procédure et de preuve applicables, quelles règles de conflit de lois seront susceptibles d'être mises en œuvre et, donc, quelle pourra être l'issue du litige… La pluralité de juges potentiellement compétents implique d'abord une incertitude pour les parties et, partant, une grande insécurité juridique.
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Deuxième inconvénient : le forum shopping. À cela s'ajoute qu'en cas de pluralité de juges potentiellement compétents, il appartiendra, concrètement, au demandeur de choisir entre ces différents juges. Ainsi, se voyant offrir le choix entre plusieurs juridictions, il choisira naturellement celle qui lui semblera la plus à même de lui donner gain de cause, en considération des différentes conséquences envisagées ci-dessus, ce que l'on nomme forum shopping91. Le demandeur choisira ainsi la juridiction dont la règle de conflit désigne, au fond, la loi qui lui semble la plus favorable, dont les règles de procédure sont les plus favorables… Et si l'on ne peut évidemment en soi reprocher au demandeur de faire le choix qui lui semble le plus conforme à ses intérêts, il est possible de regretter qu'un tel choix, manifestement inégalitaire puisqu'il ne bénéficie par hypothèse qu'au demandeur, soit possible. Il est pourtant la conséquence automatique d'une grande pluralité de juges potentiellement compétents.

82
Troisième inconvénient : le conflit de procédures. Enfin, une troisième difficulté peut venir s'ajouter aux précédentes. Dans de nombreuses hypothèses, le défendeur ne se contentera pas de rester passif et d'attendre que son partenaire use du forum shopping. Il saisira lui-même un autre juge, qu'il estimera davantage susceptible d'être favorable à sa cause, d'une demande contraire à celle à laquelle il défend. Ainsi, le défendeur poursuivi en exécution d'un contrat pourra être tenté de saisir un autre juge d'une demande d'annulation de ce même contrat. Dans ce cas, deux procédures seront simultanément pendantes devant deux ordres juridictionnels distincts, tout en portant sur le même litige ou sur des litiges extrêmement proches, ce qui est déjà très peu satisfaisant. Mais, au surplus, ces deux procédures pourraient ultimement déboucher sur deux décisions contradictoires, l'une condamnant à exécuter un contrat que l'autre annule… ce qui peut conduire à des situations inextricables.

§ 2. 
La recherche d'une coordination des ordres juridictionnels étatiques
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Plan. Les différents inconvénients précédemment esquissés conduisent à s'interroger sur les moyens de parvenir à une coordination satisfaisante des ordres juridictionnels. Après avoir envisagé les instruments permettant une telle coordination (A), on s'intéressera à son contenu (B).

A. Les instruments de la coordination
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Différentes voies de coordination. Il apparaît essentiel d'éviter autant que possible ces inconvénients liés à la concurrence des ordres juridictionnels étatiques. Le premier moyen d'y parvenir, historiquement et logiquement, réside dans la coordination active entre États dans le but d'harmoniser les règles de conflits de juridictions, par la voie de conventions internationales ou, lorsque cela est possible, d'instruments régionaux tels que les règlements de l'Union européenne. Mais, même en l'absence d'une telle œuvre positive d'harmonisation, chaque État peut pour lui-même et en coopération tacite avec ses pairs, participer à une régulation informelle de la concurrence des juridictions.
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Réglementation supra-étatique. La manière la plus directe de réglementer les conflits de juridictions réside dans l'adoption d'une réglementation supra-étatique destinée précisément à cette fin. Une telle réglementation présente l'intérêt de permettre d'agir à la fois sur les règles de compétence, sur les conditions de reconnaissance des décisions étrangères et sur les règles de gestion des procédures parallèles. Surtout, une fois adoptées, de telles règles s'imposent aux États. Elles s'imposent d'ailleurs d'autant plus que leur interprétation peut être confiée à une juridiction supra-étatique dont les décisions elles-mêmes s'imposent aux États. Chaque État lié peut donc d'autant plus facilement respecter les règles ainsi adoptées qu'il saura que les autres États signataires en feront de même, ce que seul un texte de droit supra-étatique peut garantir. Ce schéma explique l'adoption de plusieurs textes dans le cadre des communautés puis de l'Union européenne, dont le résultat est toutefois peu satisfaisant, concernant les difficultés précédemment envisagées.
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La convention de Bruxelles du 27 septembre 1968. Sans procéder à une étude exhaustive des différents textes existant ou ayant existé en la matière, il est possible de présenter brièvement la convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 qui se présente comme l'archétype de ce type de réglementation, ayant clairement servi de modèle aux règlements communautaires qui lui ont succédé.
La convention de Bruxelles présentait d'abord un volet « reconnaissance des décisions » dont l'objet était, précisément, de faciliter la reconnaissance des décisions à l'intérieur de l'espace judiciaire européen en assouplissant les conditions de la reconnaissance. Il s'agissait là du but essentiel de la Convention : faciliter la circulation des décisions. En amont, afin de faciliter cette circulation, les États européens signataires se mirent d'accord sur des critères de compétence communs, selon une logique proche de celle qui prévalait dans les pays de tradition civiliste – et notamment la France – et qui sera envisagée en détail ultérieurement, à travers le règlement 1215/2012 qui lui succède92. Toutefois, à rebours de ce qui pouvait être espéré, le texte prévoyait dès l'origine une pluralité de critère de compétence – que les développements ultérieurs n'ont fait qu'aggraver – et dont le résultat, au vu des difficultés précédemment exposées, s'avère largement décevant. Enfin, pour organiser cette pluralité de critères de compétence, maintenue en dépit du bon sens, la Convention envisageait plusieurs règles de gestion des procédures concurrentes.
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Régulation informelle. En l'absence de réglementation supra-étatique, comme l'a démontré une thèse importante93, toute coordination n'est pas pour autant exclue. Même s'il ne ressent pas d'obligation juridique lui imposant de se coordonner avec les autres ordres juridictionnels, l'État peut trouver un intérêt, dans un souci de bonne administration de la justice, ou des justices, internationale(s), à réguler son comportement afin de tenir compte des autres94. De fait, de nombreuses règles issues du droit international privé jurisprudentiel français, applicables en l'absence de toute réglementation supranationale impérative, témoigne de ce souci de régulation. On peut citer en ce sens, tout simplement, l'existence de chefs de compétence en nombre relativement restreint, en tout cas (et paradoxalement) plus restreint qu'en présence d'un règlement communautaire95. De manière plus précise, les règles jurisprudentielles relatives à la litispendance et à la connexité internationales96, témoignent aussi d'une volonté non contrainte de se coordonner avec les ordres juridictionnels étrangers. De même, l'assouplissement des conditions de reconnaissance des décisions étrangères va également en ce sens97. L'idée, donc, selon laquelle les règles de conflit de juridictions – toutes les règles de conflit de juridictions – ont une fonction coordinatrice, est valable quelle que soit la source de ces règles, y compris pour les règles issues du droit jurisprudentiel français, en dehors de tout instrument supra-étatique. Reste à déterminer comment les règles de conflit de juridictions peuvent participer de manière efficace à une coordination des ordres juridictionnels.

B. Le contenu de la coordination
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Plan. On déterminera comment les règles de conflit de juridictions peuvent participer de manière efficace à une coordination des ordres juridictionnels en s'attachant, chronologiquement, d'abord aux règles de compétence (1), ensuite aux règles organisant les conflits de procédure (2) et, enfin, aux règles relatives à la reconnaissance des décisions étrangères (3).

1. Les règles de compétence

a. Le nombre de critères de compétence
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Des critères de compétence en nombre réduit. Il résulte d'abord de ce qui précède que la principale difficulté réside en réalité moins dans la pluralité d'ordres juridictionnels que dans la circonstance que plusieurs ordres juridictionnels sont susceptibles de se reconnaître simultanément compétents. La première action devrait donc être de limiter la compétence des ordres juridictionnels et, à cette fin, de limiter le nombre de critères de compétence. Il suffirait, à vrai dire, qu'un seul critère de compétence soit retenu. Si l'on décidait, par exemple, que dans le monde entier, seul le juge du lieu de conclusion du contrat était compétent pour statuer sur ce contrat, cela résoudrait complètement les difficultés liées à la concurrence des juridictions précédemment exposées.
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Réglementation supra-étatique et critères de compétence en nombre le plus réduit possible. Un tel système, qui reposerait sur un nombre réduit de critères de compétence pour un litige donné, voire idéalement sur un critère unique, paraît envisageable dans le cadre de systèmes de compétence résultant d'instruments supra-étatiques98. À l'intérieur de tels systèmes – et tout particulièrement à l'intérieur de l'Union européenne – il serait tout à fait envisageable qu'un seul ordre juridictionnel soit compétent pour trancher un litige donné. Dès lors, dans toute la mesure où le litige ne dépasserait pas les frontières de l'Union européenne, les inconvénients découlant de la concurrence des juridictions disparaîtraient. L'identification du critère de compétence pertinent serait, comme on le verra ensuite, manifestement complexe. Mais rien n'empêche a priori de ne retenir, dans la plupart des hypothèses, qu'un seul critère à la fois, c'est-à-dire un seul critère pour un type de litige donné.
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Régulation informelle et critères de compétence en nombre le plus réduit possible. En l'absence de réglementation supra-étatique, un tel système paraît d'emblée plus délicat à mettre en œuvre. Dans cette hypothèse, en effet, rien ne garantirait que les autres systèmes juridiques impliqués retiendraient le même critère de compétence, de telle sorte que l'unicité du critère de compétence ne garantirait aucunement la suppression des inconvénients liés à la concurrence des juridictions. Dès lors qu'au moins un autre État impliqué retiendrait un autre critère de compétence, toutes les difficultés précédemment rappelées seraient concrétisées. Il peut néanmoins sembler préférable, même en l'absence de réglementation supra-étatique, de s'en tenir à des critères de compétence les plus restreints possibles, et ce, pour deux raisons. D'abord parce que, même si la limitation des critères de compétence ne permet pas de déduire de manière certaine la suppression des difficultés résultant de la concurrence des juridictions, elle y contribue néanmoins. Il suffit d'imaginer la situation qui résulterait d'une approche inverse. Si chaque État part du principe que la coordination est impossible et, pour cette raison, adopte de nombreux critères de compétence, les risques liés à la concurrence des juridictions seront en réalité accrus. Il est donc préférable, dans un esprit de régulation, que chaque État accepte une compétence restreinte, fondée sur un nombre réduit de critères de compétence, idéalement unique. Ensuite parce que, même en cas de diversité de critères entre les différents ordres juridictionnels impliqués, d'autres règles peuvent alors permettre, par le biais d'une régulation des conflits de procédures99, de coordonner les systèmes de manière satisfaisante.

b. L'agencement des règles de compétence
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Précisions et position du problème. La faveur à un nombre restreint, voire unique, de critères de compétence ne signifie pas nécessairement qu'un système juridique pourrait ne connaître qu'une seule règle de compétence, reposant sur un seul critère, et qui serait valable en toute hypothèse. Cela signifie que, pour un litige donné, un seul critère de compétence serait susceptible d'être mis en œuvre. En réalité, deux types de systèmes sont a priori envisageables. Le premier reposerait entièrement sur une règle générale, admettant un critère unique, qui serait donc valable en toute hypothèse. Le second reposerait sur une constellation de règles spéciales, qui recouvriraient les différents domaines du droit, et consacreraient, dans chacun de ces domaines, un critère qui lui serait propre. Et même si l'on admet une certaine pluralité des critères de compétence, comme c'est malheureusement toujours le cas en droit positif, la question se pose en réalité dans les mêmes termes, impliquant d'organiser règles générales et spéciales. Comme on le verra, aucun de ces deux systèmes n'est complètement admissible.
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Utilité des règles spéciales. D'emblée, il paraît difficile de se passer des règles de compétence spéciales. Le droit positif en connaît de nombreuses. Ainsi, comme on le verra de manière plus précise par la suite, en matière de contrats, le juge compétent est, en substance, le juge du lieu d'exécution du contrat, en matière de délits, le juge du lieu de survenance du délit, en matière de droits réels immobiliers, le juge du lieu de situation de l'immeuble100… L'existence de ces règles spéciales s'explique essentiellement par deux types de raisons. D'abord, dans chacun des domaines faisant l'objet d'une règle spéciale, le critère retenu apparaît particulièrement adapté au vu des exigences que doivent ordinairement satisfaire les critères de compétence101. Pour s'en tenir à un exemple, le critère du lieu d'exécution du contrat peut paraître à la fois neutre (ce critère n'avantage a priori aucune des deux parties), prévisible (les deux parties sachant normalement dès l'origine où sera exécuté le contrat), et proche des faits (ce qui peut avoir un intérêt en termes de rassemblement des éléments de preuve)102. Ensuite, dans certains domaines, le critère retenu paraît non seulement utile, mais surtout incontournable. Ainsi, en matière de droits réels immobiliers, le critère du lieu de situation de l'immeuble est à la fois prévisible et neutre, mais au surplus difficilement contournable dès lors que la décision à intervenir devra presque nécessairement s'exécuter sur l'immeuble lui-même, sur lequel l'État du lieu de situation garde en tout état de cause la maîtrise matérielle. Toutefois, ces règles spéciales ne sont évidemment concevables que dans un domaine restreint. Le critère du lieu de situation de l'immeuble n'a pas de portée si le litige ne porte pas sur un immeuble, pas plus que le critère du lieu d'exécution du contrat n'aurait de sens si le litige portait sur autre chose qu'un contrat. Les critères décrits sont donc nécessairement spéciaux, cantonnés à un domaine particulier du droit.
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Nécessité d'une règle de compétence générale ? À partir de ce constat, il pourrait être tentant d'adopter un système entièrement et exclusivement composé de règles spéciales. L'ensemble du droit serait ainsi segmenté en une multitude de catégories juridiques, auxquelles serait associé, à chaque fois, un critère de rattachement. Ce système paraît a priori d'autant plus réalisable que c'est celui qui prévaut en matière de conflit de lois. Dans ce domaine, en effet, toute question fait nécessairement l'objet d'un classement dans une catégorie juridique afin de désigner la loi applicable à cette catégorie103. Toutefois, force est de constater que, partout et à toute époque, la compétence internationale – et, de la même manière, la compétence territoriale interne – a fait l'objet d'une règle de compétence générale. L'Ancien droit était ainsi gouverné par la règle actor sequitur forum rei (c'est-à-dire la compétence du tribunal du domicile du défendeur), auquel le Code civil a, temporairement, substitué le critère de la nationalité des parties104 avant que, par le truchement de l'article 42 du Code de procédure civile étendu à l'ordre international, on en revienne à la compétence de principe du juge du domicile du défendeur105. On peut voir plusieurs explications à cette présence constante d'une règle générale à côté des règles spéciales. D'abord, la segmentation du droit en catégories juridiques apparaît d'emblée moins évidente en matière de conflit de juridictions qu'en matière de conflit de lois. Non qu'un tel système ne pourrait pas être exhaustif, ce qu'il n'y a aucune raison de présumer, mais plutôt parce qu'il n'est pas certain qu'apparaisse, pour chacune de ces catégories, un critère de compétence véritablement pertinent, en tout cas davantage que celui qu'offrirait une règle de compétence générale. Or, une règle spéciale de compétence n'a de sens que si, dans le domaine qui est le sien, elle repose sur un meilleur critère de compétence que celui de la règle générale. De fait, en droit positif, les catégories spéciales de compétence internationale sont loin d'être exhaustives. À cela s'ajoute une seconde considération : certaines questions relèveraient nécessairement de plusieurs catégories (une action par laquelle un contractant reproche à son partenaire des manquements aux contrats et des fautes délictuelles, par exemple)106. Dès lors, une règle générale subsidiaire peut apparaître comme un complément efficace et utile à un système de règles de compétence spéciales.
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Coordination de la règle générale et des règles spéciales. La coexistence de ces deux types de règles peut être organisée de deux manières. Soit la règle spéciale constitue, lorsque ses conditions d'applicabilité sont remplies, une option offerte au demandeur, qui peut ainsi, à son choix, opter pour la compétence spéciale ou pour la compétence générale. Soit la règle spéciale constitue une dérogation à la règle générale, s'appliquant alors, lorsque ses conditions d'applicabilité sont remplies, à la place de la règle générale. Le droit positif consacre systématiquement le système de l'option107. Pourtant, un tel choix s'expose à deux objections. D'une part, l'existence même de la règle de compétence spéciale reflétant que le critère qu'elle retient est meilleur que celui consacré par la règle générale, il peut paraître absurde de laisser coexister la meilleure et la moins bonne règle. À vrai dire, une telle option est contraire aux principes qui ont présidé à l'adoption d'une règle spéciale. De fait, en principe, dans tous les autres domaines du droit, le spécial déroge au général. À cela s'ajoute une seconde considération, qui jette définitivement l'opprobre sur l'approche en termes d'option : toute option sera nécessairement tranchée par le demandeur, en saisissant un juge plutôt qu'un autre. Cela consacre donc une inégalité procédurale sévère, manifestement contraire aux principes qui régissent ordinairement un procès équitable, et notamment au principe d'égalité des armes. Surtout, cela expose à tous les inconvénients liés au forum shopping108. Pour ces raisons, bien que le droit positif ne le consacre pas, il paraîtrait nettement préférable d'adopter le second système esquissé, fondé sur une logique de dérogation, selon lequel l'applicabilité d'une règle de compétence spéciale oblige le demandeur à l'utiliser et exclut l'application de la règle générale.

c. Qualités des critères de compétence
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Pluralité de qualités. L'identification des critères de rattachement, qui implique d'envisager les qualités dont doivent être parés de tels critères, pose d'emblée difficulté. En effet, la comparaison des différents critères retenus en droit positif démontre que ceux-ci reposent sur des qualités différentes et parfois opposées : lieu d'exécution du contrat, choix par les parties, domicile du défendeur, domicile du demandeur (dans certains cas, comme en matière de consommation)… On tentera de présenter les qualités ordinaires, parfois opposées, qui permettent de forger les critères de rattachement.
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Prévisibilité. La prévisibilité est, en droit international privé en général, une vertu cardinale. Par hypothèse, les contacts que la situation entretient avec plusieurs ordres juridiques font naître des incertitudes. En particulier, l'incertitude quant au juge compétent est particulièrement fâcheuse puisque, ainsi qu'il a été vu, du juge compétent dépendra un grand nombre de questions. À cet égard, l'adoption de critères de compétence prévisibles, permettant aux parties de déterminer, avant tout litige, quel juge sera compétent, est évidemment souhaitable. Idéalement, un critère prévisible est un critère qui est à la fois aisément identifiable, insusceptible de changer de localisation et de nature à focaliser naturellement les attentes des parties109.
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Proximité. La proximité est également importante. Cette proximité peut toutefois être comprise de différentes manières. Soit comme proximité avec les parties, soit comme proximité avec les faits du litige.
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Proximité avec les parties. Le litige nécessitant généralement un déplacement des parties, ou de leurs conseils, il sera préférable que les parties se déplacent le moins possible. Il en va là de la réalité du droit d'accès à un juge, dont il a été vu qu'il était une composante essentielle du droit à un procès équitable110. Pour le demandeur, comme pour le défendeur, tout déplacement constitue un frein concret et réel à l'accès au juge. Ainsi, lorsque les parties résident dans le même pays, les tribunaux de ce pays peuvent sembler, à cet égard, les mieux indiqués, quel que soit le pays où se sont déroulés les faits. Malheureusement, dans les litiges internationaux, les parties résident fréquemment dans des pays différents, obligeant nécessairement au moins l'une des deux parties à se déplacer, ce qui pose la question du choix entre les deux parties111.
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Proximité avec les faits. Il peut également parfois paraître souhaitable de permettre la saisine des tribunaux de l'État sur le territoire duquel se sont déroulés les faits, afin de faciliter la tâche du juge dans le rassemblement des preuves. Cette seconde compréhension de la proximité, nous semble toutefois généralement moins prégnante. En effet, autant il est toujours délicat d'obliger les parties à se déplacer, autant l'éloignement du juge ne pose que rarement de véritables difficultés en ce qui concerne le rassemblement des preuves.
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Neutralité. La neutralité constitue également en principe une qualité essentielle. La neutralité résulte de la circonstance que la règle n'avantagera a priori aucune des deux parties. Il s'agit d'une vertu ordinaire des règles de droit, il n'y a donc rien d'étonnant à ce qu'elle soit véhiculée, par le droit processuel en général à travers les notions de procès équitable et d'égalité des armes, et par le droit processuel international en particulier, à travers des règles de compétence neutres. Un critère neutre est donc très généralement souhaitable.

102
Partialité ?  Toutefois, dans certaines hypothèses, il peut apparaître préférable de favoriser l'une des parties. Ainsi, en matière de consommation ou de droit du travail, l'inégalité naturelle dont souffre le consommateur ou le salarié est compensée par un principe de faveur qui se retrouve à la fois dans le droit interne, dans les règles de conflits de lois112 et dans les règles de compétence internationale. Ces hypothèses illustrent clairement que, dans certains cas clairement circonscrits, il apparaît préférable de renoncer à la neutralité pour une raison elle-même précisément identifiée.

103
Réalisation des politiques législatives. Ces deux hypothèses illustrent un aspect plus général. Les juges des différents pays ne sont pas pleinement interchangeables et la fonction des règles de compétence internationale n'est pas uniquement de donner aux parties un juge. Les juges d'un pays sont institués, non pas uniquement pour rendre un service aux usagers, mais également pour rendre la justice au nom de ce pays. Ils ont donc également pour fonction de réaliser certaines politiques législatives. Les règles de compétence internationale peuvent donc également avoir pour finalité de réaliser certaines politiques législatives voulues par les États dont dépendent les juges. Toutefois, la tendance moderne de privatisation du droit international privé, très générale, a conduit à un très large abandon de cette idée. Pour l'essentiel, l'applicabilité du droit français au fond du litige, même s'agissant de règles de droit particulièrement importantes, ne conduit en principe par à la compétence du juge français. Ainsi, la Cour de cassation refuse d'écarter une clause attributive de juridictions désignant un juge étranger même en présence d'une loi de police113 française114, et énonce de manière générale, que l'applicabilité d'une loi de police française n'est pas de nature à fonder la compétence des juges français115. Toutefois, on trouve parfois encore des traces de cette fonction régalienne du juge, qu'illustrent par exemple la compétence exclusive du juge du lieu de situation de l'immeuble ou la compétence spéciale prévue par l'article R. 1412-5 du Code du travail en cas de détachement temporaire en France. Dans ces deux cas, le critère de compétence retenu s'explique, au moins en partie, par la volonté de l'État concerné de garder la mainmise, par l'intermédiaire de ses juges, sur la réglementation des litiges en cause116.

d. Teneur des critères de compétence
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Règle générale : tribunal du domicile du défendeur. Il résulte des propos précédents qu'une bonne règle générale doit, dans la mesure du possible, s'efforcer de concilier au mieux les qualités précédemment envisagées. S'agissant d'une règle de compétence générale, qui a donc vocation à être mise en œuvre en tout domaine, indépendamment des spécificités du litige, les seuls éléments fixes, sur lesquels la règle peut être fondée, sont les parties elles-mêmes117. Deux critères peuvent a priori être utilisés : la nationalité et le domicile. Le Code napoléon avait opté pour la nationalité118, ce qui s'explique par des considérations historiques119, et par l'approche très publiciste de la compétence à cette époque, la compétence judiciaire étant conçue comme un privilège bénéficiant uniquement aux nationaux120. Antérieurement, avant que la notion de nationalité ne soit véritablement conceptualisée, l'ancien droit s'attachait plutôt au domicile, et plus précisément au domicile du défendeur, selon l'adage Actor sequitur forum rei121. Et c'est ce même critère que consacrent de manière très générale, le droit international privé issu de l'Union européenne et le droit commun jurisprudentiel français122. Ce critère présente un intérêt clair par rapport au critère de nationalité : indiquant un ancrage territorial, il permet que l'une des parties, au moins, n'ait pas à se déplacer. Pourquoi le tribunal du domicile du défendeur plutôt que du demandeur ? Ce choix s'explique par une sorte de « présomption d'innocence » du défendeur. Le demandeur, qui brise le statu quo en introduisant l'action, doit, en se déplaçant, supporter la charge de son procès, temporairement en tout cas, tant que le bien-fondé de sa demande n'a pas été établi123. Peut-être nécessaire, la règle est toutefois un pis-aller, en l'absence de meilleure règle générale. Elle présente en effet deux inconvénients. D'abord, elle revient à présumer infondée la prétention du demandeur, ce qui ne repose sur aucune raison (hormis que la règle inverse serait pire), ensuite, elle est extrêmement imprévisible puisque, tant que le litige n'est pas né, il n'est pas possible de savoir qui sera demandeur ou défendeur et, donc, quel sera le juge compétent.
La faiblesse de la règle générale explique ainsi largement l'existence de règles spéciales.
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Les règles de compétence spéciales ordinaires. Dans les matières dans lesquelles existent des éléments de faits localisant de manière plus pertinente le litige, le droit positif a développé des règles de compétence spéciales, propres à chacun de ces domaines. Ainsi, en matière contractuelle, le lieu d'exécution du contrat peut apparaître pertinent. Il est en effet neutre et généralement aisé à identifier avant même la naissance de tout différend. Les mêmes remarques valent pour le lieu de survenance du délit ou quasi-délit en matière de responsabilité non-contractuelle. Le droit commun jurisprudentiel français comme le droit issu de l'Union européenne consacrent à cet égard des règles relativement similaires124. Toutefois, et de manière assez regrettable, ces règles ne se substituent pas à la règle générale mais ouvrent simplement une option en faveur du demandeur, lui attribuant ainsi une faveur peu justifiable.
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Les compétences exclusives. Dans d'autres domaines, les faits indiquent un juge compétent de manière tellement peu contestable que la règle spéciale alors consacrée déroge véritablement à la règle générale. Le for spécialement compétent est alors exclusivement compétent. Il en va ainsi du juge du lieu de situation de l'immeuble en matière d'actions réelles immobilières, selon une règle quasiment universelle. Le lieu de situation de l'immeuble est à la fois hautement prévisible, car aisément identifiable, par nature immobile et focalisant naturellement les attentes des parties, et parfaitement neutre. À cela s'ajoute qu'au regard de l'importance économique que continuent à revêtir les immeubles, les États ont un intérêt à ce que leurs juges gardent la main sur ceux­ci. Des remarques similaires sont valables pour la compétence du juge du lieu du siège social pour les litiges relatifs à la société, pour la compétence exclusive du juge de l'État dans lequel est enregistré le brevet ou la marque en matière de validité des titres de propriété industrielle…
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Le forum actoris. Dans certains cas, la volonté délibérée de privilégier l'une des deux parties, par dérogation au principe de neutralité, peut conduire à attribuer compétence au juge du domicile du demandeur (ou forum actoris). Cette hypothèse, très particulière, doit être dûment justifiée. On la retrouvera, à l'état pur, s'agissant de la protection de parties réputées faibles, par exemple en matière de consommation et d'assurance. Il ne peut toutefois s'agir que d'exceptions à un principe en réalité inverse.
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Les clauses attributives de juridiction. L'extrême incertitude résultant de la pluralité des règles de conflit de juridictions explique que, lorsqu'elles le peuvent, les parties cherchent à déterminer à l'avance quel juge pourra être compétent, par le biais de clauses attributives de juridiction (encore appelés clauses de prorogation de for ou clauses d'élection de for). Dans ce contexte, le droit positif autorise de manière très étendue la conclusion de telles clauses. Celles-ci apportent assurément un regain de prévisibilité permettant aux parties de choisir et d'identifier le juge compétent dès avant la naissance de leur différend125. Elles ne sont toutefois pas sans défaut. D'une part, elles engendrent un certain contentieux parasite, notamment en ce qui concerne leur étendue. D'autre part, et surtout, elles sont un vecteur d'inégalité et sont généralement imposées par une partie à l'autre. Or, hormis en matière de droit du travail et de consommation, dans lesquelles les clauses attributives de juridiction sont nulles ou dépourvues d'effet, l'abus de l'une des parties n'empêche pas l'application de la clause. Une meilleure solution passerait probablement par une amélioration des critères objectifs existants126.

2. Les conflits de procédures
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Position du problème. La pluralité d'ordres juridictionnels peut conduire à la saisine et à la compétence simultanée de deux (ou plus) ordres juridictionnels. Cette situation est extrêmement pathologique. Si les deux processus judiciaires sont menés à leur terme, ils déboucheront sur deux décisions de justice vraisemblablement inconciliables. L'une annulant le contrat, l'autre en ordonnant l'exécution ; l'une annulant le mariage, l'autre condamnant un époux en contribution aux charges du ménage… La situation peut d'ailleurs s'aggraver au stade de l'exécution. En effet, l'exécution ordonnée dans l'un des deux ordres juridiques, par hypothèse non due selon les vues de l'autre, pourra donner lieu à une action responsive en répétition de l'indu, qui, elle-même pourrait donner lieu, pour les mêmes raisons, à une action responsive dans l'autre ordre juridique, et ainsi de suite, théoriquement sans fin127.
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Instruments classiques – Litispendance et connexité. Lorsque le conflit est patent, c'est-à-dire lorsque les deux juges sont déjà saisis, il n'y a guère d'autre solution que l'effacement de l'un des juges au profit de l'autre. L'effacement pourra prendre la forme, soit d'un dessaisissement, s'il paraît d'ores et déjà hautement vraisemblable que la solution à intervenir à l'étranger sera reconnue dans l'État du for, soit celle d'un sursis à statuer, dans l'hypothèse inverse. Si le litige présenté aux deux juges est strictement identique, on parlera de litispendance. Si, en revanche, les deux litiges sont différents quoique proches, on parlera de connexité. Évidemment, la résolution des problèmes de litispendance est plus aiguë. Et, évidemment, leur résolution apparaîtra d'autant plus aisée que les règles de conflit de juridictions feront l'objet d'un instrument législatif supranational ; non seulement parce qu'un tel instrument pourra imposer les règles relatives à la litispendance et à la connexité, mais également parce qu'en unifiant les règles de compétence internationale et, surtout, les règles de reconnaissance, il fournira un terrain particulièrement propice à la résolution des conflits de procédures. En ce sens, les instruments du droit communautaire prévoient toujours des règles relatives à ces questions. Toutefois, même dans une hypothèse de régulation informelle, chaque État peut, pour lui-même, prendre en compte le fonctionnement des autres ordres juridictionnels et accepter de suspendre le fonctionnement de ses propres institutions lorsqu'un autre juge est déjà saisi. Dans ce cas, la priorité reviendra en principe au juge saisi en premier.
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Instruments modernes – Forum non conveniens. Faut-il aller plus loin ? Les systèmes de common law connaissent deux types d'instruments intéressants à cet égard. Le premier est le forum non conveniens. En droit anglais traditionnel, le juge peut se déclarer compétent dès lors que l'assignation a pu être remise sur son territoire. Il en résulte que dans certaines hypothèses, le litige n'entretient que peu voire aucun lien avec le juge saisi. Dans ce cas, quoique compétent, le juge peut considérer qu'il n'est pas approprié (conveniens) et renoncer à exercer sa compétence au profit d'un autre juge, possédant davantage de liens avec le litige. Il a pu être proposé d'admettre ce type de mécanismes en droit international privé français afin de limiter les difficultés liées à la concurrence des juridictions128. Une telle proposition n'emporte toutefois pas pleinement la conviction. Le forum non conveniens repose sur la possibilité d'une dissociation entre la compétence d'un juge et son caractère approprié, pertinent ; dissociation qui elle-même résulte de l'extrême souplesse que permet la règle de compétence traditionnelle des pays de common law, fondée sur la simple possibilité d'assigner sur le territoire du for. En droit français au contraire, et dans les systèmes de droit civil en général, la compétence est fondée sur des critères précis réalisant, de manière générale ou dans des domaines précis, une synthèse des différentes qualités propres aux règles de compétence, et désignant donc à la fois un juge compétent et (en principe) approprié. Il n'y a, dans les systèmes de droit civil, aucune dissociation possible entre la compétence d'un juge et son caractère approprié et donc aucune possibilité qu'un juge compétent puisse s'estimer non conveniens, inapproprié129. Ceci explique que la Cour de justice de l'Union européenne ait, dans l'ordre européen, fermement écarté la possibilité du forum non conveniens130.

112
Instruments modernes – Injonctions anti-poursuites. L'injonction anti-poursuites (anti-suit injunction) est un procédé issu des systèmes de common law par lequel un tribunal ordonne à l'une des parties au litige qui se déroule devant lui de se désister d'une procédure initiée à l'étranger. L'injonction a donc pour finalité de protéger la compétence du juge qui l'émet, généralement fondée sur une clause attributive de juridiction (parfois également en vue de protéger une compétence arbitrale). Dans la mesure où l'injonction interfère avec la compétence d'un juge étranger, on a pu s'interroger sur son admissibilité au regard du droit international public. Toutefois, l'existence même de l'injonction n'impose rien au juge étranger, qui reste parfaitement libre de reconnaître ou non l'injonction. De fait, le simple fait que la question de la reconnaissance de l'injonction se pose implique que la souveraineté du for n'est pas en cause. En droit commun jurisprudentiel français, en dehors de l'espace européen, la Cour de cassation s'est montrée favorable à la réception de ce type d'injonctions131. En revanche, à l'intérieur de l'espace européen, la Cour de justice a écarté ce procédé en raison du principe de confiance mutuelle132, y compris en matière arbitrale133.

3. La reconnaissance des décisions étrangères

a. Données du problème
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Pourquoi reconnaître les décisions étrangères134 ?  Il existe, a priori, une bonne raison de ne pas reconnaître une décision étrangère, qui tient au fait que cette décision, contrairement à une autre décision française, ne sera pas la même que celle qu'aurait rendue le juge français s'il avait été saisi. À l'intérieur de l'ordre juridique français, les décisions sont en principe fongibles : la décision que rendra le juge d'Orléans sera la même que celle qu'aurait rendue le juge de Bobigny. Tous deux auront été formés dans les mêmes Facultés de droit et à la même École de la magistrature, auront appliqué les mêmes règles de procédure, les mêmes règles de conflit de lois, et donc les mêmes règles au fond, et leurs décisions feront l'objet du contrôle unifiant de la même Cour de cassation. Tous deux rendent la justice au nom du peuple français. À l'inverse, une décision rendue à l'étranger est le fruit de magistrats formés différemment, possédant une culture qui leur est propre, ayant appliqué des règles de procédure différentes, des règles de conflit de lois différentes et donc potentiellement des règles différentes au fond, au nom d'un souverain différent. Pourquoi, dans ces conditions, reconnaître les décisions étrangères ? Il existe, schématiquement, trois raisons essentielles.
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Continuité internationale des situations. D'abord, la continuité internationale des situations juridiques. Si les décisions de justice ne passaient pas les frontières, les individus verraient leur situation juridique morcelée, reconnue ici, mais non là. Ils seraient ainsi tenus de saisir les juges de tous les pays avec lesquels ils entretiennent (ou entretiendront) des liens, lesquels pourraient, au surplus, statuer de manières divergentes. Un individu divorcé dans un pays serait ainsi toujours considéré comme marié dans les autres et pourrait, même s'il saisissait les juges d'un autre pays, voir sa demande en divorce, cette fois, refusée. Son statut serait ainsi, systématiquement, boiteux, selon l'expression consacrée et cela vaut évidemment dans tous les autres domaines (contrat valable ici et nul là, personne créancière ici et débitrice là…).
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Respect des prévisions des parties. À cela s'ajoute une deuxième raison : dès lors qu'une décision a été rendue à l'étranger, elle a nécessairement cristallisé les attentes des parties135. En effet, avant le jugement, les parties ne fondent leurs attentes que sur une lecture vraisemblable des règles de droit objectives qui, selon elles, leur seraient applicables en cas de litige. Leurs attentes sont certes réelles, mais elles sont de simples expectatives abstraites. Avant tout jugement prononçant la nullité du contrat, chaque contractant peut croire que le contrat est nul. À l'inverse, une fois le jugement rendu, les parties savent que le contrat est nul. Le jugement, qui est une norme concrète s'adressant à elles en particulier, cristallise leurs attentes qui deviennent elles-mêmes plus précises et concrètes136. Elles agiront sur la base de la foi particulière qu'elles placent en ce jugement. Une partie dont le contrat a été annulé cessera d'exécuter ; une partie qui a vu son divorce prononcé peut ainsi se remarier… Ainsi, il serait particulièrement préjudiciable aux parties que la décision ne soit pas, ultérieurement, reconnue. Un tel refus de reconnaissance ne serait pas impossible, mais il devrait être dûment justifié.
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Justification pratique. Si les décisions étrangères n'étaient pas reconnues en France, les parties seraient systématiquement obligées de renouveler leur procès en France, ce qui serait, outre les inconvénients précédemment dénoncés, extrêmement fastidieux pour elle, encombrant pour l'appareil judiciaire (qui est déjà plus que suffisamment encombré) et, dans la plupart des cas, tout simplement impossible. On a vu, en effet, que les critères de compétence sont en nombre limité de telle sorte que, pour la plupart des litiges internationaux, le juge français ne serait tout simplement pas compétent et ne pourrait donc de toute façon être saisi.
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Synthèse – Accueil libéral. Il apparaît dans ces conditions nécessaire, et même hautement souhaitable que les décisions étrangères soient reconnues, et le soient de manière libérale. Il reste toutefois que, par principe, la décision étrangère n'offre pas a priori les mêmes garanties qu'une décision française. Un contrôle apparaît donc nécessaire, même si celui-ci se doit d'être libéral. Il implique que soient précisées les conditions aux termes desquelles une décision étrangère sera considérée comme susceptible d'être reconnue et la procédure par laquelle il convient d'opérer ce contrôle.

b. Conditions de reconnaissance
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Dédoublement. Dans une perspective libérale, les conditions de reconnaissance peuvent porter sur deux aspects. D'une part, la compétence du juge étranger qui a statué. De la même manière que le juge français ne peut statuer que s'il est compétent, on ne saurait reconnaître une décision émanant d'un juge sans lien avec le litige. D'autre part, le contenu du jugement dont on ne saurait admettre un décalage trop important avec la conception française de la justice.
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Conditions relatives à la compétence du juge étranger. Ce type de conditions est susceptible de variantes et de gradation. Il est, d'abord, exclu que le juge français contrôle le respect, par le juge étranger, de ses propres règles de compétence. Le juge français n'est en effet pas en charge de la bonne application du droit étranger. La seule question est de savoir si, du point de vue de l'ordre juridique requis (c'est-à-dire celui auquel la reconnaissance est demandée), le juge étranger ayant statué avait une compétence suffisante pour le faire (ce que l'on nomme compétence indirecte). Mais, même du point de vue de l'ordre juridique requis, la condition de compétence du juge étranger peut être comprise de plusieurs manières. Comme impliquant, d'une première manière, une bilatéralisation des règles de compétence du juge requis : le juge étranger ne sera considéré comme ayant été compétent que si le juge requis, placé dans la même situation, l'avait été. Une telle vision est possible mais très rigide. Le juge étranger n'applique pas par principe les mêmes règles que le juge requis. La coïncidence ne sera donc souvent qu'accidentelle. De manière plus libérale, il est alors possible de se satisfaire d'un lien réel entre le juge ayant statué et le litige, tant du moins que le juge français ne jouissait d'aucune compétence excluant par principe tout juge étranger (compétence exclusive).
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Conditions relatives au contenu de la décision étrangère. S'assurer de ce que le juge étranger entretenait un lien étroit avec le litige ne suffit toutefois pas. Il est encore envisageable de contrôler le contenu de la décision étrangère. Là aussi, le contrôle est susceptible de gradation. Au maximum, le juge requis contrôlera que la décision étrangère est, en tous points, conforme à celle qu'aurait rendue le juge français. Une telle attitude, qui équivaut concrètement à ne pas reconnaître les décisions étrangères, est évidemment très défavorable au commerce international. Dans une perspective plus libérale, dont on a vu qu'elle était souhaitable, il est possible de n'exercer qu'un contrôle restreint, portant sur certains points. Il est ainsi concevable de contrôler la loi appliquée par le juge étranger, c'est-à-dire de n'accorder la reconnaissance que si le juge étranger a bien appliqué la loi désignée par la règle de conflit de loi de l'ordre juridique requis. Un tel contrôle garantit, pour l'ordre juridique requis, l'effectivité de la règle de conflit de lois. Ainsi, une situation donnée sera régie par la loi désignée par la règle de conflit française que la question soit posée directement au juge français, ou qu'elle ait été tranchée par une décision étrangère dont la reconnaissance est, ensuite, demandée à l'ordre juridique français. Partant, une telle condition est également de nature à limiter le forum shopping en réduisant son intérêt137. Toutefois, les règles de conflits de lois n'étant jamais universelles, une telle condition est de nature à limiter de manière significative la reconnaissance des décisions étrangères ce qui, ainsi qu'il a été vu, porte atteinte à la continuité internationale de la situation et aux prévisions légitimes des intéressés. Il peut alors être envisagé une attitude plus souple encore, abandonnant le contrôle de la loi appliquée. Un tel libéralisme aurait l'avantage de faciliter la continuité des situations et le respect des prévisions des parties. Mais il ne saurait non plus être total. D'abord parce que, même à supposer que le for requis renonce au contrôle de la loi appliquée (et donc renonce en partie à l'effectivité de sa règle de conflit de lois), il y a nécessairement des valeurs, des principes, trop fondamentaux pour qu'il puisse y renoncer. Une décision étrangère qui violerait des principes fondamentaux de l'ordre juridique français – qui consacrerait une discrimination sexuelle ou religieuse, par exemple – ne pourrait en aucun cas être reconnue. Le juge requis contrôlera donc toujours, a minima, la conformité de la décision étrangère à ses principes essentiels, encore appelés ordre public international138. Cette approche libérale doit également être contenue, ensuite, parce que, même ainsi limitée, la pente de ce libéralisme est glissante, pouvant conduire à une logique du fait accompli qui ne peut être totale139. Les parties – ou l'une d'elles – pourraient en effet être tentées de profiter de ce libéralisme pour obtenir à l'étranger ce qu'elles n'auraient pu obtenir en France. Il peut donc également sembler nécessaire, conformément au principe général fraus omnia corrumpit, de s'assurer que la décision étrangère n'a pas été obtenue au terme d'un processus frauduleux.

c. Procédure de contrôle
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Rigidité et libéralisme. La question des modalités procédurales du contrôle des jugements étrangers repose, de manière similaire, sur l'alternative entre rigidité et libéralisme. Dans une optique rigide, les décisions étrangères ne produiraient leurs effets qu'après avoir été contrôlées. Elles seraient ainsi, en quelque sorte, réputées non-conformes aux conditions de reconnaissance tant que leur conformité n'aurait pas été judiciairement établie. Une telle approche aurait pour intérêt de s'assurer qu'aucune décision ne satisfaisant pas aux conditions de reconnaissance ne produise ses effets en France. Mais elle aurait pour inconvénient de maintenir une discontinuité dans la situation des individus dans l'attente de la reconnaissance. Ainsi, une personne divorcée dans un pays serait considérée comme encore mariée dans les autres tant que son jugement de divorce n'y serait pas judiciairement reconnu. En cas de remariage, elle serait considérée comme bigame… L'attitude libérale précédemment envisagée devrait donc conduire, au contraire, à un assouplissement des procédures de contrôle. Dans une optique libérale, il est possible d'inverser l'ordre du raisonnement en considérant les jugements étrangers conformes aux conditions de reconnaissance tant que leur non-conformité n'aura pas été judiciairement établie. Une telle approche est évidemment conforme aux objectifs de continuité internationale des situations et au respect des prévisions des parties mais peut apparaître problématique en ce qu'elle conduit à faire produire effet à des décisions qui, potentiellement, sont peut-être contraires aux conditions de reconnaissance.

d. Incidence de la construction européenne
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Problématique. Ainsi qu'on l'a esquissé, tous ces critères sont susceptibles d'être assouplis, voire supprimés, à l'intérieur de l'Union européenne. Le rapprochement des législations à l'intérieur de l'Union européenne, et notamment des règles de droit international privé, c'est-à-dire des règles de compétence internationale et des règles de conflit de lois, facilite nécessairement la circulation des décisions à l'intérieur de l'Union. Une décision rendue par un juge belge en matière civile et commerciale sera ainsi, en principe, le fruit de l'application des mêmes règles de compétence internationale, des mêmes règles de conflit de lois et, donc, des mêmes règles au fond, que celles qu'aurait appliquées le juge français s'il avait été saisi. La confiance mutuelle permet donc un très large assouplissement. Faut-il aller plus loin et supprimer, purement et simplement, tout contrôle ? Il est certain que le droit positif évolue en ce sens. Deux considérations doivent toutefois tempérer cet enthousiasme. D'une part, il convient de ne pas mettre la charrue avant les bœufs. La reconnaissance communautaire automatique doit être la conséquence d'une confiance mutuelle effective, elle-même conséquence d'une vraie équivalence entre les justices des pays de l'Union. Autrement dit, c'est parce que – et quand – un jugement roumain (ou belge, allemand…) sera effectivement équivalent à un jugement français qu'il sera possible de le reconnaître de manière automatique. D'autre part, la justice étant toujours rendue au nom d'un souverain, tant qu'il y aura des États souverains dans l'Union européenne, le jugement roumain ne sera jamais exactement la même chose que le jugement français. De telle sorte que tant que la construction européenne n'aura pas abouti à un véritable État fédéral, la circulation intracommunautaire des jugements devra être encadrée et conditionnée, fut-ce de manière très libérale.
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CHAPITRE 2
Règles générales du conflit de juridictions
123
Plan. Les principes généraux gouvernant la matière ayant été présentés, il convient de voir comment ceux-ci se traduisent concrètement en droit positif. Comme annoncé précédemment, le conflit de juridictions fait naître trois grandes questions : celle de la compétence internationale (Section 1), celle de la reconnaissance des décisions étrangères (Section 2) et celle du conflit de procédures (Section 3).

SECTION 1 
COMPÉTENCE INTERNATIONALE
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Propos liminaire : unilatéralité des règles de compétence. Il faut en premier lieu préciser que les règles de compétence sont en principe unilatérales, c'est-à-dire qu'elles déterminent uniquement la compétence des tribunaux de l'ordre juridique dont elles émanent. Les règles de compétence internationale issues du droit français ne régissent ainsi que la compétence internationale des tribunaux français. Elles ne désignent jamais un juge étranger compétent, et ce, pour une raison simple : pour déterminer sa propre compétence, s'il est saisi, le juge étranger appliquera ses propres règles, et non celles du droit français. Ainsi, le critère général de compétence du droit français est le domicile du défendeur. Cela signifie que si le défendeur est domicilié en France, le juge français sera compétent. En revanche, si le défendeur est domicilié au Brésil, on ne peut pas en déduire que le juge brésilien est compétent. On peut simplement en déduire que le juge français n'est pas a priori compétent. La question de savoir si le juge brésilien est compétent dépendra quant à elle du droit international privé brésilien.
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Bilatéralité relative des règles de compétence en cas de réglementation supra-étatique. En cas de réglementation supra-étatique de la compétence internationale, les choses sont légèrement différentes. Entre les États parties à cette réglementation, les règles sont dotées d'une véritable bilatéralité, en ce sens qu'elles désignent la compétence des tribunaux des différentes États parties, puisque, précisément, tous les États parties appliqueront les mêmes règles. Ainsi, à l'intérieur de l'Union européenne, le critère général de compétence est également le domicile du défendeur. Par suite, si le défendeur est domicilié en France, en Allemagne ou en Belgique, le juge compétent sera le juge français, allemand ou belge. Toutefois, et pour les raisons précédemment indiquées, si le défendeur est domicilié en dehors de l'Union européenne, par exemple au Brésil, seules les règles du droit international privé brésiliennes auront vocation à dire si les juridictions brésiliennes sont compétentes.

126
Plan. Traditionnellement, le droit jurisprudentiel français est considéré comme le véritable droit commun dans la mesure où il est applicable à défaut de droit spécial, c'est-à-dire, essentiellement à défaut de règles issues du droit de l'Union européenne. Toutefois, statistiquement, l'essentiel des échanges humains et économiques de la société française se déroule à l'intérieur de l'Union européenne, de telle sorte que, dans la plupart des cas, les règles applicables sont en réalité celles qui sont issues du droit de l'Union. C'est donc celui-ci qui sera étudié en premier lieu (§ 1), avant de s'intéresser, dans un second temps, au droit commun résiduel que constitue le droit jurisprudentiel français (§ 2).

§ 1. 
Droit de l'Union européenne

127
Contours de la matière – Matière civile et commerciale. Le droit de l'Union européenne prévoit désormais des règles de compétence internationale dans de nombreux domaines : matière civile et commerciale au sens patrimonial (règlement no 1215/2012 du 12 décembre 2012, dit « Bruxelles I bis »), droit de la famille (règlement no 2009/1111 du 25 juin 2019, dit « Bruxelles II ter »), droit des successions (règlement 650/2012 du 4 juillet 2012), droit des régimes matrimoniaux (règlement no 2016/1103 du 24 juin 2016), effets patrimoniaux des partenariats enregistrés (règlement no 2016/1104 du 24 juin 2016) et procédures collectives (règlement 2015/848 du 25 mai 2015). Seules les règles applicables en matière civile et commerciale (règlement Bruxelles I bis), peuvent prétendre à un degré de généralité suffisant pour figurer dans la partie générale d'un ouvrage de droit international privé. Les autres règles relèvent, soit de la partie spéciale (famille, régimes matrimoniaux et successions), soit d'un ouvrage de droit du commerce international (procédures d'insolvabilité).
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Textes successifs. Les conflits de juridictions en matière civile et commerciale étaient initialement régis par la Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 concernant la compétence judiciaire et l'exécution des décisions en matière civile et commerciale. Le texte a été en partie remanié avant d'être remplacé, après le traité d'Amsterdam, par un instrument communautaire, le règlement no 44/2001 du 22 décembre 2000 concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et l'exécution des décisions en matière civile et commerciale, dit « Bruxelles I », qui lui a succédé dans les rapports entre États membres pour les actions judiciaires introduites à compter du 1er mars 2002. Enfin, le règlement Bruxelles I a, lui-même, été remplacé par une nouvelle version légèrement amendée, le règlement no 1215/2012 du 12 décembre 2012, dit « Bruxelles I bis », applicable aux actions introduites à compter du 10 janvier 2015. Le règlement Bruxelles I bis constitue donc le nouveau droit positif, et, même s'il reprend largement le règlement Bruxelles I, ce sont ses dispositions (et sa numérotation) qui seront ici exposées, sauf à préciser, lorsque cela apparaîtra souhaitable, d'éventuelles divergences avec le règlement Bruxelles I, qui reste applicable de manière résiduelle, pour les actions introduites avant le 10 janvier 2015. Pour être complet, il faut signaler que la France a conclu, de longue date, une Convention jumelle du règlement (initialement, jumelle de la Convention de Bruxelles de 1968), valable dans les rapports entre les États membres de l'Union européenne et les États membres de l'AELE sauf le Liechtenstein (donc Islande, Norvège et Suisse). Il s'agit actuellement d'une Convention de Lugano du 30 octobre 2007. Ses dispositions étant très proches de celles du règlement Bruxelles I bis, les remarques faites à propos de celui-ci peuvent lui être étendues autant que de raison140.
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Plan. À l'intérieur d'un champ d'application particulièrement large, le règlement Bruxelles I bis pose un système de compétence articulant des règles générales et des règles spéciales. Avant de décrire les principales règles du règlement (B), il convient de préciser les limites de son champ d'application (A).

A. Le champ d'application du règlement

130
Importance de la question. La détermination du champ d'application du règlement Bruxelles I bis a une importance particulière parce qu'elle détermine, en creux, le champ d'application résiduel du droit commun jurisprudentiel français. On peut résumer les choses simplement : si le règlement ne s'applique pas, le droit commun jurisprudentiel français retrouve ses droits. Le champ d'application est déterminé en considération de la matière concernée (1) et en considération de certains facteurs spatiaux (2).

1. Le champ d'application ratione materiae

131
Matière civile et commerciale – définition autonome. Le règlement reprend les termes de l'ancienne Convention de 1968. Il s'applique en matière civile et commerciale (art. 1 § 1), notion autonome141, propre au règlement, dont le texte, épaulé par la jurisprudence de la Cour de justice, est venu donner une définition désormais relativement précise. Il convient d'emblée de préciser que la nature de la juridiction n'a pas d'incidence sur la qualification, seule en a la matière litigieuse (art. 1 § 1). Cela signifie que l'action civile intentée devant le juge pénal relève du règlement. Pour le reste, le texte procède, d'une part, à une délimitation externe (a), excluant ce qui n'est pas civil et commercial, et à une délimitation interne (b), excluant certaines questions relevant a priori de la matière civile et commerciale.

a. Délimitation externe

132
Exclusion du droit public. L'article 1 § 1 expose que le règlement ne s'applique notamment pas aux matières fiscales, douanières et administratives, ainsi qu'à la responsabilité de l'État pour des actes de puissance publique. Cela correspond, en substance, à l'exclusion du droit public, qui, en raison de la compétence exclusive de l'État pour s'auto-organiser142, échappe largement aux mécanismes ordinaires du droit international privé143. La plupart du temps, la distinction du droit public et de la matière civile et commerciale est relativement évidente et ne pose pas de problèmes particuliers. Toutefois, dans certains cas, notamment en cas de mise en jeu de la responsabilité de l'État ou en présence de contrats administratifs, la proximité avec le droit privé est plus grande et le critère du droit public, justifiant l'exclusion, doit être précisé.

133
Critère du droit public. La question est délicate dans la mesure où il n'existe aucun consensus à ce sujet. Certains pays ne distinguent pas les contrats administratifs ou la responsabilité administrative du droit privé, et, même dans les systèmes connaissant une telle distinction, les critères retenus ne sont pas toujours les mêmes. Même en droit français, comme tout étudiant en droit le sait, le critère de l'administrativité a fait couler beaucoup d'encre et a beaucoup évolué. Saisie très tôt de la question, pour l'interprétation de la Convention de 1968 (mais l'interprétation reste d'actualité pour le Règlement), la Cour de justice a penché en faveur d'une approche plus restrictive que le droit français. Le litige relève de la matière administrative, et échappe donc au règlement Bruxelles I bis, « s'il y a intervention d'une autorité publique agissant dans l'exercice de la puissance publique144 ». C'est donc le critère de la puissance publique qui est consacré. Ce critère est appliqué strictement. Ainsi, l'action du ministre de l'Économie en matière de pratiques restrictives de concurrence relève en principe de la matière civile et commerciale145, à moins qu'elle n'ait été mise en œuvre d'une manière révélant une puissance publique exorbitante du droit commun (pouvoirs d'enquête spécifique, demande portant sur une amende civile146). Est ainsi écarté le critère du service public. Tout un pan du droit administratif français, ayant pour objet les contrats par lequel le cocontractant de l'administration est directement associé à une mission de service public, relève donc en principe de la matière civile et commerciale au sens du règlement Bruxelles I bis147.

134
Sécurité sociale. S'agissant de la sécurité sociale, matière à mi-chemin entre le droit public et le droit privé, le texte procède, pour éviter toute ambiguïté, à une exclusion expresse (art. 1 § 2, c).

b. Délimitation interne

135
Droit des personnes et de la famille. Parmi les matières relevant a priori du droit privé, le règlement exclut d'abord de son champ d'application « l'état et la capacité des personnes physiques, les régimes matrimoniaux ou les régimes patrimoniaux relatifs aux relations qui, selon la loi qui leur est applicable, sont réputés avoir des effets comparables au mariage » (art. 1 § 2, a), les « relations alimentaires découlant des relations de famille, de parenté, de mariage ou d'alliance » (art. 1 § 2, e) et « les testaments et successions, y compris les obligations alimentaires résultant du décès » (art. 1 § 2, f), c'est-à-dire l'ensemble des questions relevant du droit des personnes et de la famille, patrimonial et extrapatrimonial. Cette exclusion n'appelle que peu de commentaires. Il s'agit de questions particulièrement différentes de celles formant la matière du Règlement, et faisant l'objet de règles propres. L'exclusion est particulièrement étendue puisqu'elle concerne non seulement le droit de la famille « classique », mais également les obligations alimentaires (qui relevaient initialement du domaine de la Convention de 1968) et « les régimes patrimoniaux relatifs aux relations qui, selon la loi qui leur est applicable, sont réputés avoir des effets comparables au mariage », c'est-à-dire les conséquences patrimoniales des unions entre personnes de même sexe et des divers partenariats, PACS etc. Cette précision a été apportée par le règlement Bruxelles I bis dans le but d'uniformiser la question dans l'ensemble des États de l'Union, y compris ceux qui, par ailleurs, ne reconnaissent pas ce type d'unions. En revanche, les litiges patrimoniaux relatifs aux partenariats de fait, c'est-à-dire aux situations de concubinage, relèvent du règlement Bruxelles I et vraisemblablement du règlement Bruxelles I bis148.

136
Faillites, concordats et procédures analogues. De la même manière que pour le droit de la famille, les procédures collectives relèvent d'une problématique bien différente et font l'objet d'un texte qui leur est propre149 de telle sorte que leur exclusion apparaît naturelle, même si des questions de frontières se posent inévitablement concernant les actions périphériques à la procédure collective intentées par les organes de la procédure, telles les actions en comblement de passif, en exécution d'un contrat, en réparation d'un dommage… À ce titre, la Cour de justice considère que relève de l'exclusion des procédures collectives toute action qui « dérive directement de la faillite et s'insère étroitement dans le cadre d'une procédure collective150 ».

137
Arbitrage. Le règlement exclut enfin de son champ d'application l'arbitrage (art. 1 § 2, d). Le principe de l'exclusion n'est pas étonnant puisque le texte a pour objet de délimiter la compétence des juridictions étatiques et d'organiser la circulation des décisions rendues par les mêmes juridictions étatiques. Son application en matière d'arbitrage, c'est-à-dire lorsque les parties ont choisi de soustraire leurs relations à toute juridiction étatique, serait donc largement incongrue. Toutefois, l'exclusion pure et simple de l'arbitrage fait naître de délicats problèmes d'articulation à la marge, concernant de manière générale l'attitude des juridictions étatiques en présence d'un processus arbitral relatif à un litige qui, en l'absence d'arbitrage, relèverait du champ d'application du règlement Bruxelles I bis151.

2. Le champ d'application ratione loci

138
Critère ordinaire : le domicile du défendeur. L'applicabilité de la plupart des règles de compétence est subordonnée à la présence du domicile du défendeur sur le territoire d'un État membre (art. 6), étant précisé que les personnes morales sont réputées domiciliées au lieu de leur siège statutaire, de leur administration centrale ou de leur principal établissement (art. 63). Cela signifie que, pour ces règles et les domaines qu'elles couvrent, le droit jurisprudentiel français est applicable si le défendeur est domicilié sur le territoire d'un État non-membre.

139
Caractère suffisant de ce critère. Aucun autre critère n'est nécessaire pour l'application ordinaire du règlement. Il n'est notamment pas nécessaire que le litige mette en jeu des relations intracommunautaires. En particulier, si la situation ne concerne qu'un État membre et un État tiers, le règlement reste applicable dès lors que le défendeur est domicilié sur le territoire d'un État membre. C'est en ce sens que s'est prononcée la Cour de justice dans une affaire Owusu mettant uniquement en cause la Grande-Bretagne et la Jamaïque152.

140
Règles dérogatoires. Par dérogation, certaines règles sont applicables indépendamment de la localisation du domicile du défendeur (énumérées comme exceptions par l'art. 6). Il en va ainsi, tout d'abord, des règles régissant les conventions attributives de juridiction, qui s'appliquent dès lors que le tribunal élu est le tribunal d'un État membre de l'Union (art. 25). Il en va ainsi également en matière de contrat de consommation et de contrat de travail. Par souci de protection de la partie faible, le règlement instaure à leur profit des règles protectrices leur permettant de saisir un juge proche quel que soit le lieu de résidence du défendeur, partie forte (art. 18 § 1 et 21 § 2). Il en va ainsi également pour les chefs de compétence exclusive énoncés par l'article 24 du règlement. Dans un certain nombre de matières, le texte prévoit une compétence exclusive fondée sur la localisation d'un critère particulier à ladite matière, indépendamment du domicile des parties. Ainsi, par exemple, le juge du lieu où est tenu un registre public est exclusivement compétent pour connaître des contestations relatives aux inscriptions sur ces registres. Ces règles de compétence sont applicables, et seules applicables, dans les domaines qu'elles concernent, même si le défendeur est domicilié en dehors de l'Union européenne. Dans ces matières, les règles énoncées par l'article 24 du règlement constituent à proprement parler le droit commun et même le seul droit applicable.

B. Les principales règles de compétence

1. Le principe : le domicile du défendeur

141
Domicile du défendeur. La règle de compétence de principe est prévue par l'article 4 du règlement qui prévoit que le défendeur est, en principe, attrait devant les tribunaux de l'État membre sur le territoire duquel il est domicilié. Cette règle est particulièrement répandue, à la fois en droit comparé et en histoire du droit. Elle correspond à la règle traditionnelle du droit français, qu'exprime l'adage actor sequitur forum rei. Ses justifications, avantages et inconvénients ont déjà été présentés153. L'article 60 précise à cet égard, d'une part, que la loi applicable pour déterminer si une personne physique a son domicile sur le territoire d'un État membre est la loi de cet État et, d'autre part, que les personnes morales sont domiciliées là où est situé leur siège statutaire, leur administration centrale ou leur principal établissement. Ces différents éléments sont généralement situés au même endroit, le siège social réel, mais, en cas de dissociation, le demandeur disposera d'une option.

142
Caractère impératif. Il est certain que la règle n'a aucun caractère impératif à l'égard des parties. Le demandeur peut saisir un autre juge alternativement compétent lorsqu'il y en a un et les parties peuvent toujours, par leur volonté commune, choisir de soumettre leur litige à un autre juge par une convention attributive de juridiction. À l'égard du juge, en revanche, la règle est tout à fait impérative et impose au juge du domicile du défendeur, saisi et compétent, de statuer sur la demande154. Le for ne peut ainsi décliner sa compétence au profit d'un juge d'un autre État – membre ou tiers – qu'il estimerait mieux placé, à la manière d'un forum non conveniens155.

2. Les compétences spéciales alternatives

143
Chefs de compétence alternatifs. Les insuffisances du critère général conduisent à adopter, dans chaque domaine pour lequel cela est possible, un chef de compétence propre à la matière permettant de répondre de manière plus satisfaisante aux nécessités de la compétence internationale. Ces chefs de compétence ont vocation à désigner des tribunaux qui sont à la fois plus prévisibles pour les parties, par contraste avec le tribunal du domicile du défendeur qui, jusqu'à l'introduction de l'instance, reste indéterminé156. Ils ont également vocation à désigner des tribunaux matériellement proches des faits ayant donné lieu au litige, afin de faciliter le rassemblement des preuves157. Toutefois, il convient de bien noter que les chefs de compétence ainsi prévus par l'article 7 du règlement offrent simplement une alternative, c'est-à-dire un choix, au demandeur. Dans les matières concernées, le demandeur peut choisir de saisir, soit le tribunal du domicile du défendeur, généralement compétent, soit le tribunal (ou l'un des tribunaux) désigné(s) par l'article 7.

144
Présentation sommaire. Ainsi, en matière contractuelle, le demandeur peut saisir, plutôt que le tribunal du domicile du défendeur, celui du lieu d'exécution de l'obligation contractuelle. En matière délictuelle, le demandeur peut saisir le tribunal du lieu du fait dommageable. En matière d'action civile consécutive à une infraction pénale, le défendeur peut être attrait devant le tribunal saisi de l'action publique158.

145
Gares principales. En outre, l'article 7 § 5 permet au demandeur d'assigner une société ayant son siège dans un autre État membre, et relatif « à l'exploitation d'une succursale, d'une agence ou de tout autre établissement » de cette société devant le lieu de leur situation. Il s'agit là de la règle dite des « gares principales » permettant d'éviter au demandeur de se déplacer au siège du défendeur s'il a traité avec une succursale locale. Le texte est applicable en présence d'une succursale, d'une agence ou de tout autre établissement, il suppose donc « un centre d'opérations qui se manifeste d'une façon durable vers l'extérieur comme le prolongement d'une maison mère, pourvu d'une direction et matériellement équipé de façon à pouvoir négocier des affaires avec des tiers, de telle façon que ceux­ci, tout en sachant qu'un lien de droit éventuel s'établira avec la maison mère dont le siège est à l'étranger, sont dispensés de s'adresser directement à celle­ci, et peuvent conclure des affaires au centre d'opérations qui en constitue le prolongement159 ». En revanche, il est inapplicable en présence d'une filiale, personnalisée, d'une société mère, qui constitue une personne juridique distincte.

3. Les règles de protection de la partie faible

146
Chefs de compétence dissymétriques et protecteurs. En matière de contrat de consommation, de contrat d'assurance ou de contrat de travail, le règlement organise une protection globale de la partie faible. Outre les règles de compétence, il est systématiquement prévu une limitation drastique de la volonté contractuelle en la matière, afin d'éviter que la partie forte ne contourne les règles protectrices par le biais de conventions attributives de juridiction160. S'agissant des chefs de compétence, les règles sont distinctes pour ces différents types de contrat, mais reposent sur une architecture et une logique commune. Lorsqu'elle est demandeur, la partie faible dispose toujours de plusieurs chefs de compétences alternatifs, au nombre desquels figure la plupart du temps son propre domicile, ce qui constitue évidemment un avantage, d'autant plus manifeste qu'il est diamétralement opposé à la règle de principe. En revanche, lorsqu'elle est défendeur, la partie faible ne peut être attraite que devant les tribunaux de son propre domicile, ce qui, à nouveau, constitue une protection exorbitante justifiée par le déséquilibre affectant les relations en cause.

4. Les compétences exclusives

147
Compétences exclusives. Dans d'autres domaines, énumérés par l'article 24, il a paru nécessaire au législateur communautaire, non seulement de donner compétence à un autre tribunal que celui du domicile du défendeur, mais également de retirer compétence à tout autre tribunal. Non seulement les tribunaux désignés par l'article 24 apparaissent mieux placés pour trancher les litiges concernés, mais ils apparaissent comme étant les seuls à même de le faire. Leur compétence est exclusive. Elle exclut à la fois la mise en œuvre des règles de compétence ordinaires prévues par les articles 4 et 7, mais également toute convention attributive de juridiction dérogatoire (en ce sens, art. 25 § 4). Ainsi, les tribunaux de l'État membre de situation d'un immeuble sont exclusivement compétents pour statuer en matière de droits réels immobiliers et de baux d'immeuble (hormis les baux à usage personnel de courte durée). De même, les tribunaux de l'État membre dans lequel une personne morale a son siège sont exclusivement compétents pour statuer sur les questions de nullité ou de dissolution de ces personnes morales, ou de validité des décisions de leurs organes. Et, de la même manière, en matière d'inscription sur des registres publics (et notamment en matière de brevets, marques, dessins et modèles et droits analogues), les tribunaux de l'État membre sur le territoire duquel est tenu ledit registre sont exclusivement compétents.

5. Les conventions attributives de juridiction

148
Principes. Les parties peuvent également décider, par une convention, de désigner le juge qui tranchera leur litige né ou éventuel. Cette convention prend généralement la forme d'une clause contractuelle, mais elle peut également faire l'objet d'un instrumentum distinct. Ce type de conventions est particulièrement fréquent dans les relations internationales. L'insécurité juridique considérable résultant de la fréquente incertitude quant au juge compétent161 a pour contrepartie une réglementation particulièrement libérale des conventions attributives de juridictions (ou clause attributive de compétence ou encore clause d'élection de for). Ainsi, alors que le droit interne voit de manière suspecte et défavorable de telles clauses (C. pr. civ., art. 48), le droit international privé autorise de manière très générale les parties à pallier l'incertitude quant à la compétence internationale en choisissant elles-mêmes le juge compétent. Le règlement ne pose, notamment, aucune condition de commercialité ou condition équivalente. Il en résulte que la clause attributive de juridiction est en principe valable, même dans des relations non professionnelles. Bien rédigée, la clause attributive de juridiction permettra de faire disparaître toute incertitude puisqu'il suffira, avant même tout litige, de la lire, pour identifier le juge compétent162.

149
Conditions de validité – Conditions de forme. Les conditions prévues par le règlement sont très libérales. La clause attributive de juridiction peut être conclue « par écrit ou verbalement avec confirmation écrite », ou « sous une forme qui soit conforme aux habitudes que les parties ont établies entre elles », ou encore « dans le commerce international, sous une forme qui soit conforme à un usage dont les parties ont connaissance ou étaient censées avoir connaissance et qui est largement connu et régulièrement observé dans ce type de commerce par les parties à des contrats du même type dans la branche commerciale considérée », étant précisé que l'écrit électronique est assimilé à l'écrit par l'article 25 § 2.
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Conditions de fond – Principe d'autonomie matérielle. La seule règle relative à la validité au fond de la convention attributive de juridiction est la suivante : « Une convention attributive de juridiction faisant partie d'un contrat est considérée comme un accord distinct des autres clauses du contrat. La validité de la convention attributive de juridiction ne peut être contestée au seul motif que le contrat n'est pas valable » (art. 25 § 5). Cette règle est manifestement inspirée du principe d'autonomie « matérielle » de la clause compromissoire que connaissent de nombreux droits en matière d'arbitrage, notamment le droit français163.

151
Conditions de fond – Renvoi aux règles de conflit de lois. Le règlement ne pose directement aucune autre règle s'agissant des conditions de fond, et prévoit simplement que ces questions relèveront de la loi applicable à ladite clause, d'après les règles de droit international privé du juge élu164.

152
Effets. Les conventions attributives de juridictions attribuent compétence exclusive au(x) juge(s) élu(s)165. Cela entraîne des conséquences à l'égard du juge élu lui-même – qui ne peut évidemment refuser sa compétence – mais également à l'égard des juges des autres États membres, qui sont privés de toute compétence par la convention attributive de juridiction. Concernant le contenu de la clause, les parties disposent d'une grande liberté. Elles peuvent désigner les tribunaux d'un État membre en général ou un tribunal spécifiquement identifié166.

153
Question des clauses asymétriques. Un contentieux récent mais fourni s'est développé au sujet des clauses asymétriques. Il s'agit des clauses qui ne profitent qu'à l'une des parties. Concrètement, une clause asymétrique prévoit la compétence d'une juridiction mais permet à l'une des parties de ne pas s'en prévaloir. Ces clauses sont fréquentes dans les contrats bancaires, bénéficiant systématiquement à la banque. Après avoir témoigné une hostilité marquée à ces clauses167, en se fondant sur une prétendue potestativité, la Cour de cassation a affiné son analyse, en s'attachant à la prévisibilité de ces clauses et en distinguant donc selon que des éléments objectifs permettent de déterminer précisément quels juges pourront être saisis par le bénéficiaire ou non168. Cette attitude plutôt libérale a semblé l'emporter au point que, dans une décision, la Cour de cassation a semblé poser un principe de validité de telles clauses, sans condition supplémentaire particulière169. Mais elle est revenue, plus récemment, à sa position intermédiaire, jugeant que « la validité d'une telle clause attributive de juridiction est subordonnée à une exigence de précision afin de satisfaire à l'objectif de prévisibilité et de sécurité juridique poursuivi par [le règlement ou la Convention applicable] » et excluant la validité de la clause asymétrique dès lors qu'aucun élément objectif ne permettait d'identifier le juge alternativement compétent170. Concrètement, la Cour de cassation valide les clauses autorisant l'une des parties à déroger à la clause pour saisir un juge identifié mais continue à sanctionner les clauses autorisant l'une des parties à saisir « tout tribunal compétent de son choix171 ».

154
Limites. Malgré le libéralisme du règlement, les parties ne peuvent adopter des conventions attributives de juridiction en toute matière. Leur domaine est d'abord circonscrit par le champ d'application du règlement Bruxelles I lui-même, qui exclut la plupart des matières indisponibles (faillites, état des personnes…)172. Ensuite, à l'intérieur même du champ d'application matériel du règlement, les conventions attributives de juridictions sont limitées. D'une part, elles ne peuvent contrevenir à l'une des compétences exclusives prévues par l'article 24 du Règlement. D'autre part, leur portée est strictement limitée en présence d'une partie faible. Aux termes des articles 15, 19 et 23 du règlement, les conventions attributives de juridictions ne sont applicables en matière d'assurance, de consommation et de travail que si elles ont été conclues postérieurement à la naissance du différend et/ou (selon les cas) si elles augmentent, et non diminuent, le nombre des juges susceptibles d'êtres saisis par la seule partie faible. Dans ces conditions, lesdites clauses sont très largement privées d'utilité et, donc, peu usitées. Toutefois, il n'y a pas d'autres limites, à l'intérieur du domaine du règlement Bruxelles I bis, que celles qui viennent d'être mentionnées. Cela signifie que, de manière générale, les contentieux contractuels, délictuels, quasi-délictuels… peuvent faire l'objet de conventions attributives de juridiction.

6. Les compétences dérivées

155
For des codéfendeurs. L'article 8 du règlement prévoit en outre un certain nombre de compétences dérivées. Il s'agit d'hypothèses dans lesquelles un juge saisi, compétent à l'égard d'une demande, est exceptionnellement autorisé à exercer sa compétence à l'égard d'une autre demande, pour laquelle il ne serait pas normalement compétent, dans un souci de bonne administration de la justice. D'abord, de manière générale, en présence de plusieurs défendeurs, le tribunal du domicile de l'un d'eux est compétent pour statuer à l'égard des autres si les demandes sont « liées entre elles par un rapport si étroit qu'il y a intérêt à les instruire et à les juger en même temps afin d'éviter des solutions qui pourraient être inconciliables si les causes étaient jugées séparément ». Il s'agit d'un cas particulier de connexité173 – le critère étant exactement identique – mais jouant de manière plus énergique puisqu'elle permet ici de saisir directement le tribunal, compétent à l'égard d'une des demandes, des autres demandes. On peut se demander pourquoi elle ne bénéficie qu'au tribunal du domicile du défendeur et non aux juges compétents sur la base des règles de compétences alternatives ou exclusives.
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Autres hypothèses. Le texte prévoit également un certain nombre d'hypothèses plus précises. Ainsi, le juge compétent pour une demande principale est, sauf fraude, compétent pour statuer sur un appel en garantie ou en intervention. En matière contractuelle, le juge de l'action étant également juge de l'exception lato sensu, il peut statuer, non seulement sur les exceptions stricto sensu, c'est-à-dire les moyens de défense, mais également sur les demandes reconventionnelles quand bien même, fussent-elles formulées à titre principal, elles auraient échappé à sa compétence. Enfin, le juge saisi d'une action réelle immobilière peut également statuer sur les demandes contractuelles connexes. De manière générale toutefois, les compétences dérivées cèdent devant une compétence exclusive contraire (compétences exclusives de l'art. 24174 ou clauses attributives de juridiction175).

§ 2. 
Droit jurisprudentiel français
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Champ d'application subsidiaire. S'agissant à proprement parler du droit commun de la compétence internationale, les règles du droit jurisprudentiel français s'appliquent lorsqu'aucun texte spécial n'est applicable. Il n'est évidemment pas concevable de dresser une liste exhaustive des traités internationaux, notamment bilatéraux, auxquels la France est partie, et dont l'application exclut celle du droit commun, mais il est possible de rappeler les principaux. Ainsi en premier lieu du règlement Bruxelles I bis précédemment développé en détail. Il résulte des passages qui précèdent que, dans le domaine matériel du règlement Bruxelles I bis (matière civile et commerciale, à l'exclusion essentielle du droit patrimonial et extrapatrimonial des personnes et de la famille et des faillites176), le droit jurisprudentiel français s'applique normalement si le défendeur est domicilié sur un État tiers à l'Union (et aux trois pays signataires de la Convention de Lugano177), sauf en présence de conventions attributives de juridiction – auquel cas il ne s'applique que si lesdites conventions désignent les juges d'un État tiers – et sauf pour les domaines couverts par les compétences exclusives de l'article 24 du règlement178 – auquel cas le droit jurisprudentiel français ne s'applique jamais. En dehors de cette matière, le droit jurisprudentiel français sera écarté au profit de textes spéciaux notamment en matière de désunion matrimoniale et de responsabilité parentale, ainsi qu'en matière d'enlèvement international d'enfant (règlement no 2009/1111 du 25 juin 2019, dit « Bruxelles II ter »), de successions (règlement no 650/2012 du 4 juill. 2012), de régimes matrimoniaux et effets patrimoniaux des partenariats enregistrés (règlements no 2016/1103 et 2016/1104 du 24 juin 2016) ou de faillites transfrontalières (règlement no 2015/848 du 25 mai 2015). Pour une analyse plus précise, le lecteur pourra se reporter à la partie spéciale du présent ouvrage.
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Données du problème. Une question théorique récurrente consiste à s'interroger sur la nature de la compétence internationale : s'agit-il d'une variante de la compétence territoriale, l'échelon territorial étant simplement plus vaste que pour la compétence territoriale interne, ou s'agit-il d'autre chose, davantage assimilable à une forme de compétence d'attribution179 ? Aiguë en 1804, puisqu'à l'époque, le droit français ne connaissait que très peu de règles de compétence internationale, la question a largement perdu de son éclat aujourd'hui que les règles du droit positif sont plus nombreuses et mieux connues. Pourtant, elle n'a pas nécessairement perdu de sa pertinence et permet de comprendre l'état du droit positif. La compétence internationale est de prime abord très similaire à la compétence territoriale. En effet, les États sont matérialisés par des territoires de sorte que la question de la compétence internationale peut être rapprochée de la compétence territoriale. De fait, l'hésitation entre la compétence du juge parisien et du juge pékinois, ressemble à celle qui oscille entre le juge parisien et le juge marseillais. Au surplus, l'enjeu de la compétence est lui aussi relativement similaire dans la mesure où les raisonnements de l'un sont dans une certaine mesure transposables à l'autre. L'inconvénient lié au déplacement des parties se retrouve à l'identique en matière de compétence territoriale interne et en matière de compétence internationale, de même que les problèmes liés à la dispersion du contentieux. De la même manière, l'idée de proximité géographique du juge avec le litige, facilitant le rassemblement des preuves, est identique dans les deux domaines. La compétence internationale est donc très similaire à la compétence territoriale. Pour autant, on ne saurait l'y réduire. En effet, lorsque l'on attribue compétence aux tribunaux d'un autre État, on fait plus que déplacer géographiquement le litige. Outre que les justices rendues au nom des différents souverains ne sont fondamentalement pas fongibles180, la saisine des tribunaux d'un État plutôt que d'un autre entraîne toute une série de conséquences sur la procédure, le coût de la justice, sa qualité, les règles de conflit de lois qui seront mises en œuvre…181
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Dualité de règles. Dès lors, si la compétence internationale est à certains égards similaire à la compétence territoriale – ce qui explique que la plupart des règles de compétence internationale soient calquées sur les règles de compétence territoriale interne – elle ne saurait y être réduite – ce qui explique que certaines règles de compétence internationales sont propres à la matière du droit international privé. Il convient donc d'envisager en premier lieu les règles de compétences de principe, déduites des règles de compétence territoriale interne (A) et, en second lieu, les chefs de compétence propres à la compétence internationale (B).

A. Le principe d'extension à l'ordre international des règles de compétence territoriale interne

1. Genèse du principe
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Situation initiale – la compétence fondée sur la nationalité française. En 1804, les articles 14 et 15 du Code civil étaient les seules règles traitant de la compétence internationale dans le Code civil. Ils prévoyaient, dans la lecture qui en a été retenue malgré leur libellé restrictif, que les tribunaux français étaient compétents lorsque le demandeur (art. 14) ou le défendeur (art. 15) était français. L'accès aux prétoires français était alors vu comme un privilège de juridiction accordé aux nationaux et non aux étrangers, conformément au principe posé par l'article 11 du même code182, comme une question de jouissance des droits civils tout autant que comme une question de compétence. A contrario, se déduisait de ces deux articles un principe d'incompétence des tribunaux français pour les litiges entre étrangers.
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Inconvénients. Une telle conception ne pouvait subsister qu'à supposer que soit maintenue une stricte distinction des Français et des étrangers en matière de jouissance des droits civils. Or, l'ouverture progressive de la société française à ce que l'on peut appeler, avec un peu d'anachronisme, la mondialisation, a altéré peu à peu ce principe de discrimination que portait naguère l'article 11 du Code civil. Tout au long du XIXe siècle, et du XXe davantage encore, les étrangers se sont vu reconnaître en France des droits civils de plus en plus nombreux jusqu'à ce que, finalement, la Cour de cassation inverse l'article 11 du Code civil en reconnaissant que les étrangers jouissent en principe des mêmes droits civils que les Français183. Dès lors que les droits au fond leur étaient reconnus, il n'y avait pas grand sens à refuser aux étrangers la sanction judiciaire de ces droits, et donc l'accès aux prétoires de France. Selon une politique jurisprudentielle des petits pas, la Cour de cassation a dès lors admis, tout au long du XIXe et de la première moitié du XXe siècle, des exceptions au principe d'incompétence pour les litiges entre étrangers184.
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Revirement – Abandon du principe d'incompétence pour les litiges entre étrangers. Par une série de « grands » arrêts, la Cour de cassation a mis fin au principe d'incompétence pour les litiges entre étrangers et posé les bases du système actuel. Par un arrêt Patiño de 1948185, la Cour de cassation a ainsi admis la compétence des tribunaux français sans s'attacher à l'extranéité des parties. Cet abandon du principe d'incompétence a ensuite été formalisé par l'arrêt Scheffel de 1962186, qui énonce « de manière quasi-doctrinale187 » que « l'extranéité des parties n'est pas une cause d'incompétence des tribunaux français ». Cette formule n'a pas signé la disparition des articles 14 et 15 du Code civil, qui figurent toujours dans le code et sont toujours applicables188, mais signifie que les articles 14 et 15 du Code civil ne constituent plus, depuis ces arrêts, le socle de la compétence internationale.
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L'énoncé du principe d'extension à l'ordre international des chefs de compétence territoriale interne. Puisqu'à la suite des arrêts Patiño et Scheffel, les articles 14 et 15 du Code civil ne constituaient plus le socle de la compétence internationale, qui n'était plus fondée, à titre de principe, sur la nationalité des plaideurs, il devenait nécessaire de substituer un nouveau principe à l'ancien. C'est ainsi que dans un arrêt Pelassa de 1959189, ensuite repris par l'arrêt Scheffel, la Cour de cassation a énoncé que la compétence internationale des tribunaux français « se détermine par extension des règles de compétence territoriale interne ».

2. Portée du principe
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Signification. Le principe d'extension à l'ordre international des chefs de compétence territoriale interne signifie qu'en droit commun, les critères de compétence internationale du juge français sont empruntés aux règles de compétence territoriale interne, pour chaque matière considérée. C'est donc pour l'essentiel dans le Code de procédure civile que ces règles sont puisées. Elles ne peuvent toutefois être transposées tel quel. D'une part parce que les règles de compétence territoriale interne désignent en effet un juge déterminé territorialement compétent (le juge de Paris, le juge d'Orléans…) alors que, étendues à l'ordre international, elles ont pour fonction de désigner la compétence de l'ordre juridictionnel français dans son ensemble. D'autre part, parce que, étendues à l'ordre international, les règles de compétence interne sont nécessairement unilatérales, pour des raisons déjà exposées190, et ne peuvent désigner que la compétence des juges français. Ainsi, la règle de compétence territoriale interne énoncée par l'article 46 du Code de procédure civile, selon laquelle est compétente « en matière contractuelle, la juridiction du lieu de la livraison effective de la chose », doit être comprise en matière de compétence internationale comme donnant compétence « aux tribunaux français si la livraison effective de la chose intervient en France ».
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Principales règles étendues – Domicile du défendeur. Aux termes de l'article 42 du Code de procédure civile, « La juridiction territorialement compétente est, sauf disposition contraire, celle du lieu où demeure le défendeur ». En matière internationale, le principe du droit commun français est donc identique à celui posé par l'article 4 du règlement Bruxelles I bis, les juridictions françaises sont en principe compétentes si le défendeur est domicilié en France. La règle est toutefois d'une portée internationale réduite puisque, dans le domaine dudit règlement, en matière civile et commerciale, la présence en France du domicile du défendeur rend précisément applicable le règlement en lieu et place du droit commun français.

166
Principales règles étendues – Règles spéciales. À nouveau, le droit commun français et le droit de l'Union européenne sont sur ce point très proches sans être identiques191. Aux termes de l'article 46 du Code de procédure civile, le demandeur peut également saisir « en matière contractuelle, la juridiction du lieu de la livraison effective de la chose ou du lieu de l'exécution de la prestation de service [et] en matière délictuelle, la juridiction du lieu du fait dommageable ou celle dans le ressort de laquelle le dommage a été subi ». Contrairement à la règle formulée par l'article 42, ces deux fors spéciaux auront fréquemment à jouer pour les litiges internationaux, lorsque le défendeur sera domicilié en dehors du territoire de l'Union européenne.
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Clauses attributives de juridiction. Le droit interne admet, à l'article 48 du Code de procédure civile, la validité des clauses attributives de juridiction mais, les considérant avec suspicion, les limite d'une double manière : celles-ci ne sont valables que conclues « entre des personnes ayant toutes contracté en qualité de commerçant » et si elles ont été « spécifiée[s] de façon très apparente dans l'engagement de la partie à qui elle[s] [sont] opposée[s] ». Pour des raisons déjà évoquées192, les conventions attributives de juridiction sont d'une grande utilité en matière internationale et le droit positif les admet avec beaucoup de libéralisme193. Ainsi, la jurisprudence a depuis longtemps désactivé la condition de commercialité posée par l'article 48 en matière internationale194, mais pas la condition de forme195. Dans les relations internationales, les clauses attributives de juridictions sont donc valables dès lors qu'elles sont « très apparentes », même si aucune des parties n'est commerçante, pourvu qu'elles aient la libre disposition de leurs droits.
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Compétences dérivées. Comme en droit communautaire196, le droit jurisprudentiel français étend également des règles de compétence dérivée issues de la procédure civile interne. Il en va ainsi de la règle de concentration de la compétence au for des codéfendeurs (C. pr. civ., art. 42, al. 2), bien que, pour les raisons précédemment évoquées197, cette règle a aujourd'hui une portée réduite198. De même, le juge compétent peut statuer sur les interventions, par application des articles 325 et suivants du Code de procédure civile étendus à l'ordre international199, à condition qu'elles se rattachent à la demande initiale « par un lien suffisant ». Enfin, par extension de l'article 70 du Code de procédure civile, le juge compétent peut également statuer sur les demandes reconventionnelles200. De manière générale toutefois, comme en droit communautaire, les compétences dérivées cèdent devant une compétence exclusive contraire (compétences exclusives de l'art. 24 du règlement Bruxelles I bis201 et clauses attributives de juridiction202).

B. Les règles de compétence propres au contentieux international
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Raison d'être. Le droit positif connaît deux types de chefs de compétence propres au contentieux international, qui ne dérivent donc pas d'une extension des règles de compétence territoriale interne. Il s'agit, d'une part, des articles 14 et 15 du Code civil qui, s'ils ne forment plus le socle de la compétence internationale des juges français, figurent toujours dans le Code civil et ont ainsi toujours une portée positive, quoique plus réduite (1), et d'autre part, de la compétence – très subsidiaire – fondée sur le risque de déni de justice que fait naître l'agencement particulier de la compétence internationale (2).

1. Les privilèges de nationalité
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Critère. Aux termes des articles 14 et 15 du Code civil, le juge français est compétent dès lors que le défendeur ou le demandeur est de nationalité française. C'est donc un critère juridique – la nationalité – qui doit être pris en compte, aussi bien dans la personne du demandeur que du défendeur français. Les deux textes sont généralement perçus comme des archaïsmes dans un système global promouvant aujourd'hui des critères plus objectifs et dans lequel le principe de nationalité, liant les ressortissants d'un État à celui­ci, est largement en déclin en droit privé, spécialement dans le domaine de la compétence203, et tout spécialement en matière patrimoniale204. Ceci explique que les textes supranationaux procèdent presque systématiquement à la mise à l'écart de ces « privilèges ».
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Domaine. Même si la lettre des articles 14 et 15 semble suggérer une application limitée aux contrats (« obligations contractées »), les deux textes ont toujours fait l'objet d'une interprétation maximaliste et ont vocation générale à s'appliquer, a priori, dans tout domaine205, à la seule exception des questions relevant de la compétence exclusive d'une autre juridiction. Ainsi, les articles 14 et 15 sont sans portée en matière d'actions réelles immobilières (et en partage) portant sur des immeubles situés à l'étranger206 et en matière de voies d'exécution pratiquées à l'étranger207.
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Caractère doublement subsidiaire. En revanche, l'application des articles 14 et 15 est doublement subsidiaire. Tout d'abord, cette application est généralement écartée dès lors que la compétence relève d'un texte supranational. En particulier, le règlement Bruxelles I bis écarte leur application. Dès lors que les juges d'un ou plusieurs États membres sont compétents en application du règlement, les articles 14 et 15 du Code civil – comme d'ailleurs toutes les règles issues du droit jurisprudentiel commun français – sont inapplicables (art. 5, en particulier § 2 du règlement). Ensuite, même à l'intérieur du droit commun français, les articles 14 et 15 du Code civil occupent une place subsidiaire : ils ne peuvent être mis en œuvre pour fonder la compétence des juges français que si celle-ci ne résulte d'aucune règle ordinaire de compétence. Si la compétence du juge français peut être fondée sur une règle ordinaire, celle-ci doit toujours leur être préférée208.
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Européanisation de l'article 14. Si l'article 14 du Code civil est normalement fondé sur la nationalité française du demandeur, il est un cas particulier – mais très fréquent en pratique – dans lequel il peut bénéficier à tout demandeur domicilié en France quelle que soit sa nationalité. Lorsque le litige intervient en matière civile et commerciale au sens du règlement Bruxelles I bis et que le défendeur n'est pas domicilié à l'intérieur de l'Union européenne, l'article 6 § 2 permet au demandeur domicilié en France, quelle que soit sa nationalité, d'invoquer, notamment, l'article 14 du Code civil pour fonder la compétence des tribunaux français209. Cette lecture a récemment été, enfin, expressément confirmée par la Cour de cassation210.
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Renonciation. Les articles 14 et 15 prévoient en faveur de leurs bénéficiaires de simples facultés, d'intérêt privé. Il est donc possible d'y renoncer. La renonciation peut être expresse, résultant d'un acte par lequel le Français dirait expressément y renoncer (bien que cette hypothèse ne se rencontre que rarement en pratique). Elle est plus souvent implicite, résultant d'un acte incompatible : ainsi d'une convention d'arbitrage211 ou d'une convention attributive de juridiction désignant les tribunaux d'un autre État212. Elle peut également être tacite et découler d'un comportement procédural incompatible : ainsi du fait, pour le Français, de saisir un tribunal étranger ou d'accepter de plaider au fond devant ce tribunal sans soulever son incompétence213, encore que, s'agissant d'une renonciation, elle doit être non équivoque214.

175
Caractère non facultatif pour le juge. En revanche, si les parties peuvent y renoncer, et que les articles 14 et 15 revêtent à l'égard de leur bénéficiaire un caractère facultatif, il n'en va pas de même pour le juge. En l'absence de renonciation des parties, le juge français est compétent pour les litiges impliquant une partie française et ne peut renoncer à sa compétence215.

2. La compétence fondée sur le risque de déni de justice
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Principe. En raison de l'absence de coordination entre les règles des différents États, il est possible que, pour un litige donné, aucun tribunal ne se reconnaisse compétent. Il suffit d'imaginer que les parties sont domiciliées dans un pays dont elles ne sont pas ressortissantes, et qui ne reconnaît ses tribunaux compétents que pour ses propres ressortissants et qu'à l'inverse, leur État de nationalité fonde la compétence internationale sur le critère du domicile. Dans cette hypothèse, les parties se trouvent à première vue face à une lacune de juridiction : aucun tribunal n'accepte de trancher leur litige. Dans ce cas, afin d'éviter un déni de justice – qu'il a en horreur (C. civ., art. 4) – le juge français accepte d'exercer à titre exceptionnel et très subsidiaire sa compétence216.
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Notion de déni de justice. Au sens strict, le risque de déni de justice correspond, ainsi qu'il vient d'être exposé, à l'hypothèse dans laquelle, par l'effet de leurs règles de compétence internationale, aucun État ne reconnaît ses tribunaux compétents. Doit-on s'en tenir à cette approche stricte ? Même s'il est plus ancien, le chef de compétence que constitue le risque de déni de justice peut se fonder sur le droit à un tribunal garanti par l'article 6 § 1 de la Convention européenne des droits de l'Homme. Or, de ce point de vue, le droit à un tribunal doit être compris de manière plus souple et plus concrète. Il s'agit du droit à ce que sa cause soit véritablement entendue. Ainsi, l'impossibilité factuelle de saisir le tribunal étranger normalement compétent (en raison par exemple d'un état de guerre) constitue clairement un risque de déni de justice. De même, la jurisprudence a pu considérer que la circonstance que les tribunaux compétents (en l'occurrence, nigérians) acceptent les situations que le droit français qualifierait d'esclavage moderne, justifie la compétence des tribunaux français pour une action prud'homale intentée par l'ancienne employée de maison dès lors que, portée devant les tribunaux nigérians, celle-ci n'aurait eu aucune chance d'aboutir217.
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Nécessité d'un lien avec la France ?  Faut­il, en plus, que le litige présente un certain lien avec la France ? Cette position, que semblent admettre certaines décisions218, est défendue en doctrine au motif que, dans le cas contraire, la compétence des juridictions françaises serait inutile219. Cette présentation nous semble contestable. Même en l'absence de tout lien avec la France, la décision à intervenir ne serait pas nécessairement privée d'utilité. Tout d'abord parce que le défendeur peut posséder des biens en France, ce qui permettra une exécution de la décision. Ensuite parce que la simple existence d'une décision française rend possible sa reconnaissance dans d'autres États où le débiteur peut également posséder des biens, facilitant ainsi l'exécution de la décision (et l'on sait que, notamment à l'intérieur de l'Union européenne, la circulation transfrontière des décisions est grandement facilitée). Ce critère de nécessité d'un lien avec la France, lui-même inutile, devrait donc être abandonné.

SECTION 2 
EFFETS DES JUGEMENTS ÉTRANGERS
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Effets ordinaires des décisions étrangères, impliquant la régularité. En principe, pour qu'un jugement étranger produise ses effets, il est nécessaire qu'il soit considéré comme régulier par l'ordre juridique requis, c'est-à-dire l'ordre juridique dans lequel la question de ces effets est posée. On distingue généralement, dans une décision de justice, son « effet substantiel » et ses « attributs220 ». L'« effet substantiel » d'une décision est son effet normatif, l'incidence de cette décision sur l'ordonnancement juridique : prononcer un divorce, transférer la propriété d'un bien, éteindre une créance, annuler un contrat… Au-delà de cet effet normatif, et pour garantir son efficacité, les décisions de justice sont également parées de deux attributs : l'autorité de chose jugée et la force exécutoire. L'autorité de chose jugée fait obstacle à ce que la question tranchée soit à nouveau posée à un juge, il s'agit d'une fin de non-recevoir. La force exécutoire permet à la partie qui le souhaite d'obtenir l'exécution forcée de la décision. Un jugement étranger considéré comme irrégulier ne produit pas en France son effet normatif et n'y est paré d'aucun de ses attributs ; il n'a ni autorité de chose jugée, ni force exécutoire. Ainsi, un jugement étranger de divorce irrégulier du point des règles françaises de droit international privé qui seront envisagées ci-après – par exemple parce qu'il a été rendu en violation du principe d'égalité de l'homme et de la femme – ne sera pas considéré, par l'ordre juridique français, comme ayant dissous le lien matrimonial. Il ne pourra non plus, par suite, servir de titre pour une exécution forcée, par exemple pour recouvrir une prestation compensatoire. Il en va de même en toute matière. Un jugement ordonnant l'exécution forcée d'un contrat rendu sans que le défendeur ait été régulièrement cité ne peut donner lieu à une saisie des biens du défendeur condamné et n'empêchera pas la saisine d'un nouveau juge.
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Effets indépendants de toute régularité – Effets de fait. Par dérogation à ce qui vient d'être vu, il existe certains effets attachés au jugement étranger qui sont indépendants de toute idée de régularité : on parle à leur sujet d'effets de fait221. En effet, une décision, même irrégulière, constitue toujours un fait, dont l'existence, la matérialité, n'est pas remise en cause par son irrégularité. Pour le dire autrement, un jugement étranger, même s'il est irrégulier du point de vue du droit français, par exemple parce qu'il est contraire à certaines valeurs fondamentales françaises telle que l'égalité entre les sexes, n'en est pas moins survenu. Si l'irrégularité prive d'effet en France la norme que constitue le jugement étranger, ce jugement n'en constitue pas moins un fait auquel l'ordre juridique français attache certaines conséquences. Ainsi, un jugement étranger – même irrégulier – peut avoir évincé un acquéreur, lequel pourra par suite agir contre son vendeur, sur le terrain de la garantie d'éviction, devant le juge français222. De même, un ordre adressé par un jugement étranger – même irrégulier du point de vue de l'ordre juridique français – peut avoir concrètement empêché l'un des contractants d'exécuter et constituer ainsi un cas de force majeure. Il n'en va toutefois ainsi que lorsque c'est bien le fait que constitue le jugement étranger qui est invoqué, et non son caractère normatif, c'est-à-dire la circonstance qu'il énonce un état de droit. Ainsi, lorsque, dans un litige en contrefaçon devant le juge français, l'une des parties invoque une décision étrangère l'ayant déclaré titulaire des droits d'auteur sur l'objet prétendument contrefait, il invoque l'effet normatif de la décision étrangère, qui suppose de vérifier sa régularité, et non un simple effet de fait223.
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Effets indépendants de toute régularité – Force probante. De manière proche, on a pu observer que, lorsque la preuve est libre, un jugement étranger – même irrégulier – dispose d'une certaine force probante puisque ses mentions peuvent être prises en considération par le juge français, comme pourrait l'être tout témoignage, acte sous seing privé, indice… Mais il s'agit là d'une force probante toute relative puisque, précisément, le juge français dispose d'une complète latitude pour l'apprécier. Il serait donc peut-être plus exact de dire qu'un jugement étranger irrégulier n'est pas, pour cette seule raison, privé de toute force probante et peut être pris en compte à titre de preuve par le juge français, malgré son irrégularité, s'il l'estime approprié.
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Plan. Il résulte de ce qui précède que l'essentiel des effets d'un jugement étranger implique que celui-ci soit reconnu. À cet égard, comme pour les règles de compétence, le droit de l'Union européenne a peu à peu pris la première place dans les échanges internationaux. C'est donc le droit de l'Union qui sera envisagé en premier lieu (§ 1) avant le droit commun issu de la jurisprudence française (§ 2).

§ 1. 
Droit de l'Union européenne

183
Champ d'application. Pour les raisons déjà envisagées, seul le règlement Bruxelles I bis est étudié dans la Partie générale du présent ouvrage224. Les règles relatives aux effets des jugements qui en sont issues s'appliquent dès lors qu'il s'agit de reconnaître en France une décision rendue par les tribunaux d'un autre État membre en matière civile et commerciale, au sens du règlement225. Seules deux conditions sont donc nécessaires : que la décision intervienne en matière civile et commerciale, au sens du règlement, et qu'elle émane des tribunaux d'un État membre de l'Union. Aucun autre critère n'est nécessaire. La situation du domicile du défendeur est, notamment, sans incidence.
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Plan. Ainsi qu'il a été vu précédemment, l'étude des effets de jugements étrangers pose deux questions : celle des conditions de leur régularité internationale (A) et celle des procédures permettant de contrôler le respect de ces conditions (B).

A. Les conditions de régularité

185
Conditions restreintes. Pour qu'une décision soit considérée comme internationalement régulière, elle ne doit satisfaire qu'à un nombre de conditions extrêmement restreint. C'est là l'objet même du système Bruxelles I bis, pour lequel a été adoptée, initialement, la Convention de Bruxelles de 1968 : rationaliser, en amont, les chefs de compétence internationale afin de faciliter, ensuite, la circulation intracommunautaire des décisions.
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Trois conditions apparentes. Si l'on laisse de côté les règles spécifiques en matière de protection des parties faibles, l'article 45 du règlement prévoit uniquement trois conditions, qui ne sont d'ailleurs pas présentées comme des conditions de reconnaissance mais comme des cas exceptionnels de refus de reconnaissance.
La reconnaissance est refusée :
– si elle est manifestement contraire à l'ordre public de l'État requis (pt. a) ;
– dans le cas d'une décision rendue par défaut : si l'acte introductif d'instance n'a pas été régulièrement délivré (pt. b) ;
– si la décision est inconciliable avec une autre décision ayant déjà autorité de chose jugée dans l'État requis (pt. c et d).
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Une seule condition réelle. Malgré la présentation, les deux dernières hypothèses ne constituent pas réellement des conditions de reconnaissance autonomes. S'agissant de la nécessité d'un acte introductif d'instance régulier, elle implique de distinguer deux situations. Soit l'irrégularité aurait pu être contestée et ne l'a pas été, elle est à ce moment-là couverte par l'inaction du défendeur, comme le prévoit d'ailleurs le texte. En revanche, si l'irrégularité a été maintenue par les tribunaux étrangers malgré la contestation du défendeur, elle confine alors à une hypothèse particulière de violation des droits de la défense. Or, les droits de la défense relèvent clairement de l'ordre public international français de telle sorte que cette condition ne constitue en réalité qu'une application particulière de la condition générale relative au respect de l'ordre public international du juge requis. S'agissant de l'absence de décision inconciliable dans l'ordre juridique requis, il s'agit moins d'une condition de reconnaissance que de l'effet normal et nécessaire de l'autorité de chose jugée. Si le litige fait déjà l'objet d'une décision dans l'ordre juridique requis (ou déjà reconnue dans l'ordre juridique requis, ce qui revient au même), l'autorité de chose jugée attachée à cette décision implique que les parties ne puissent à nouveau saisir un juge du même litige (effet ordinaire de l'autorité de chose jugée) et, pour les mêmes raisons, que l'on ne puisse y reconnaître une autre décision portant sur le même litige (prolongement logique de l'autorité de chose jugée). La seule véritable limite à l'efficacité des décisions étrangères réside donc dans leur éventuelle contrariété à l'ordre public international.
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Notion d'ordre public international (renvoi). Dans une première approximation, l'ordre public international est l'ensemble des principes essentiels d'un ordre juridique donné – ici l'ordre juridique requis, c'est-à-dire celui dans lequel la reconnaissance est demandée – dont l'application est tellement importante qu'elle s'oppose, tout à la fois, à l'application d'une loi étrangère et à la reconnaissance d'une décision étrangère, qui leur seraient contraires. La notion d'ordre public ayant une importance capitale dans le domaine du conflit de lois, c'est dans le cadre du conflit de lois qu'elle sera étudiée de manière approfondie226. Il n'est toutefois pas inutile de préciser qu'en matière d'effets des jugements étrangers, l'ordre public est quasiment toujours « atténué227 », ce qui implique une approche souple de la notion, dans une optique de réception libérale des décisions étrangères, que semble également impliquer l'utilisation de l'adverbe « manifestement » à l'art. 45, § 1, a).
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Comparaison avec le droit commun jurisprudentiel français. Malgré les apparences, le système est donc beaucoup plus libéral que le droit commun jurisprudentiel français, qui prévoit trois conditions de reconnaissance : la conformité à l'ordre public international, l'absence de fraude et la compétence indirecte du juge étranger. La différence se situe moins dans la condition d'absence de fraude228, dont la portée est très réduite, spécialement à l'échelon européen, que dans l'absence de contrôle de la compétence indirecte du juge étranger. À l'intérieur de l'Union européenne, hormis dans les domaines impliquant des parties faibles (art. 45, § 1, e), le juge requis ne peut pas contrôler la compétence du juge qui a statué et, quoi qu'il pense de ce point, doit reconnaître sa décision à moins qu'elle ne soit manifestement contraire à son ordre public international.

B. Procédure de contrôle

1. Reconnaissance

190
Reconnaissance de plein droit. En ce domaine, également, le règlement Bruxelles I bis poursuit l'œuvre simplificatrice amorcée par la Convention de Bruxelles de 1968. Aux termes de l'article 36 § 1, les décisions rendues (en matière civile et commerciale) dans un État membre sont reconnues de plein droit dans les autres États membres. Les deux termes utilisés – « reconnaissance » et « de plein droit » – méritent d'être précisés.
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Signification de la reconnaissance de plein droit. Dire qu'une décision est reconnue de plein droit, qu'est-ce que cela signifie ? Cela n'implique pas une reconnaissance automatique, ou sans conditions. Cela signifie précisément que la décision est reconnue sans qu'il soit nécessaire de saisir préalablement un juge229. Ainsi, lorsqu'une décision annulant un contrat de vente et restituant la propriété du bien vendu est rendue dans un autre État membre, le vendeur est immédiatement tenu pour le vrai propriétaire en France. Il n'est pas nécessaire qu'il saisisse un juge français afin que sa qualité de propriétaire soit reconnue. En revanche, cette reconnaissance de plein droit n'exclut pas qu'une partie qui y aurait intérêt – par exemple l'acheteur – saisisse un juge français afin que soit contrôlée la régularité internationale de la décision étrangère. Dans ce cas, le juge français vérifiera les conditions de la reconnaissance précédemment étudiées et, s'il estime que la décision étrangère y contrevient, refusera de reconnaître celle­ci. Le cas échéant, le vendeur ne sera alors plus considéré comme le véritable propriétaire et, rétrospectivement, sera regardé comme ne l'ayant jamais été. Dire qu'une décision est reconnue de plein droit, cela signifie donc, in fine, que la décision est tenue pour régulière et produit ses effets, sans qu'il soit nécessaire de saisir préalablement un juge et tant que personne ne saisit un juge afin d'en contester la régularité.
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Portée de la reconnaissance. Que signifie le terme de « reconnaissance » ? Que veut-on dire lorsqu'on énonce qu'une décision est « reconnue » ? Ainsi qu'il a été vu, on distingue généralement, dans un jugement, son effet substantiel et ses attributs, autorité de chose jugée et force exécutoire230. Par reconnaissance d'une décision, on entend uniquement reconnaissance de l'effet substantiel de la décision étrangère. La reconnaissance de plein droit ne s'étend pas à l'autorité de chose jugée, puisque la vérification de cette autorité de chose jugée impliquera nécessairement, par hypothèse, d'être posée à un juge. Elle n'implique pas non plus nécessairement le caractère exécutoire de plein droit. En dehors de certaines hypothèses issues du droit de l'UE (règlement Bruxelles I bis et, dans certains cas, Bruxelles II bis et ter), les décisions étrangères sont en effet également reconnues dans la plupart des cas, elles ne sont en revanche jamais exécutoires de plein droit231. Par exemple, un jugement de divorce produit d'emblée ses effets en France, et les ex-époux peuvent ainsi immédiatement se remarier, sans qu'il soit nécessaire de demander à un juge français de reconnaître leur divorce. En revanche, il sera nécessaire de saisir un juge français pour obtenir l'exécution forcée de la décision étrangère (s'il s'agit par ex. d'obtenir le paiement forcé d'une prestation compensatoire). Toutefois, dans le règlement Bruxelles I bis, les décisions sont non seulement reconnues de plein droit mais également exécutoires de plein droit.

2. Exécution

193
Exécution de plein droit. Jusqu'à récemment, et encore sous l'empire du règlement Bruxelles I no 44/2001 du 22 décembre 2000, les décisions étaient reconnues de plein droit dans l'ensemble des États de l'Union européenne, mais elles n'étaient pas exécutoires de plein droit. L'exécution forcée impliquait une procédure, dite d'exequatur, certes très largement simplifiée, mais qui existait tout de même. L'idée subsistait que seuls les juges de l'État requis pouvaient « mande[r] et ordonne[r] à tous huissiers de justice [désormais, en réalité, commissaires de justice], sur ce requis, de mettre ledit arrêt (ou ledit jugement, etc.) à exécution, aux procureurs généraux et aux procureurs de la République près les tribunaux judiciaires d'y tenir la main, à tous commandants et officiers de la force publique de prêter main-forte lorsqu'ils en seront légalement requis232 ». Il y avait là un bastion (qui semblait) inexpugnable de souveraineté233. La nouvelle version du règlement (Bruxelles I bis no 1215/2012 du 12 décembre 2012) a sonné le glas de cette conception puisque, désormais, par application de l'article 39 dudit règlement, les décisions rendues dans un État membre et qui y sont exécutoires, sont exécutoires de plein droit dans tous les États membres234.

3. Action en refus de reconnaissance ou d'exécution

194
Absence de nécessité d'une procédure préalable. Il résulte de ce qui précède que, dans le cadre du règlement Bruxelles I bis, une action préalable n'est jamais nécessaire à l'efficacité en France d'une décision étrangère, que ce soit pour la reconnaissance ou pour l'exécution.
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Action a posteriori. C'est donc à la partie qui entendra s'opposer à la reconnaissance ou à l'exécution de la décision étrangère de saisir le juge français d'une action en refus de reconnaissance ou d'exécution. Il s'agit d'une action contentieuse classique, soumise aux règles de droit commun, c'est-à-dire à un double degré de juridiction, sous le contrôle de la Cour de cassation. C'est à l'occasion de cette procédure que le juge saisi vérifiera la conformité de la décision au regard des conditions de régularité précédemment étudiées.

§ 2. 
Droit jurisprudentiel français

196
Caractère subsidiaire. À nouveau, le droit commun français s'applique à défaut de droit spécial. En dehors des questions couvertes par un texte spécifique235, le droit commun s'appliquera donc normalement lorsque le jugement émanera des juges d'un État tiers à l'Union européenne. Il faut également souligner l'entrée en vigueur, le 1er septembre 2023, de la Convention de La Haye du 2 juillet 2019 sur la reconnaissance et l'exécution des jugements étrangers en matière civile et commerciale qui, bien que ratifiée par l'Union européenne, ne s'appliquera en réalité pour l'instant que dans les rapports entre les États membres de l'Union et l'Ukraine, seul pays tiers à l'avoir pour l'instance ratifiée.
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Évolution. Par rapport au droit de l'UE, le droit jurisprudentiel français apparaît moins libéral. Ceci s'explique assez facilement. Les règles issues du droit de l'Union européenne ont vocation à régir la circulation à l'intérieur de l'Union européenne, c'est-à-dire entre des pays qui entretiennent une certaine communauté de droit. Si la réalité de cette communauté peut être contestée236, c'est indubitablement cette idée qui explique le libéralisme des règles à l'intérieur de l'Union237. À l'inverse, le droit jurisprudentiel français a vocation à régir la réception des décisions rendues par tous les États du monde, y compris les plus éloignés – à tous égards – de la France. Il n'est donc aucunement possible d'adopter a priori une démarche aussi libérale qu'à l'intérieur de l'Union. Néanmoins, l'étude du droit commun jurisprudentiel français laisse apparaître une considérable évolution, allant clairement vers un libéralisme de plus en plus grand, tant en ce qui concerne les conditions de la reconnaissance (A) que les procédures de contrôle des décisions étrangères (B).

A. Conditions de régularité

1. Évolution jurisprudentielle

198
L'arrêt Parker238. Après l'adoption du Code civil, la question des effets en France des décisions étrangères restait extrêmement confuse, et il fallut attendre que la Cour de cassation se prononce pour fixer les bases de l'action en exequatur. Le système alors mis en place était un système dit de révision au fond. A minima, la révision au fond permettait au juge français saisi d'une demande d'exequatur d'une décision étrangère d'apprécier à nouveau, en fait et en droit, l'ensemble des questions tranchées par le juge étranger. Si le juge français estimait que la décision étrangère était conforme à ce qu'il aurait lui-même jugé, il reconnaissait alors la décision, dans le cas contraire, il refusait de la reconnaître239.
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Période intermédiaire. Le système de la révision au fond s'avérait extrêmement lourd, impliquant une procédure préalable dans tous les cas, et laissant les parties dans l'incertitude jusqu'à ce que le juge français se prononce. Pratiquement, la révision au fond équivalait à un refus de principe de reconnaître les décisions étrangères. Un tel système créait une délicate discontinuité internationale des situations juridiques, particulièrement gênante, spécialement en matière d'état des personnes240. Ceci explique que, très vite, le système de la révision au fond ait été assoupli en cette matière, lui préférant un système de reconnaissance basée sur un certain nombre de conditions241. Toutefois, le principe de la révision a perduré en matière patrimoniale pendant un siècle et demi, jusqu'au revirement complet opéré par l'arrêt Münzer.
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L'arrêt Münzer – Cinq conditions. L'arrêt Münzer242 rompt de manière générale, et expresse, avec le principe de la révision au fond, pour lui substituer un système de reconnaissance des décisions étrangères, basé sur la vérification d'un certain nombre de conditions. La Cour de cassation prévoyait initialement cinq conditions : « la compétence du tribunal étranger qui a rendu la décision, la régularité de la procédure suivie devant cette juridiction, l'application de la loi compétente d'après les règles françaises de conflit, la conformité à l'ordre public international et l'absence de toute fraude à la loi ».
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L'arrêt Bachir – Modification du contrôle de la régularité procédurale. L'arrêt Bachir243 supprime l'une des conditions – la régularité de la procédure – ou, plus exactement, l'intègre dans la condition générale de respect de l'ordre public international. Cela signifie que les seuls griefs procéduraux susceptibles d'être soulevés à l'encontre d'une décision étrangère concernent les principes essentiels du droit français en matière de procédure : respect des droits de la défense, droit à un procès équitable, respect de la contradiction…
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Incertitude de la condition de contrôle de la compétence indirecte. Si l'arrêt Münzer prévoyait le contrôle de la compétence indirecte du juge étranger, il ne précisait aucunement comment ce contrôle devait être opéré. Par référence aux règles étrangères de compétence ? Mais à quoi bon ? Le juge français n'a que faire de la bonne application du droit étranger par le juge étranger. Par référence aux règles françaises de compétence ? Il suffirait de bilatéraliser les règles en question. Le juge étranger serait considéré comme compétent si, dans la même situation, le juge français s'était lui-même reconnu compétent. Une telle approche, davantage concevable, serait en revanche particulièrement peu réaliste et peu libérale. Peu réaliste puisque le juge étranger dispose de ses propres critères de compétence de telle sorte que si, dans une affaire donnée, ceux-ci étaient les mêmes que les critères du droit français, ce ne serait que par coïncidence. Partant, cette approche est également peu libérale puisqu'elle reviendrait à refuser de reconnaître des décisions étrangères alors même que le juge étranger posséderait des liens réels avec la situation, simplement parce que les liens en question ne constituaient pas in casu des critères de compétence en droit français.
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L'arrêt Simitch244. Cette incertitude sera tranchée par l'arrêt Simitch. Prenant appui sur la thèse de Dominique Holleaux245, la Cour de cassation rompt tout lien entre la compétence indirecte et les règles de compétence directe. Pour la Haute juridiction, la compétence indirecte du juge étranger ayant statué ne doit pas être évaluée à l'aune des règles de compétence directe, ni françaises, ni étrangères, mais à l'aune de règles spéciales propres à la question de la compétence indirecte. C'est ainsi qu'elle considère, dans une optique manifestement libérale, que le tribunal étranger (qui a statué) « doit être reconnu compétent si le litige se rattache d'une manière caractérisée au pays dont le juge a été saisi et si le choix de la juridiction n'a pas été frauduleux », et si « la règle française de solution des conflits de juridictions n'attribue pas compétence exclusive aux tribunaux français ».

204
Contrôle de la loi appliquée. Après la libéralisation résultant de l'arrêt Simitch, les critiques doctrinales se sont tournées vers la condition de contrôle de la loi appliquée. Dans la plupart des domaines, les États sont partagés quant au droit applicable et adoptent des critères variables. Est-ce une raison suffisante pour refuser de reconnaître les décisions étrangères ? Que le juge américain ait appliqué la loi américaine du domicile à l'état d'un Français domicilié aux États-Unis (alors que, en vertu de l'art. 3, C. civ., le juge français aurait appliqué la loi nationale française) justifie-t-il qu'on refuse de reconnaître sa décision, alors même que la loi entretient des liens proches avec la situation et qu'elle peut même, in casu, être identique à la loi française ? La doctrine plaidait, soit pour une extension de la logique Simitch dans le domaine du contrôle de la loi appliquée246, soit pour un abandon pur et simple de ce contrôle. Après avoir, dans un premier temps, utilisé des palliatifs ponctuels – comme la théorie du renvoi247 ou l'exception d'équivalence248 – la jurisprudence a finalement abandonné le contrôle de la loi appliquée dans l'arrêt Cornelissen.
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L'arrêt Cornelissen249 – Suppression du contrôle de la loi appliquée. Par l'arrêt Cornelissen, la Cour de cassation a parachevé son œuvre de libéralisation des conditions de reconnaissance des décisions étrangères, énonçant que « pour accorder l'exequatur hors de toute convention internationale, le juge français doit s'assurer que trois conditions sont remplies, à savoir la compétence indirecte du juge étranger, fondée sur le rattachement du litige au juge saisi, la conformité à l'ordre public international de fond et de procédure et l'absence de fraude à la loi » et ajoutant, pour éviter la moindre ambiguïté, « que le juge de l'exequatur n'a donc pas à vérifier que la loi appliquée par le juge étranger est celle désignée par la règle de conflit de lois française ».
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Est-on allé trop loin ?  L'abandon du contrôle de la loi appliquée correspond à l'idée que l'existence d'une décision à l'étranger a cristallisé les attentes des parties, qu'il y a donc un intérêt particulier à reconnaître cette décision250 et que, pour paraphraser M. Pierre Mayer, l'intérêt qui s'attache au respect des décisions étrangères est plus fort que celui qui s'attache au respect de notre règle de conflit ou de la loi qu'elle désigne251. C'est souvent le cas parce que la règle de conflit de lois, et les lois qu'elle désigne sont généralement peu impératives. Il arrive toutefois que, dans certaines hypothèses, l'impérativité propre des règles normalement applicables soit d'une particulière importance. Il en va notamment ainsi en droit de la famille, en particulier en matière d'adoption, de prohibition de la gestation pour autrui, de prohibition de la polygamie et de la répudiation…252 Or, l'abandon du contrôle de la loi appliquée – même lorsqu'elle est spécialement impérative – rend possible le contournement de celle­ci, en saisissant un juge étranger qui ne l'appliquera pas et en recherchant, ensuite, la reconnaissance en France de la décision obtenue253. Lorsque les parties auront volontairement contourné la loi française, le contrôle de l'absence de fraude, qui subsiste après l'arrêt Cornelissen, devrait suffire. De même, lorsque les règles contournées concernent des principes essentiels du droit français, comme c'est généralement le cas en droit de la famille, l'exception d'ordre public permettra de régler la difficulté. En revanche, lorsque tel ne sera pas le cas – et l'on songe en particulier aux lois de police254 – l'abandon du contrôle de la loi appliquée apparaît problématique, surtout dans la mesure où la Cour de cassation estime par ailleurs que l'applicabilité d'une loi de police française ne fait aucunement obstacle à la compétence indirecte d'un juge étranger255. On peut alors considérer que l'abandon général du contrôle de la loi appliquée va trop loin, et qu'un certain contrôle, que ne permettent que de manière imparfaite l'exception de fraude et l'exception d'ordre public, reste nécessaire256.

2. Position actuelle
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Trois conditions. Actuellement, le droit positif reconnaît donc comme régulières les décisions étrangères qui satisfont trois conditions :
– elles doivent être conformes à l'ordre public international ;
– obtenues sans fraude ;
– et avoir été rendues par un juge disposant d'une compétence indirecte au sens de l'arrêt Simitch.
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Ordre public international – Renvoi. Comme pour le droit de l'Union européenne, on renverra ici à l'étude de l'exception d'ordre public international en général dans la partie consacrée au conflit de lois257. Il suffit pour l'instant de rappeler que l'ordre public international est constitué de l'ensemble des principes essentiels de l'ordre juridique français, de telle sorte qu'une décision étrangère qui contreviendrait à ces principes ne pourrait être considérée comme régulière en France. La condition de respect de l'ordre public international est la condition minimale du contrôle des décisions étrangères, ce qui explique qu'on la retrouve également dans le droit de l'Union européenne. L'étrangeté que représentent les droits étrangers à l'égard du nôtre implique en effet le risque que les décisions qui en proviennent soient non seulement différentes de celles qu'aurait rendues le juge français, ce qui est tolérable, mais encore odieuses, pour reprendre la terminologie de Bartole, ce qui n'est pas tolérable. Et le risque est évidemment plus grand en dehors de l'Union européenne. Imaginons une décision étrangère qui méconnaîtrait l'égalité des sexes, qui reposerait sur une discrimination religieuse, ou qui validerait une situation d'esclavage. À cet égard, l'ordre public est, selon l'excellente formule de M. Didier Boden, « la limite de la tolérance » de l'ordre juridique requis258. Il n'est pas non plus inutile de préciser qu'ici aussi, l'ordre public est quasiment toujours « atténué259 ».
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Absence de fraude. La fraude constitue un autre instrument essentiel de contrôle des décisions étrangères. La fraude consiste, pour les plaideurs – généralement l'un d'eux, le demandeur – à aller saisir un juge étranger afin d'obtenir une décision qu'il n'aurait pas pu obtenir en France. Elle implique un élément intentionnel – la volonté de contourner la compétence « normale » du juge français dans le seul but d'obtenir là-bas ce qu'on n'aurait pu obtenir ici – et est matérialisée par la différence entre la décision obtenue et celle qu'aurait rendue le juge français. À cet égard, la caractérisation de la fraude est assez ambiguë et se distingue souvent mal de la simple habileté procédurale. Ainsi, la jurisprudence a pu considérer que le fait, pour un couple français et résidant en France, d'aller à l'étranger, par exemple aux États-Unis, dans un pays autorisant la gestation pour autrui, afin d'y réaliser une telle procédure et d'obtenir, dans ce pays, une décision consacrant la filiation des parents d'intention, constituait une fraude faisant échec à la reconnaissance de la décision étrangère, tout au moins en ce qui concerne le parent d'intention260. En revanche, le fait pour un demandeur binational de choisir, entre les juges de ses deux nationalités, celui qui lui donnera gain de cause, ne constitue pas une fraude261. La différence entre ces deux situations réside vraisemblablement dans le caractère plus ou moins artificiel du rattachement de la situation à l'ordre juridique étranger. Dans le premier cas, l'affaire a été, dès le départ, artificiellement externalisée dans le seul but de contourner les vues du droit français dont la vocation naturelle n'était pas contestable. Il n'en irait vraisemblablement pas de même en présence d'un couple vivant aux États-Unis. C'est donc l'artifice qui matérialise la fraude262.
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Compétence indirecte. Enfin, le juge étranger doit avoir été compétent. Depuis l'arrêt Simitch, la compétence du juge étranger qui a statué repose sur trois éléments. Positivement, le juge étranger n'est considéré comme compétent que s'il entretenait avec la situation litigieuse un lien « caractérisé ». Ce lien caractérisé permet une approche souple. Il est nécessaire qu'existe un lien entre le juge et le litige, mais il n'est pas nécessaire que ce lien soit celui-là même que le droit français a choisi comme critère de compétence directe. Le domicile des parties, leur nationalité (en tout cas en matière d'état des personnes)263, le lieu d'exécution d'un contrat ou d'une partie du contrat… permettent de caractériser la compétence, sans qu'il soit besoin de s'interroger sur la teneur de la règle de compétence internationale directe française. Mais ce lien caractérisé ne suffit pas, ou plus exactement il s'efface en présence d'un choix de juge frauduleux ou d'une compétence exclusive du juge français. La réserve de la fraude n'apporte ici pas grand-chose. D'une part parce qu'elle résulte déjà de l'arrêt Münzer et, d'autre part, parce que de toute manière, si le juge étranger a été choisi de manière frauduleuse, il n'entretient nécessairement aucun lien caractérisé réel avec la situation. En revanche, la réserve des compétences exclusives du juge français appelle quelques remarques.
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La réserve des compétences exclusives du juge français. Initialement, la principale compétence exclusive des juges français résultait des articles 14 et 15 du Code civil. La nationalité française d'une des parties donnait une compétence exclusive au juge français, qui faisait obstacle – sauf renonciation – à toute compétence étrangère. En dehors de l'espace judiciaire de l'Union européenne, le défendeur français pouvait donc refuser de plaider à l'étranger (ou soulever l'incompétence du juge étranger) et, ensuite, à moindres frais, s'opposer à la reconnaissance en France de la décision étrangère au seul motif de sa nationalité française. Ce caractère exclusif des règles fondées sur les articles 14 et 15 du Code civil a perduré longtemps, malgré les critiques nourries de la doctrine, bien après les arrêts Pelassa et Scheffel et bien après la reconnaissance du caractère nécessairement subsidiaire desdits articles264. Il aura fallu attendre un arrêt Prieur265 de 2006 pour que la Cour de cassation abandonne le caractère exclusif de la compétence issue des articles 14 et 15 du Code civil en énonçant que la nationalité française d'une partie est « impropre à exclure la compétence indirecte d'un tribunal étranger ». Pour l'essentiel, donc, les compétences exclusives sont, dans le domaine matériel du règlement Bruxelles I bis, celles qui y sont énumérées à ce titre à l'article 24266 et celles qui ont pour vocation de protéger une partie faible267, auxquelles il convient d'ajouter les clauses attributives de juridiction qui confèrent une compétence exclusive aux juges qu'elles désignent268. Un juge étranger ne peut ainsi jamais être considéré comme bénéficiant d'une compétence indirecte s'il a statué sur une action réelle immobilière concernant un immeuble sis en France, ou à l'encontre d'un consommateur domicilié en France (à moins qu'il n'ait renoncé à la protection du juge de son domicile en allant saisir un juge étranger), ou au mépris d'une clause attributive de juridiction désignant les tribunaux français.

B. Procédure de contrôle
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Plan. Contrairement au droit de l'Union européenne, le droit commun jurisprudentiel français ne donne pas par principe et de manière absolue une efficacité de plein droit aux décisions étrangères. Il convient dès lors de distinguer les cas dans lesquels une procédure préalable de contrôle de la régularité est nécessaire à l'efficacité en France des décisions étrangères de ceux dans lesquels une telle procédure n'est pas nécessaire (1), et, ensuite, de préciser les moyens procéduraux de ce contrôle (2).

1. Cas dans lesquels une procédure préalable est nécessaire

a. Reconnaissance
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Situation initiale. L'arrêt Parker269 laissait clairement entendre qu'une procédure préalable de vérification de la régularité de la décision étrangère était toujours nécessaire afin qu'elle produise ses effets en France. Une telle solution avait des conséquences désastreuses, spécialement en matière d'état des personnes, pour laquelle la continuité internationale des situations est essentielle. Poussée à son terme, une telle solution impliquait en effet qu'une personne divorcée et remariée à l'étranger serait automatiquement considérée comme bigame en France, sauf à avoir pris la peine d'y demander la reconnaissance judiciaire de son divorce.
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L'arrêt Bulkley et l'évolution postérieure. C'est pour résoudre cette difficulté que la Cour de cassation a consacré, dans l'arrêt Bulkley270, l'effet de plein droit des décisions étrangères en matière de statut personnel. La solution a ensuite été maintes fois reprise en matière extrapatrimoniale, puis étendue aux jugements patrimoniaux constitutifs271. L'effet de plein droit, ou de plano272, est donc reconnu dans la plupart des cas, sauf pour les jugements patrimoniaux déclaratifs, pour des raisons qui n'apparaissent pas clairement. Il est donc permis d'être critique avec cet îlot de résistance que constituent les jugements patrimoniaux déclaratifs, ne serait-ce qu'en raison de la difficulté à distinguer clairement les jugements déclaratifs et constitutifs273.

b. Exécution
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Aucune exécution de plein droit. En revanche, le droit jurisprudentiel français ne reconnaît aucune exécution de plein droit. Même en matière d'état des personnes, les jugements étrangers ne sont (hors droit de l'Union européenne) jamais exécutoires de plein droit. La jurisprudence précise ainsi toujours que l'effet de plein droit ne vaut pas pour « l'exécution matérielle sur les biens ou la coercition sur les personnes274 », c'est-à-dire l'exécution forcée. Ainsi qu'il a déjà été vu, il s'agit là d'un bastion de souveraineté : en principe, seul le juge français peut mander et ordonner aux agents de la force publique française.

2. Moyens procéduraux du contrôle
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Domaine. Il résulte de ce qui précède qu'une procédure préalable est nécessaire pour la reconnaissance des jugements patrimoniaux constitutifs et pour l'exécution de toutes les décisions. Cette procédure peut être principale ou incidente.
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Instance principale en reconnaissance et exequatur. L'instance en exequatur a pour objet de conférer à une décision étrangère, exécutoire dans son État d'origine, la force exécutoire dans l'ordre juridique français. Elle a donc pour finalité normale l'exécution de la décision étrangère. Pour prononcer l'exequatur, le juge français va vérifier les conditions de régularité précédemment étudiées. L'exequatur a donc également pour conséquence de reconnaître la décision étrangère et peut être mise en œuvre à cette seule fin, soit parce qu'elle est nécessaire, comme c'est le cas pour les jugements patrimoniaux constitutifs, soit afin de rendre irrévocable l'effet de plein droit, pour les autres jugements. L'exequatur implique une procédure contentieuse, devant le tribunal judiciaire statuant à juge unique (COJ, art. R. 212­8), susceptible des voies de recours habituelles. La compétence internationale des juges français est naturelle. En revanche, la compétence territoriale est plus problématique puisqu'il est possible qu'aucun critère ordinaire de compétence ne soit localisé en France. Dans ce cas, le choix de la juridiction territorialement compétente doit être fait en considération d'une bonne administration de la justice.
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Reconnaissance et exequatur incidents. Mais il est également possible que la question de la reconnaissance de la décision étrangère soit posée à l'occasion d'une autre instance introduite en France. Soit la nouvelle instance aura exactement le même objet, et alors le défendeur fera valoir que la question a déjà été tranchée, en invoquant l'autorité de chose jugée de la décision étrangère. Soit elle aura un objet différent mais supposant de s'interroger sur la régularité de la décision étrangère (par ex. un jugement étranger de dissolution d'un mariage invoqué lors d'une instance successorale en France dans laquelle l'ex-époux entend succéder). Dans tous ces cas, l'instance ouverte en France sera l'occasion pour le juge français de s'interroger, de manière incidente, sur la régularité internationale de la décision rendue à l'étranger. La Cour de cassation admet même désormais que ce soit l'exequatur à proprement parler qui soit demandé par voie incidente275.
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Action en inopposabilité ?  Reste le point de savoir si une personne peut saisir le juge d'une action visant à faire constater l'irrégularité d'une décision étrangère alors même qu'aucune exécution forcée n'est encore demandée. La question est de savoir si le demandeur dispose alors d'un intérêt à agir né et actuel, condition de toute action en justice (C. pr. civ., art. 31). Lorsque la décision étrangère en question a effet de plein droit, cela est peu discutable et la jurisprudence l'admet276. Dans le cas contraire, on peut sérieusement en douter.
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Imprescriptibilité. La Cour de cassation vient de préciser que l'action en exequatur n'était soumise à aucune prescription277. Il en va de toute évidence de même de l'action en inopposabilité à l'encontre d'une décision étrangère ayant effet de plein droit278. Cela ne signifie pas que l'exécution forcée des décisions étrangères serait imprescriptible. Simplement, c'est la loi étrangère qui déterminera la durée pendant laquelle la décision peut faire l'objet d'une exécution forcée. À l'issue de ce délai, la décision cessant d'être exécutoire, elle ne pourra plus faire l'objet d'une exécution forcée, ce qui pourra éventuellement remettre en cause l'intérêt à agir en exequatur, mais reste sans incidence sur la prescription de l'action en exequatur elle-même.

SECTION 3 
CONFLITS DE PROCÉDURES
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Données du problème. On ne saurait être complet sans envisager brièvement les conflits auxquels expose le fonctionnement concomitant de plusieurs ordres juridictionnels. Dans la mesure du possible, cette situation doit être évitée par une régulation ou une réglementation rationnelle de la compétence internationale. Toutefois, ainsi que l'étude de la compétence internationale l'a fait apparaître, le droit positif actuel en la matière est loin de régler toutes les difficultés et il est fréquent que les tribunaux de plusieurs États soient simultanément compétents et exercent simultanément cette compétence. De même, les instruments des droits de common law destinés à prévenir la difficulté peinent à trouver leur place dans les droits continentaux279. Le droit positif est donc limité à des instruments curatifs de gestion des conflits de procédures patents, destinés à intervenir lorsque deux juges sont déjà saisis. Si les deux juges sont saisis du même litige, c'est alors à une situation de litispendance que l'on a affaire (§ 1), si les litiges sont simplement proches, c'est une hypothèse de connexité (§ 2).

§ 1. 
Litispendance
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Principe. L'hypothèse de la litispendance correspond à une exception de chose jugée anticipée. Si deux juges sont saisis d'un litige identique, leurs deux décisions à intervenir ne pourront toutes deux être simultanément appliquées. S'il n'y avait pas d'exception de litispendance, le juge rendant sa décision en premier l'emporterait en raison de l'autorité de chose jugée qui serait alors accordée à sa décision. Pour prévenir cette situation pathologique, le droit international privé, comme la procédure civile interne, prévoit que priorité sera donnée au juge saisi en premier. La règle est prévue à la fois par le droit de l'Union européenne (A) et par le droit jurisprudentiel français (B), mais les modalités diffèrent légèrement.

A. Droit de l'Union européenne
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Principe général. Aux termes de l'article 29 § 1 du règlement Bruxelles I bis, « lorsque des demandes ayant le même objet et la même cause sont formées entre les mêmes parties devant des juridictions d'États membres différents, la juridiction saisie en second lieu sursoit d'office à statuer jusqu'à ce que la compétence de la juridiction première saisie soit établie ». La règle est donc que lorsque deux juges sont saisis d'un même litige (même objet, même cause), le juge saisi en second commence par surseoir à statuer en attendant que le juge saisi en premier se prononce sur sa compétence. Ensuite, soit le juge premier saisi s'estime compétent, et alors le second se dessaisit (art. 29 § 3), soit le juge premier saisi s'estime incompétent et alors le procès peut reprendre devant le second juge. Dans tous les cas, le juge saisi en second ne dispose d'aucun pouvoir d'appréciation de la compétence de son homologue.
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Exception en présence d'une convention attributive de juridiction. En présence d'une convention attributive de juridiction, la priorité ne va plus au premier saisi mais au juge désigné par ladite convention (art. 26 § 2). Il s'agit là d'une nouveauté du règlement 1215/2012. Sous l'empire de l'ancien texte, la priorité était donnée au juge premier saisi, même lorsque le second était désigné par une convention attributive de juridiction. Cela avait la fâcheuse conséquence de permettre aux parties de ralentir le jeu des clauses attributives de juridiction en saisissant un juge dont elles savaient pertinemment qu'il n'était pas compétent. Le nouveau texte règle le problème. Désormais, lorsqu'il existe une convention attributive de juridiction, tout juge d'un État membre doit surseoir puis, le cas échéant, se dessaisir en faveur du juge désigné par la clause.
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Critère : « Même objet et même cause ». Si les termes utilisés, comme la finalité de l'exception de litispendance, font irrésistiblement penser à l'autorité de chose jugée, la Cour de justice de l'Union adopte une approche particulièrement souple de la notion d'objet et de cause, donnant à la litispendance une portée étendue. Ainsi, l'objet est réduit au « but de la demande280 », ce qui implique que l'identité d'objet n'implique pas l'identité « formelle » des demandes281. Quant à l'identité de cause, elle est réduite à l'identité de faits à l'origine des litiges282. Par suite, la Cour de justice considère que l'action en annulation et l'action en exécution d'un même contrat impliquent une litispendance283.

B. Droit jurisprudentiel français
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Extension internationale de la litispendance interne. En droit interne, la litispendance est prévue par les articles 100 s. du Code de procédure civile. En vertu de la jurisprudence Scheffel-Pelassa, ces articles sont étendus à l'ordre international284. Ils jouent donc, concrètement, en dehors du champ d'application des règlements de l'Union européenne, et, en matière civile et commerciale au sens du règlement Bruxelles I bis, lorsque l'autre juge saisi appartient à un État non-membre de l'Union européenne. Aux termes de l'article 100 du Code de procédure civile, « Si le même litige est pendant devant deux juridictions de même degré également compétentes pour en connaître, la juridiction saisie en second lieu doit se dessaisir au profit de l'autre si l'une des parties le demande. À défaut, elle peut le faire d'office ».
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Conditions et effets. S'agissant d'une exception de chose jugée anticipée, il faut d'abord que le litige étranger soit le même, c'est-à-dire qu'il possède une triple identité d'objet, de cause et de parties avec celui dont est saisi le juge français (C. civ., art. 1355). Il faut encore que la décision étrangère soit susceptible d'être reconnue en France, sans quoi il n'y aurait aucune raison d'accueillir la litispendance. Les conditions de reconnaissance ont déjà été étudiées et n'appellent aucune remarque particulière s'agissant des deux premières : la compétence indirecte et l'absence de fraude, qui conditionnent logiquement l'exception de litispendance. La troisième condition de reconnaissance – la conformité à l'ordre public international – est plus délicate puisque par hypothèse, lorsque le juge français est saisi d'une question de litispendance, la décision étrangère n'existe pas encore et il est donc impossible de prévoir de manière certaine si elle sera conforme à l'ordre public international. Par conséquent, l'accueil de l'exception de litispendance n'entraînera pas le dessaisissement du juge français mais simplement le sursis à statuer dans l'attente de la décision étrangère à intervenir. Si celle-ci est régulière, le juge français se trouvera définitivement dessaisi par l'autorité de chose jugée attachée à la décision étrangère. Dans le cas contraire, l'instance française pourra reprendre.

§ 2. 
Connexité
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Principe. Contrairement à l'exception de litispendance, la connexité n'apparaît pas comme une nécessité logique. Il s'agit plutôt d'un mécanisme facilitant la bonne administration de la justice. En présence de deux litiges différents mais proches, et qu'il y aurait intérêt à traiter ensemble, le juge saisi de l'un de ces litiges pourra étendre sa compétence à l'autre alors même qu'il n'est pas, a priori, compétent pour ce dernier. Ici aussi, la connexité est prévue à la fois par le droit de l'Union européenne (A) et par le droit jurisprudentiel français (B).

A. Droit de l'Union européenne
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Simple faculté. Dans la mesure où la connexité ne repose pas sur une nécessité logique, les règles qui la gouvernent sont plus souples. Aux termes de l'article 30 du règlement Bruxelles I bis, « Lorsque des demandes connexes sont pendantes devant des juridictions d'États membres différents, la juridiction saisie en second lieu peut surseoir à statuer ». Il s'agit donc d'une simple faculté285. Le juge saisi en second n'a pas d'obligation de surseoir, mais il peut le faire. De même, il peut également – c'est toujours une faculté – se dessaisir au profit de la juridiction première saisie, si du moins celle-ci en est toujours au stade de la première instance (art. 30 § 2).
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Notion de connexité. Les demandes sont connexes si elles sont « liées entre elles par un rapport si étroit qu'il y a intérêt à les instruire et à les juger en même temps afin d'éviter des solutions qui pourraient être inconciliables si les causes étaient jugées séparément » (art. 30 § 3). Il en va ainsi, par exemple, d'une action en annulation d'un contrat et d'une autre en exécution du même contrat (ou en responsabilité contractuelle), ou des actions contractuelles, portant sur le même contrat, mais entre cocontractants distincts. Dans toutes ces hypothèses, la saisine de deux juridictions différentes pourrait conduire à des résultats logiquement inconciliables, tel qu'une annulation et une condamnation à exécution du même contrat. Pour cette raison, le juge saisi en second peut surseoir à statuer ou, si le premier juge en est au stade de la première instance, se dessaisir286.

B. Droit jurisprudentiel français
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Adaptation de la règle interne. Aux termes de l'article 101 du Code de procédure civile, étendu à l'ordre international, « S'il existe entre des affaires portées devant deux juridictions distinctes un lien tel qu'il soit de l'intérêt d'une bonne justice de les faire instruire et juger ensemble, il peut être demandé à l'une de ces juridictions de se dessaisir et de renvoyer en l'état la connaissance de l'affaire à l'autre juridiction ». En matière internationale, la connexité est possible mais elle fait l'objet d'un traitement libéral. D'abord, la connexité suppose « un lien de nature à créer une contrariété de décisions287 », ce qui est nettement plus strict et, ensuite, le juge dispose à ce sujet d'une simple faculté, n'étant jamais tenu d'accueillir l'exception288.

TITRE  2
Conflits de lois
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Autonomie de la question du conflit de lois et de celle du conflit de juridictions. Contrairement à ce que l'on peut observer dans d'autres domaines du droit, il n'y a, en droit international privé, aucun lien nécessaire entre la compétence du juge français et celle de la loi française. En matière pénale, la compétence du juge français implique nécessairement celle du droit français. De même, la compétence du juge administratif implique celle du droit administratif289. Il n'en va pas de même en droit international privé. La compétence du juge français n'implique pas nécessairement la compétence de sa loi (de même que son incompétence n'exclut pas qu'un juge étranger applique la loi française). Il est donc nécessaire, après avoir déterminé la compétence du juge, de s'interroger sur la loi qu'il appliquera.
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Limites de la question. Il résulte de ce qui précède que la question du conflit de lois est limitée par le cadre de cet ouvrage : le droit international privé français. En raison du particularisme des sources290, la question consiste uniquement à déterminer la loi qu'appliquera le juge français s'il est saisi. La question de savoir quelle loi appliquerait un juge étranger échappe en revanche au droit international privé français pour relever du droit international privé de l'État dont relève ce juge. La solution ne sera pas nécessairement différente, d'abord parce que le droit international privé comparé montre une certaine convergence entre les États du monde sur ces questions et, ensuite, parce qu'ainsi qu'il a été vu, la tendance est à l'internationalisation et à l'universalisation des sources du droit international privé291. Toutefois, l'exposé précis des droits internationaux privés de tous les États excède manifestement le domaine du présent ouvrage qui se contentera donc de s'intéresser à la loi qu'applique le juge français lorsqu'il est saisi.
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Plan. La désignation du droit applicable relève essentiellement d'une méthode forgée par des siècles de réflexion doctrinale et jurisprudentielle : la règle de conflit de lois. Toutefois, l'évolution contemporaine de la matière laisse apparaître des contraintes limitant l'application de cette méthode. Après avoir exposé les principes généraux irriguant la matière (Chapitre 1), on envisagera ainsi, successivement, la règle de conflit de lois qui constitue la méthode de principe de résolution des conflits de lois (Chapitre 2) et les limites à la règle de conflit de lois (Chapitre 3).

CHAPITRE 1
Principes généraux du conflit de lois
235
Plan. Il convient, dans un premier temps, d'exposer, de manière succincte, comment la question s'est posée et a été résolue à travers l'histoire (Section 1). Une telle approche permettra de comprendre de manière plus complète et plus précise comment la question peut, et donc doit, être posée (Section 2).

SECTION 1 
PRÉSENTATION HISTORIQUE
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Époque antique. L'époque antique ignorait largement la question du conflit de lois. À Rome, les litiges étaient tranchés par le prêteur exclusivement en application du droit romain. L'internationalité était uniquement traduite sous le prisme de la condition des étrangers, à travers la distinction du jus civile et du jus peregrini292.
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Personnalité et territorialité des lois. L'unicité qui caractérisait l'Empire293 vola en éclat avec la chute de l'Empire d'Occident et les invasions barbares (à partir de l'an 476). Chaque tribu (Francs, Wisigoths, Lombards…), nomade, vivait alors selon ses propres règles, coutumières et ancestrales, selon un système de personnalité des lois : toute personne était soumise à la loi de la tribu à laquelle elle appartenait294. Peu à peu, et surtout à partir du VIIIe siècle, l'Europe va passer d'un système de personnalité à un système de territorialité des lois, c'est-à-dire que les lois, anciennement attachées à des groupes tribaux nomades vont peu à peu s'en détacher pour se lier à un territoire donné. Ceci s'explique essentiellement par la conjonction de deux phénomènes : la sédentarisation des tribus franques et, en conséquence de cette sédentarisation, le développement de relations entre personnes appartenant à des tribus distinctes. Par l'effet de cette sédentarisation et de ces brassages, les coutumes franques vont elles-mêmes se mélanger, se fondre et se sédentariser sous une nouvelle forme. Aux coutumes franque ou burgonde, vont succéder les coutumes de Flandre, de Paris ou de Bourgogne.
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Redécouverte du droit romain et théorie des statuts. Ce n'est donc qu'à partir de cette époque, c'est-à-dire du VIIIe-IXe siècle, que la question de conflit de lois peut commencer à se poser, en cas de contact entre plusieurs coutumes (c'est-à-dire concrètement de relations entre personnes relevant de coutumes différentes, y compris à l'intérieur d'un même royaume). Toutefois, dans les faits, les personnes se déplacent extrêmement peu et n'ont quasiment aucune relation avec les contrées voisines et le contentieux est donc extrêmement rare, à quoi s'ajoute que l'époque n'est pas à la subtilité intellectuelle, ce qui explique également la discrétion de la doctrine en la matière. Tout cela change avec la redécouverte du droit romain et l'appréhension de la question par les premiers glossateurs qui fonderont ce que l'on appelle, rétrospectivement, la théorie des statuts. On notera que l'idée même d'État-nation moderne n'existait alors pas et que la question se jouait à un échelon inférieur, celui des régions régies par des coutumes distinctes : on parlera donc de conflits de coutumes ou inter-coutumiers.
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Droit historique doctrinal. Pendant tout le Moyen-Âge, et jusqu'à la Révolution, le contentieux s'est avéré plutôt rare, et ce sont essentiellement les constructions savantes des jurisconsultes qui ont traversé les siècles, pour venir influencer les auteurs modernes et contemporains et, à travers eux, le droit positif actuel. C'est donc à ce droit savant que l'on s'intéressera, plutôt qu'à la jurisprudence qui était rare et reste mal connue295. Au reste, l'espace restreint du présent ouvrage oblige à faire des choix, qui seront ici dictés, moins par l'importance historique des différentes écoles, que par leur utilité pour comprendre la matière telle qu'elle existe actuellement. On présentera ainsi de manière synthétique l'époque statutiste (§ 1) puis l'époque moderne (§ 2).

§ 1. 
Époque statutiste
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Principes de base de la théorie des statuts. Confrontés à la question de la loi applicable dans les rapports inter-coutumiers, en particulier en raison de l'autonomie législative des grandes cités italiennes, les premiers interprètes du droit romain fraîchement redécouvert – les glossateurs – recherchent comme ils en ont l'habitude des solutions dans l'interprétation du droit romain. Toutefois, ainsi qu'il a été vu, la question était inconnue du droit romain. Les glossateurs vont donc procéder à une véritable œuvre créatrice par l'interprétation des textes romains. La première Constitution du Code de Justinien s'ouvre par les mots suivants « Nous voulons que tous les peuples que régit l'empire de notre clémence… » (Cunctos populos quos nostrae clementiae regit imperium…). Tocco (†1200) et Accurse (†1260) en tireront trois enseignements essentiels : d'abord, en présence d'un sujet étranger, le juge n'applique pas nécessairement sa loi, ensuite, implicitement mais de manière centrale : c'est le statut, c'est-à-dire la loi (de statutum en latin), qui détermine son champ d'application. Enfin, les statuts ne lient en principe que leurs sujets (Statutum non ligat nisi subditos).
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Distinction des statuts personnels et des statuts réels. Partant de l'idée que les statuts déterminent leur champ d'application à raison de leur objet, les successeurs d'Accurse s'attacheront à distinguer les différents types de statuts. Ainsi, les travaux des Français Révigny (†1296) et Belleperche (†1308) seront synthétisés et développés par les Italiens Bartole (†1356) et Balde (†1400). Leur apport essentiel sera la distinction des statuts personnels et des statuts réels296. Les statuts personnels sont les lois qui disposent à l'égard des personnes. Ils s'appliquent aux sujets et les suivent en quelque lieu qu'ils se trouvent. Ils ont donc une portée extraterritoriale. À l'inverse, les statuts réels sont les lois qui disposent à l'égard des biens. Ils ne s'appliquent que de manière strictement territoriale, aux biens situés sur le territoire concerné. C'est donc le contenu du statut, sa finalité, qui détermine son champ d'application.
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D'Argentré et l'avènement du territorialisme. Bertrand d'Argentré (†1590) reçoit et synthétise les apports de ses prédécesseurs. Il reprend la distinction des statuts personnels et réels à laquelle il donne une position centrale. Surtout, il pose la règle selon laquelle tous les statuts sont en principes réels (et donc territoriaux), hormis ceux qui sont purement personnels. Ce principe est important à deux égards. D'une part, il règle la situation des statuts mixtes, c'est-à-dire ceux qui intéressent les choses et les personnes, en les faisant tomber dans la catégorie des statuts réels. D'autre part, il insiste sur la normalité du territorialisme et sur l'anomalie que constitue l'existence exceptionnelle de statuts personnels extraterritoriaux.
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École hollandaise. Le dogme du territorialisme est ensuite repris par les successeurs de d'Argentré, qui s'attacheront essentiellement à justifier les exceptions au principe du territorialisme. Explicitant la pensée de d'Argentré, Paul et Jean Voet (†1677 et 1694), et Huber (†1694) appuieront le principe territorialiste sur l'idée de souveraineté. Si une loi n'a en principe d'effet que sur le territoire du prince qui l'a édictée, c'est parce que la souveraineté du prince se limite à ce territoire. Comment justifier alors que certains statuts aient une portée extraterritoriale, c'est-à-dire s'appliquent sur le territoire d'autres souverains ? En raison de la comitas, c'est-à-dire de la courtoisie entre les nations. Chaque souverain accepte de donner effets aux lois étrangères, par courtoisie, parce que cela lui est profitable (pour l'ouverture des frontières, le développement du commerce, la réciprocité que cela entraînera…) et surtout pour éviter de remettre en cause les droits acquis à l'étranger.
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Mancini et le personnalisme. À l'aube de l'époque moderne, l'italien Mancini (†1888) marquera la dernière grande évolution de l'école des statuts. S'il reprend dans les grandes lignes les positions de ses prédécesseurs, il s'en démarque en donnant une prééminence aux statuts personnels. L'intuition de Mancini, très proche de la « théorie des climats » de Montesquieu, est que les lois édictées par une société sont faites pour les sujets de cette société, c'est-à-dire, dans sa conception, pour les nationaux. Le droit (en tout cas le droit privé impératif) est le miroir de la nationalité297.

§ 2. 
Époque moderne
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La révolution savignienne. En 1848, l'allemand Karl-Friedrich von Savigny (†1861) réalise un « changement de paradigme » selon les mots de P. Mayer, V. Heuzé et B. Remy, en renversant littéralement la conception du règlement des conflits de lois. Savigny est alors le chef de l'École historique allemande (ou École des Pandectes). Pour lui, l'ensemble de l'Europe continentale est encore régi, à l'époque à laquelle il écrit, à titre principal par le droit romain qui en constitue le droit commun. Après avoir publié sept tomes de son Système de droit romain contemporain (System des heutigen römischen rechts), Savigny s'intéresse à la question des conflits de lois, dans le temps et dans l'espace. Sur la seconde question, c'est-à-dire les conflits de lois au sens du droit international privé, Savigny ne trouve pas véritablement de matière dans le droit romain antique puisque celui-ci ignorait la question. Il développe alors une théorie nouvelle fortement inspirée des solutions données au conflit de lois dans le temps. Il faut, nous dit Savigny, « assigner à chaque classe de rapport de droit un siège déterminé », déterminer « où ce rapport de droit a son siège298 », ce qui implique de « déterminer pour chaque rapport de droit le domaine du droit le plus conforme à la nature propre et essentielle de ce rapport299 ».
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Données de base de la règle de conflit savignienne. Contrairement aux statutistes, qui partaient des règles de droit, dont ils recherchaient le champ d'application, Savigny inverse le raisonnement et part du rapport de droit, c'est-à-dire de la relation juridique à réglementer. L'inversion n'est pas uniquement formelle. En procédant ainsi, Savigny fait dépendre l'applicabilité d'une loi, non de son contenu, qui devient non pertinent à cet égard, mais de la nature de la relation juridique en cause. Cette nouvelle présentation s'explique également par la conception que Savigny retient des règles en conflit. Étant convaincu que les États européens partagent un droit commun issu du droit romain, Savigny considère qu'ils appartiennent tous à une communauté de droit. Cette notion de communauté de droit constitue un postulat de sa démarche. Partant, les règles des différents États ne sont considérées que comme des variantes mineures de principes communs, et possèdent donc une certaine fongibilité, une certaine interchangeabilité, qui explique que l'on n'ait pas à se soucier de leur contenu précis pour déterminer leur applicabilité. Seuls importent, d'une part, la nature du rapport de droit à réglementer, c'est-à-dire sa qualification juridique (droit de la famille, choses, successions, obligations…), et le siège correspondant à ce rapport de droit, c'est-à-dire le critère le plus adéquat pour une catégorie donnée.
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Illustration. Partant de l'idée que tous les États européens disposent de règles régissant les biens (leur caractère appropriable, les modes d'appropriation, de transfert, les pouvoirs de leur propriétaire, les droits réels sur la chose d'autrui…), Savigny considère que le point de savoir si l'on appliquera à ces questions la loi française ou la loi prussienne dépend, non du contenu des deux lois, qui sont proches et donc relativement interchangeables quant à leur applicabilité internationale, mais du point de savoir quelle loi est la plus appropriée en considération de la nature du rapport de droit à réglementer, ici le droit des biens (le siège de ce rapport de droit). Il en déduit assez naturellement que la loi applicable aux choses est la loi de leur lieu de situation300.
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L'universalisme de Pillet. Antoine Pillet (†1926) est marqué par son temps, c'est-à-dire par l'optimisme d'après guerre et d'avant la grande crise de 1929. Même s'il adopte une présentation moderne, il considère, comme les statutistes, que le conflit de lois pose essentiellement un problème de conflit de souverainetés : un conflit entre deux ou plusieurs souverainetés (celles des États impliqués). Il en déduit que, comme tout conflit de souverainetés, il doit être réglé non par les États eux-mêmes mais par le droit international public. Pillet est universaliste : pour lui, c'est dans le droit international public, donc dans des principes universels valables pour tous les États, que doivent être trouvées les solutions du droit international privé.
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L'unilatéralisme publiciste de Niboyet. Jean-Paulin Niboyet (†1952) est l'élève de Pillet. Initialement proche de la pensée de son maître, il est ensuite fortement marqué par la montée du nazisme puis la guerre généralisée en Europe (son Traité sera publié entre 1938 et 1950). La pensée de Niboyet est en quelque sorte une version pessimiste, désenchantée et nationaliste de celle de Pillet. Il en garde l'idée que le conflit de lois pose une question de conflit de souverainetés et que, par suite, un État ne peut déterminer le champ d'application de la loi d'un autre État. Toutefois, constatant la carence du droit international public – qui est en ruines à l'époque où il écrit – Niboyet en déduit que chaque État ne peut que délimiter le champ d'application de sa propre loi, et laisser aux autres États le soin d'en faire de même : c'est une position unilatéraliste.
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Illustration. L'unilatéralisme implique que chaque État détermine pour son propre compte l'empire de ses propres lois, sans chercher à délimiter l'empire des lois étrangères. Ainsi, confronté à une question donnée, par exemple l'âge nubile d'un Anglais résidant en France, la seule question à laquelle devra répondre le droit international privé français sera celle-ci : la loi française est-elle applicable ? Si la réponse est positive, le juge l'appliquera. En revanche, en cas de réponse négative (ce qui serait a priori le cas, la loi française ne régissant en principe, aux termes de l'article 3 du Code civil, que le statut personnel des Français), le juge saisi devrait rechercher si une loi étrangère entretenant des contacts avec la situation entend s'appliquer et, le cas échéant, l'appliquer parce qu'elle veut s'appliquer et non parce que les règles de conflits de lois françaises le veulent.
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Le conflictualisme de Bartin : particulariste, bilatéraliste et privatiste. La doctrine savignienne est finalement acclimatée au droit positif français essentiellement à travers l'œuvre d'Étienne Bartin (†1948). La pensée savignienne est très généralement confondue avec la présentation qu'en a faite Bartin et ce que l'on présente comme « la règle de conflit savignienne » doit en réalité tout autant à Bartin. Tout en reprenant certains aspects de la méthode savignienne, Bartin lui imprime ses propres présupposés. Ainsi, Bartin reprend l'idée que la loi applicable dépend de la nature du rapport de droit à réglementer et que, pour chaque classe de rapport de droit, il convient d'identifier son siège, c'est-à-dire le critère de rattachement le plus pertinent. Il est résolument conflictualiste. En revanche, Bartin débarrasse l'ensemble du raisonnement du postulat de la communauté de droit. Constatant l'inexistence de celle­ci, Bartin fonde la rationalité des règles de conflit qu'il identifie sur le droit interne. Pour Bartin, la règle de conflit de lois est le prolongement, dans la sphère internationale, des règles du droit civil interne. Il est donc particulariste, estimant que le droit international privé d'un État, étant indéfectiblement lié à son droit interne, lui est nécessairement propre. Par suite, Bartin rejette toute prise en compte des droits étrangers dans la construction et la mise en œuvre de la règle de conflit. Il est donc bilatéraliste en ce sens que les règles de conflit de lois qu'il identifie ont vocation à désigner le droit français comme un droit étranger, sans qu'il soit besoin de s'interroger sur le point de savoir si les lois étrangères veulent ou non être appliquées. Mais ce lien avec le droit interne possède également une autre implication. Dans la pensée de Bartin, comme chez Savigny mais davantage encore, l'identification de la loi applicable implique une analyse des intérêts privés en présence. Même s'il manie encore la rhétorique de la souveraineté, ce terme n'a sous sa plume d'autre signification que la prépondérance absolue du système de solutions du for, lequel est systématiquement et exclusivement basé sur une analyse de droit privé. Il s'agit donc d'un bilatéralisme privatiste qui préfigure toute l'évolution doctrinale et jurisprudentielle postérieure.

SECTION 2 
PRÉSENTATION THÉORIQUE
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Que nous révèle l'histoire ?  La présentation historique laisse apparaître un certain nombre de questions, un certain nombre d'oppositions entre positions antagonistes, qu'il conviendra de trancher (§ 1) avant de poser les bases d'un système de conflit de lois moderne et efficace (§ 2).

§ 1. 
L'abandon des archaïsmes historiques
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Plan. On peut distinguer trois grands archaïsmes qu'il convient d'abandonner : le statutisme (A), l'approche publiciste du conflit de lois (B) et l'unilatéralisme (C).

A. Rejet du statutisme
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Données du problème. Les statutistes considèrent que le champ d'application des lois dépend de leur contenu, de leur énoncé. Les statutistes postulent que les règles de droit ont, par leur énoncé, un champ d'application rationnel. C'est effectivement le cas pour certaines règles. Ainsi, si le législateur français énonce que « les immeubles situés en France seront soumis à une taxe immobilière », la règle a, de toute évidence, un champ d'application découlant de son énoncé : elle s'applique aux immeubles situés en France. Mais, si ce type de règles existe, elles sont extrêmement minoritaires301. Pour l'essentiel, les règles de droit n'ont aucun champ d'application géographique rationnellement déterminé302. Ainsi, lorsqu'un législateur énonce : que l'on est responsable de ses fautes, que les contrats obligent, que la bonne foi doit être respectée, que l'on ne peut se marier qu'à deux (ou trois, ou quatre…) il ne légifère pas spécialement pour les Français, ou pour les personnes résidant en France ou pour le territoire français. Il énonce la règle qui lui semble appropriée pour un type de questions donné. On chercherait ainsi en vain dans l'énoncé de l'article 1240 du Code civil le champ d'application qui devrait en découler.
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Conclusion. On peut donc en conclure que, sauf certaines exceptions qui donneront lieu à ce que l'on appelle aujourd'hui des lois de police, en principe et dans la plupart des cas, le contenu d'une règle ne renseigne aucunement sur son champ d'application303. Pour l'essentiel, donc, le juge peut désigner le droit applicable sans se soucier du contenu des lois en présence.

B. Rejet de l'analyse publiciste du conflit de lois
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Données du problème. Une autre opposition est celle qui met aux prises les classiques considérant que le conflit de lois est fondamentalement un conflit de souverainetés – tels les statutistes à partir de d'Argentré, ou encore Niboyet ou Pillet – et les modernes qui considèrent que le conflit de lois est, essentiellement, un conflit d'intérêts privés. Cette seconde conception, qui sera ultérieurement développée par Maury (1889-1981), Lerebours-Pigeonnière (1874-1954) et Batiffol (1905-1989), sera ensuite globalement adoptée par l'ensemble de la doctrine actuelle, à de très rares exceptions près. La question est la suivante : le conflit de lois met-il aux prises deux souverainetés ? Si l'on considère que toute loi est l'expression de la volonté du souverain, alors, le conflit entre deux lois est nécessairement un conflit entre deux souverainetés, qui devrait en bonne logique être tranché selon les propositions de Pillet ou, à défaut, de Niboyet. Mais, précisément, une loi n'est pas par nature un acte de souveraineté. Non seulement, même en présence d'un souverain clairement identifié, il est particulièrement difficile de voir dans certaines lois (par excellence les règles supplétives du droit des contrats) des ordres du souverain, mais, de plus, la figure du souverain s'atténue dans certains systèmes et, surtout, certaines règles ne sont pas l'expression de la volonté de quiconque. Ainsi des règles coutumières qui sont le fruit de la pratique immémoriale d'une société et qui, pourtant, sont indubitablement des lois donnant lieu à des conflits de lois304. De fait, le droit international public n'a aucune exigence en la matière305.
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Conclusion. Il faut donc en conclure que le conflit de lois n'est pas, par nature, un conflit de souverainetés mais un conflit de droit privé ordinaire. Partant, la règle de désignation du droit applicable n'a pas par principe pour fonction de répartir le domaine de plusieurs souverainetés, mais de désigner les règles les plus appropriées à la situation. Il est d'usage de dire que la règle de conflit n'a pas une fonction répartitrice (de souverainetés) mais régulatrice (d'intérêts privés). Cela n'exclut pas qu'à la marge, l'intérêt des États en présence soit pris en compte. De fait, certaines règles de conflit de loi prennent en considération l'intérêt des États. Mais il ne s'agit là que d'un élément parmi d'autres et non de l'objet même de la problématique du conflit de lois.

C. Rejet de l'unilatéralisme
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Rejet de l'unilatéralisme publiciste. Si le conflit de lois n'est pas un conflit de souverainetés, l'unilatéralisme publiciste de Niboyet perd son fondement théorique. En effet, rien n'empêche ou n'impose à un juge d'appliquer la loi d'un autre État. Dans aucun cas il ne violera la souveraineté étrangère.
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Rejet de l'unilatéralisme privatiste. À vrai dire, une autre version de l'unilatéralisme a été défendue par l'italien Quadri (1907-1976), et reprise par le belge Pierre Gothot306. Elle repose sur l'idée que chaque loi aurait, par nature, un champ d'application géographique déterminé, imprimé par son auteur, et que les autres ordres juridiques devraient respecter sous peine de la déformer. Le postulat est ici le même que celui qui fonde généralement le statutisme et doit être rejeté pour les mêmes raisons.
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Faiblesses techniques. À cela s'ajoute que l'unilatéralisme s'expose à certaines faiblesses techniques. Si le juge saisi doit tenir compte de la volonté de chaque législateur, il s'expose à un risque de lacunes (aucune loi ne se veut applicable) ou de cumuls (plusieurs lois se veulent applicables). Ces faiblesses ne sont pas, en elles-mêmes, dirimantes. Les auteurs unilatéralistes prévoient toujours des solutions à ces problèmes. Mais il reste que celles-ci révèlent les limites d'un système globalement unilatéraliste.

§ 2. 
L'adoption d'un système moderne de conflit de lois

A. Genèse de la règle de conflit de lois
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État des lieux. Il résulte de ce qui précède essentiellement une présentation négative, impliquant a priori une grande liberté de l'ordre juridique dont le juge est saisi pour déterminer le droit applicable. Le for n'a pas a priori d'obligation – ni d'interdiction – d'appliquer une loi étrangère déterminée.
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Élément implicite : les relations internationales sont essentiellement régies par des règles matérielles internes. L'étude historique fait également apparaître, de manière implicite mais claire, qu'à aucun moment il n'a été envisagé de soumettre de manière globale les relations internationales à des règles matérielles spécifiques aux relations internationales307. Ceci s'explique par deux raisons. D'une part, contrairement aux règles internes, ces règles matérielles spécifiques aux relations internationales n'existent pratiquement pas. Il n'y a pas de règles de fond applicables aux mariages internationaux, aux divorces internationaux… Si l'on prend l'exemple de l'âge nubile, il n'existe pas de règles fixant un âge nubile pour les mariages internationaux. Il n'existe que des règles internes : allemandes, françaises, chinoises… Dans la plupart des cas, il n'est donc tout simplement pas possible de soumettre les relations internationales à d'autres règles matérielles que celles issues du droit interne. D'autre part, de telles règles matérielles internationales n'auraient, la plupart du temps, aucun sens, ce qui explique d'ailleurs qu'elles n'existent pas. Ainsi, il n'y aurait aucun sens à adopter un âge nubile différent pour les relations internes et les relations internationales, ou des conditions de divorce différentes. Certes, dans certains cas exceptionnels, la spécificité des relations internationales fait apparaître le besoin de règles matérielles internationales distinctes des règles internes308. Mais celles-ci sont très exceptionnelles et pour l'essentiel, les relations internationales sont soumises à des règles matérielles internes, la seule question étant de savoir lesquelles.
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Le juge français pourrait-il se contenter d'appliquer tout le temps la loi française ?  Le for pourrait donc, à première vue, se contenter d'appliquer systématiquement sa propre loi. Théoriquement, le juge français pourrait se contenter d'appliquer systématiquement la loi française. Outre qu'une telle solution serait à l'évidence pratique – le juge français connaît mieux la loi française que les lois étrangères – elle correspondrait clairement à l'office normal du juge. Les solutions portées par la loi française sont, aux yeux du juge français, objectivement les plus justes. Reprenons l'exemple de l'âge nubile : un mariage ayant été conclu alors qu'un époux avait 17 ans, le mariage est-il valable ? Cette question implique de déterminer l'âge à partir duquel il est permis de se marier : 16 ans, 18 ans, 21 ans ? La personne incarnant in casu le juge français peut bien avoir son opinion subjective personnelle sur cette question, l'organe qu'elle incarne n'a, en revanche, aucune latitude. La solution juste est objectivement celle que véhicule le droit français qui l'a institué, ce qu'exprime l'article 12 al. 1er du Code de procédure civile : « le juge tranche le litige conformément aux règles de droit qui lui sont applicables ». Si le juge français se contentait d'appliquer le droit français (et si ses homologues étrangers faisaient de même), la solution serait donc à la fois plus simple et plus juste, en tout cas à première vue. De fait, un important auteur de la « révolution américaine » des conflits de lois, Ehrenzweig, a défendu une position proche309. Pourquoi alors ne pas se contenter d'appliquer la loi du for ? Un exemple permettra d'illustrer la fausseté de cette proposition.
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Illustration. Deux époux de nationalité israélienne, et de confession juive, se marient en Israël devant un rabbin, comme l'impose la loi israélienne qui ne connaît pas le mariage civil. La validité de cette union est ultérieurement contestée devant le juge français (qui peut être compétent pour toutes sortes de raisons, la plus simple étant que les époux ont déménagé), l'un des époux faisant valoir que le mariage n'a pas été célébré par un officier d'état civil. Le fallait-il ? La loi française, si on la suppose applicable, l'impose (C. civ., art. 165). Par hypothèse, elle n'a pas été respectée et le mariage est donc nul. Cette solution apparaît-elle acceptable, juste ? À l'évidence, non. Car si, d'un certain point de vue, la règle française (qui impose une célébration civile) apparaît comme objectivement la plus juste, son application au cas d'espèce apparaît au contraire, d'un autre point de vue, injuste. Quel est cet autre point de vue ? Pourquoi l'application de la loi française apparaît-elle ici inacceptable ? Un premier élément de réponse saute aux yeux : l'application de la loi française serait ici imprévisible pour les deux époux. Non seulement ils n'avaient aucune raison de suspecter l'application ultérieure de la loi française puisque la situation n'avait aucun lien avec la France, mais cela était même impossible en l'absence de mariage civil organisé en Israël. Mais il y a ici au moins une deuxième raison : si la loi française était systématiquement appliquée aux mariages célébrés à l'étranger, cela conduirait à tenir pour nuls, en France, des mariages valables à l'étranger, entraînant un statut boiteux, c'est-à-dire une discontinuité internationale de la situation des époux, ce qui est à l'évidence problématique.
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Justice de droit substantiel et justice de droit international privé. L'exemple précédent révèle une contradiction apparente : l'application de la loi la plus juste n'apparaît pas, dans le cas exposé, juste. Cette contradiction n'est qu'apparente et il existe en réalité dans la phrase précédente deux acceptions différentes de ce qui est « juste » : la justice de droit substantiel, qui concerne le contenu d'une règle substantielle donnée, et la justice de droit international privé310. Ces deux conceptions de la justice sont indépendantes en ce sens que la justice de droit international privé ne tient à peu près aucun compte de la justice de droit substantiel. Pour le dire autrement, l'identification de la loi qu'il convient d'appliquer dans une situation internationale n'implique aucunement de s'interroger sur son contenu. La loi étrangère est, selon la formule, désignée en fonction de sa vocation non de sa teneur. Dans l'exemple précédent, c'est évidemment la loi israélienne qu'il convient d'appliquer, mais certainement pas en raison de son contenu, qui n'a ici aucune pertinence. Pourquoi alors ?
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Contenu de la notion de justice de droit international privé. On l'a dit, le premier élément tient ici au respect des prévisions des parties. De manière générale, le respect de la sécurité juridique, et donc des prévisions légitimes des parties, joue un rôle cardinal en droit, et en droit international privé particulièrement. On peut voir dans le respect des prévisions des parties le premier principe fondant la justice de droit international privé. Toute règle de conflit de lois doit permettre autant que possible de désigner la loi à laquelle les parties pouvaient raisonnablement s'attendre. Une autre considération, également présente dans l'exemple précédent, tient à la continuité internationale des situations. La désignation du droit applicable doit chercher à garantir, autant que faire se peut, l'harmonie internationale des solutions et la continuité internationale des situations juridiques. Il est souhaitable que, dans la mesure du possible, le statut d'une personne ou d'un acte ne change pas au passage d'une frontière. Enfin, de manière plus secondaire mais néanmoins réelle, l'intérêt des ordres juridiques étatiques impliqués doit également être pris en compte.
On peut donc distinguer trois éléments :
– les prévisions légitimes des parties,
– la continuité internationale des situations,
– l'intérêt des ordres juridiques étatiques311.
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Conclusion. À ce stade, deux considérations résultent de ce qui précède : d'une part, la règle de désignation du droit applicable a pour objet de désigner le droit interne le plus approprié pour régir la question posée. D'autre part, la loi la plus appropriée est celle qui satisfait au mieux les impératifs de la justice de droit international privé énoncés au paragraphe précédent. On pourrait, à vrai dire, s'en tenir à cette simple présentation, c'est-à-dire à une simple directive méthodologique selon laquelle le juge appliquera la loi qui apparaît la plus appropriée. Mais on perçoit immédiatement qu'une telle directive est bien trop imprécise et serait en elle-même porteuse d'une immense imprévisibilité. Il est donc nécessaire de la concrétiser par des critères réalisant, au mieux, la synthèse de ces impératifs de justice de droit international privé. Et comme l'avait justement perçu Savigny, les critères appropriés varient selon les différents domaines du droit. La loi appropriée pour régir les droits réels n'est pas la même que pour l'état d'une personne.

B. Énoncé de la règle de conflit de loi
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Structure binaire. Dans chaque domaine du droit, l'ordre juridique français (comme tous ses homologues étrangers, la question étant toujours la même) énonce sous la forme d'un critère l'élément permettant de déterminer le droit applicable. La règle de conflit de lois est donc composée d'une structure binaire immuable, associant un élément de rattachement (ou critère ou circonstance de rattachement) à une catégorie de rattachement, qui peut être énoncée ainsi :
« En matière de [catégorie de rattachement], la loi applicable est la loi de [élément de rattachement] ».
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Illustrations. Il suffit d'énoncer quelques règles correspondant au droit positif (reformulées pour plus de clarté). « En matière d'état et de capacité des personnes, la loi applicable est la loi de la nationalité de la personne concernée » (C. civ., art. 3, al. 3). Dans cet exemple, l'état et la capacité des personnes est la catégorie de rattachement, la nationalité est l'élément de rattachement. « En matière de délits civils, la loi applicable est la loi du lieu de survenance du dommage » (règl. Rome II, art. 4). Dans cet exemple, la matière délictuelle est la catégorie de rattachement, le lieu de survenance du dommage est l'élément de rattachement. « En matière de partenariats enregistrés, la loi applicable est la loi du lieu d'enregistrement » (C. civ., art. 515-7­1). Ici, la matière des partenariats enregistrés (PACS et équivalents étrangers) est la catégorie de rattachement, le lieu d'enregistrement est l'élément de rattachement.
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La règle de conflit est bilatérale. La règle de conflit a ainsi deux caractères essentiels : elle est bilatérale et elle neutre ou indirecte. Elle est d'abord bilatérale en ce sens que le critère ainsi choisi, pour chaque matière, peut aussi bien désigner une loi étrangère que la loi française. Peu importe a priori que la loi étrangère veuille ou non être appliquée. Ce n'est pas sa volonté d'application qui la rend applicable mais la circonstance qu'elle est la plus appropriée, la plus à même de véhiculer les impératifs de la justice de droit international privé.
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La règle de conflit est neutre ou indirecte. La règle de conflit de lois ne tient aucun compte du contenu des lois en présence et ne prend donc pas parti sur la solution au fond, se contentant de désigner la loi interne qui le fera. On dit généralement qu'elle est, en ce sens, neutre. Cette affirmation peut toutefois sembler exagérée. En effet, s'il est vrai que la règle de conflit ne tranche pas directement la situation au fond, le critère retenu n'est jamais complètement transparent. Ainsi, par exemple, la règle qui soumet les contrats à la loi choisie par les parties ne pose pas directement les conditions de validité du contrat. Mais il reste qu'en laissant aux parties une aussi grande latitude, elle influe tout de même, en partie, sur la solution au fond, en l'occurrence dans un sens plutôt libéral et plutôt favorable à la validité. Il semble donc plus exact de dire que la règle de conflit est indirecte : elle ne régit pas directement la situation au fond mais se contente de désigner le droit interne qui le fera.
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La règle de conflit correspond à un principe qui connaît des exceptions. La règle de conflit correspond au principe en ce sens que toute matière de droit privé est régie par une règle de conflit qui désigne en principe le droit applicable. Pour cette raison, c'est essentiellement de la règle conflit qu'il sera question dans les pages qui suivront. Toutefois, il n'est pas inutile de préciser d'emblée que ce principe connaît des exceptions. Ainsi, certaines règles possèdent un contenu particulier qui implique un certain champ d'application géographique selon une logique néo-statutiste : ce sont les lois de police312. De même, dans certains cas, les règles matérielles qui seront appliquées aux situations internationales seront différentes des règles internes et spécifiquement adaptées aux situations internationales : on parlera de règles matérielles internationales313. Enfin, dans certains cas, les règles de désignations du droit applicable dérogeront franchement au principe de neutralité pour prendre en charge la réglementation au fond de la situation, on parlera de règles de conflit à coloration matérielle314. Ces exceptions seront envisagées ultérieurement.

CHAPITRE 2
La règle de conflit de lois
273
Plan. On envisagera successivement la structure de la règle de conflit de lois (Section 1), sa mise en œuvre (Section 2) et ses aspects procéduraux (Section 3).

SECTION 1 
STRUCTURE DE LA RÈGLE DE CONFLIT DE LOIS
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Ainsi qu'il a été vu précédemment, la règle de conflit de lois possède une structure binaire, associant une catégorie de rattachement (§ 1) à un élément de rattachement (§ 2).

§ 1. 
La catégorie de rattachement
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Importance de la qualification. La qualification est la première étape de la mise en œuvre de la règle de conflit. Elle consiste à sélectionner la règle de conflit correspondant à la question posée afin de déterminer la loi applicable. Elle est parfois simple, lorsqu'il s'agit par exemple d'une demande en exécution d'un contrat, la règle de conflit de loi adéquate est prévue en matière de contrats. Mais la qualification est parfois plus complexe et peut donner lieu à plusieurs séries de difficultés.
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Problématique. Cette question de la qualification fait d'abord naître une question classique de classement. En effet, dans un certain nombre de situations, la qualification ne s'imposera pas avec la force de l'évidence – parce que la question est nouvelle, inconnue, à la frontière de plusieurs catégories –, ce qui suppose de déterminer les guides méthodologiques de l'opération de qualification, de dire comment qualifier. Cette question n'a rien de propre au droit international privé, on la retrouve dans tous les domaines du droit, lorsqu'il s'agit de qualifier les contrats spéciaux, les infractions pénales, les actes de l'administration… Elle n'a rien de spécifique au droit international privé, mais s'y pose peut-être avec une acuité particulière puisque le droit international privé met quotidiennement le droit français aux prises avec des institutions inconnues. Il convient ainsi de s'interroger sur les méthodes qui guideront la qualification (B). Auparavant, il convient de se poser une question qui, elle, est propre au droit international privé : celle de savoir quelle loi est applicable à l'opération de qualification, question que l'on appelle par habitude le conflit de qualifications (A).

A. Le conflit de qualifications
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Découverte et configuration de la question par Bartin. Il revient à Bartin d'avoir, le premier, découvert le problème des qualifications et de lui avoir donné sa première représentation et la solution qui sera finalement consacrée par le droit positif. Dans un article au titre suggestif (« De l'impossibilité d'arriver à la solution définitive des conflits de lois315 »), Bartin reprend en les modifiant les faits de l'affaire Bartholo316. La question portait notamment sur une institution du droit maltais, à la frontière du droit des successions et du droit des régimes matrimoniaux : la quarte du conjoint pauvre. Supposant une opposition entre la qualification que le droit français et le droit maltais retiendraient de cette institution, Bartin pose la question suivante : à quelle loi doit être empruntée la qualification ? Et l'auteur pose d'emblée l'alternative qui, pour les décennies suivantes, sera considérée comme la seule : faut-il emprunter la qualification à la loi du juge saisi, la lex fori, ou à la loi dont l'application est en cause, la lex causae317 ? Il convient d'insister : la question que pose Bartin ne concerne pas directement la loi applicable au fond, mais, en amont, la loi applicable à l'opération de qualification. Pour déterminer le droit applicable au fond (question du conflit de lois), il convient de mettre en œuvre la règle de conflit ; mais pour mettre en œuvre la bonne règle de conflit, il convient d'abord de qualifier la situation : la question relève-t-elle de la matière des successions (auquel cas sera mise en œuvre la règle de conflit prévue pour les successions) ou de la matière des régimes matrimoniaux (auquel cas sera mise en œuvre la règle de conflit prévue pour les régimes matrimoniaux) ? C'est à ce stade, de l'opération de qualification, que Bartin se pose la question. Quelle loi doit guider l'opération de qualification ? La lex fori ou la lex causae ? Le droit positif consacre à cet égard le principe de la qualification lege fori (1), qu'il met en œuvre moyennant certaines atténuations (2).

1. Le principe de la qualification lege fori

a. Théorie juridique
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Solution prônée par Bartin : la qualification lege fori. À cette question, Bartin répond sans nuance qu'il convient de qualifier selon les seules vues de la loi du for. Il assoit formellement sa solution sur l'idée de souveraineté, dans la conception très particulière qu'il en retient : la prépondérance absolue du système de solution du for.
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Arguments en faveur de la qualification lege fori – Argument pratique et argument juridique. Plusieurs arguments ont été avancés en faveur de la qualification lege fori, que l'on peut, après Niboyet, distinguer en « argument pratique » et « argument juridique ». L'argument pratique est celui selon lequel il y aurait un cercle vicieux à demander à la loi applicable de donner la qualification alors que c'est précisément de cette qualification que dépend l'applicabilité de cette loi. Effectivement, dans l'affaire Bartholo, la loi maltaise n'est applicable que si l'on suppose que la question relève des régimes matrimoniaux, c'est-à-dire si l'on suppose résolue la question de la qualification, que, précisément, il s'agit de résoudre. L'argument juridique est celui selon lequel la qualification est une question d'interprétation de la règle de conflit et, à cet égard, il appartient à celui qui a posé la règle (c'est-à-dire l'ordre juridique du for) de l'interpréter (ce qui fait l'objet d'un adage latin Ejus est interpretari cujus est condere). Effectivement, il s'agit d'interpréter un élément de la règle de conflit : la catégorie de rattachement, et il peut sembler logique à cet égard que la loi du for, qui a posé la règle de conflit, ait vocation à en préciser le sens. Ainsi, lorsque le droit français énonce que les conditions de fond du mariage relèvent de la loi nationale, il appartient logiquement au même droit français de préciser ce qu'il entend par « conditions de fond du mariage ».
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Arguments en faveur de la qualification lege causae. Dès la publication de l'article de Bartin, une partie de la doctrine a soutenu la thèse inverse, selon laquelle il conviendrait de qualifier selon la lex causae318. La version la plus aboutie de cette doctrine a été donnée par l'allemand (émigré en Grande-Bretagne) Martin Wolff319. Pour Wolff, la qualification lege causae serait la seule manière de respecter la lex causae. Si l'on appliquait la loi étrangère en l'affublant des qualifications du droit du for, on la déformerait et, en réalité, on la violerait. Seule donc l'application de la loi étrangère selon ses propres vues serait acceptable. On voit ici que la doctrine de la qualification lege causae se rapproche fortement des théories unilatéralistes. Et, pour Wolff, un argument plaide particulièrement en faveur de cette vision des choses, qui se rapproche considérablement de l'argument « juridique » précédent. Wolff considère que la qualification est une question d'interprétation de la règle substantielle dont l'application est en cause, c'est-à-dire de la lex causae et, naturellement, puisqu'il appartient à celui qui pose la règle de l'interpréter, il appartiendrait à la lex causae de qualifier les institutions qu'elle prévoit. Selon la logique de Wolff, dans l'affaire Bartholo, la question était une question d'interprétation de la quarte du conjoint pauvre, et il appartenait naturellement à la loi maltaise, qui prévoyait cette quarte, d'en préciser la nature.
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Appréciations des arguments en présence. L'argument pratique n'emporte pas la conviction. D'une part, il tourne à vide puisque, s'il est vrai que l'on ne sait pas encore, au stade de la qualification, si une loi étrangère est applicable, on peut en dire de même de la loi française. D'autre part, il repose tout entier sur une certaine présentation de la règle de conflit, qui veut que la qualification précède le rattachement, et qui n'est en réalité qu'une présentation intellectuelle. Rien n'empêche de l'inverser. Ainsi, plutôt que d'énoncer qu'en matière de conditions de forme du mariage, la loi applicable est la loi du lieu de célébration, il suffirait de dire que la loi du lieu de célébration du mariage fixe les règles de forme de celui-ci pour inverser l'ordre et, ainsi, faire disparaître le cercle vicieux. En revanche, l'argument juridique est convaincant mais joue de manière différente chez les partisans de la qualification lege fori et ceux de la qualification lege causae. Pour les premiers, la qualification est une question d'interprétation de la catégorie de rattachement de la règle de conflit du for, dépendant donc de la loi du for. Pour les seconds, la qualification est une question d'interprétation de la règle substantielle dont l'application est en cause, dépendant donc de la lex causae. Qui a raison ?
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Les deux étapes de l'opération : la lex causae caractérise ses règles, la lex fori les classe. La principale faiblesse des premières présentations du conflit de qualifications tient à ce que les différents auteurs n'ont pas eu suffisamment conscience que l'opération de qualification supposait en réalité deux étapes. Lorsque les parties présentent au juge une demande fondée sur une règle étrangère – comme la quarte du conjoint pauvre du droit maltais – et que le juge se demande s'il convient de mettre en œuvre la règle de conflit matrimoniale ou successorale, il y a en réalité deux temps dans le raisonnement. Dans un premier temps, le juge va devoir préciser l'objet à qualifier, c'est-à-dire ici la quarte du conjoint pauvre. Or, puisque cet objet est constitué de règles substantielles étrangères (dans l'exemple retenu, les règles du droit maltais instituant et organisant la quarte du conjoint pauvre), il appartiendra naturellement à ce droit étranger de préciser l'objet à qualifier320. Ensuite, une fois les traits de l'institution en cause précisés, il faudra la classer dans les catégories du système de conflit du for. Cette seconde opération, de classement, qui est la véritable opération de qualification, suppose d'interpréter les catégories du système de conflit du for et doit donc être opérée selon la loi du for puisque celui qui pose la règle doit l'interpréter. L'ensemble de ce raisonnement est synthétisé par l'excellente formule de l'allemand Raape : « l'état étranger caractérise ses règles, l'état du for les classe321 ».
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Conclusion : qualification lege fori des règles substantielles de la lex causae. Il est donc exact de dire que la logique de la règle de conflit bilatérale impose une qualification lege fori. C'est bien d'après les vues de son propre ordre juridique que le juge saisi décidera de la règle de conflit adéquate. Mais cette opération de qualification suppose que, dans un premier temps, les termes de l'objet à qualifier – les règles substantielles dont l'application est en cause – aient été précisés, au besoin par référence à la lex causae.

b. Droit positif
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Consécration du principe de la qualification lege fori. La Cour de cassation a très clairement consacré la qualification lege fori, à chaque fois qu'elle en a eu l'occasion, et en premier lieu dans une affaire Caraslanis322. Dans cette affaire, un époux grec orthodoxe, marié civilement en France à une Française, contestait la validité du mariage en raison de l'absence de consécration religieuse, laquelle était imposée par le droit grec. Le droit grec était-il applicable ? Pour trancher ce point, il convenait de déterminer si la question relevait du fond ou de la forme. En effet, s'il s'agissait d'une question de fond, le droit grec était applicable en tant que loi nationale de l'époux et le mariage était alors nul, faute de consécration religieuse. En revanche, s'il s'agissait d'une question de forme, seule la loi française du lieu de célébration était applicable et la célébration civile était suffisante. Mais quelle loi devait répondre à cette question de qualification ? Pour le droit grec, la consécration religieuse était assurément une considération de fond, distinguant dans leur substance même le mariage religieux et la simple union civile. Pour le droit français, au contraire, il ne s'agissait que d'une question de célébration (qui doit officier ?), donc de forme323. La Cour de cassation a, à cet égard, tranché de manière extrêmement claire en énonçant que : « la question de savoir si un élément de la célébration du mariage appartient à la catégorie des règles de forme ou à celle des règles de fond devait être tranchée par les juges français suivant les conceptions du droit français, selon lesquelles le caractère religieux ou laïc du mariage est une question de forme ». La Cour de cassation a donc consacré clairement le principe de la qualification lege fori.

2. La mise en œuvre de la qualification lege fori
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Deux questions. Le fait d'énoncer que la qualification s'opère par référence à la loi du juge saisi n'épuise pas toutes les difficultés. De manière classique, la question se pose de savoir si les catégories du droit international privé sont le simple décalque des catégories du droit civil interne ou si elles possèdent une certaine autonomie (a). De manière plus contemporaine, une autre question est apparue, qui tient au point de savoir si les qualifications adoptées dans le domaine du conflit de juridictions – notamment du fait de la CJUE – doivent être transposées dans le domaine du conflit de lois (b).

a. L'autonomie des catégories du droit international privé par rapport au droit interne
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Signification initiale de la qualification lege fori. Dans la pensée de Bartin, la qualification lege fori impliquait clairement une transposition pure et simple des catégories du droit français interne, c'est-à-dire du droit civil. Elle a partie liée avec sa conception particulariste et nationaliste du droit international privé.
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Atténuations à la référence au droit interne du for – Élargissements. Cette référence au droit interne du for constitue davantage un programme qu'une réalité. En réalité, dans un certain nombre d'hypothèses, ce sont moins les solutions du droit interne, et davantage sa logique systématique, qui servira de base à la qualification de droit international privé. En effet, en présence d'institutions étrangères inconnues, le droit interne français ne peut par hypothèse adopter aucune qualification. Ainsi, contrairement à ce qu'affirme l'arrêt Caraslanis, la question du caractère religieux du mariage n'est pas véritablement une question de forme en droit français. Ce n'est pas une question du tout puisque le mariage religieux est dépourvu de conséquence juridique et on serait bien en peine de trouver dans le Code civil une règle de forme relative à cette question. De la même manière, la quarte du conjoint pauvre n'est pas, en droit français, une institution matrimoniale ou successorale, elle n'existe tout simplement pas. Dans ces deux cas, ce ne sont pas les solutions du droit interne qui sont transposées, mais les catégories elles-mêmes, qui sont élargies, selon la formule de Maury324, pour les besoins du droit international privé, afin d'accueillir les institutions inconnues.
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Atténuations à la référence au droit interne – Déformations. Maury avait également relevé que, dans certains cas, les catégories du droit interne étaient, non pas élargies, mais plus franchement déformées pour tenir compte des spécificités du droit international privé325. L'arrêt Silvia illustre ce phénomène326. La Cour de cassation était saisie d'une demande d'annulation d'un contrat pour insanité d'esprit alors qu'aucune mesure de protection n'avait été mise en place. En droit interne, en raison de l'adage pas d'incapacité sans texte, et parce qu'à l'époque aucun texte ne prévoyait la nullité dans ce cas, la Cour de cassation décida d'y voir une absence de consentement327. En revanche, en droit international privé, une telle approche aurait eu des conséquences désastreuses. Le consentement relève de la qualification « contrat » et, en conséquence, de la loi choisie par les parties. Si cette qualification avait été retenue en droit international privé, cela aurait donc permis au cocontractant de l'incapable de contourner la protection de celui-ci en choisissant une loi ne prévoyant pas une telle protection. Pour éviter cette situation, la Cour de cassation décida de retenir, en droit international privé, une qualification divergente de celle du droit interne en rattachant la question à la « capacité » et, donc, en la soumettant à la loi nationale de l'incapable, laquelle le protège efficacement.
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Atténuations à la référence au droit interne – Les règles de conflit d'origine supra-nationale et en particulier les règles de l'Union européenne. À vrai dire, une autre raison beaucoup plus significative encore est apparue, qui justifie que soit vue avec réserve l'idée que les catégories du droit international privé ne seraient que le décalque de celles du droit interne. Désormais, ainsi qu'il a été vu, la plupart des règles de conflit de lois ne proviennent plus de sources nationales, mais de sources supranationales, et tout particulièrement du droit de l'Union européenne. Or, il n'est pas envisageable que chaque État membre interprète les règles de conflits unifiées selon ses propres vues. Cela nuirait au but d'uniformité poursuivi par ces règles, et auquel veille la Cour de justice. Au surplus, s'agissant de règles issues du droit de l'Union européenne, la règle Ejus est interpretari… indique davantage une prise en compte du droit de l'Union européenne. Dès lors, la référence à la « lex fori » doit, pour ces dernières, être comprise comme une référence au droit de l'Union européenne328.
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Synthèse – Autonomie des catégories du droit international privé. Il faut donc semble-t-il aller plus loin et admettre, comme le prônait Rabel329, que les catégories du droit international privé sont, certes des catégories de la lex fori, mais des catégories de la lex fori propres au droit international privé, distinctes des catégories du droit interne. Elles en sont autonomes, c'est-à-dire indépendantes. Cela n'implique évidemment pas que les solutions du droit interne doivent être systématiquement écartées. Mais elles ne sauraient fournir le principe de solution en droit international privé.

b. L'autonomie des catégories du conflit de lois par rapport au conflit de juridictions
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Monisme ou dualisme ?  Cette seconde question du lien pouvant exister entre les catégories du conflit de lois et celles du conflit de juridictions se pose, mais de manière plus limitée. Ainsi qu'il a été vu330, il existe également, en matière de conflit de juridictions, des règles spéciales, posant également un problème de qualification. Elles ne sont toutefois pas systématiques et sont donc beaucoup moins nombreuses qu'en matière de conflit de lois. À cela s'ajoute que les catégories retenues dans l'une et l'autre de ces branches ne sont généralement pas les mêmes. Toutefois, dans un domaine précis, celui du droit des obligations, les règles de compétence internationale connaissent des catégories correspondant, en apparence en tout cas, à celles du conflit de lois. Dans les deux cas, en effet, les règles consacrent une catégorie « matière contractuelle » et une catégorie « responsabilité extracontractuelle331 ». Or, s'agissant des règles de compétence internationale prévues par le règlement Bruxelles I bis, la Cour de justice a déjà rendu une abondante jurisprudence de sorte qu'à ce sujet, s'est posée la question de savoir s'il convenait de transposer dans le domaine du conflit de lois les solutions adoptées dans le domaine du conflit de juridictions.
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Arguments en faveur du monisme. Le principal argument avancé en faveur de la thèse moniste tient à la cohérence et à la simplicité qui en découleraient. Il serait à cet égard plus tranquillisant pour l'esprit du juriste, et plus simple pour les praticiens, que les concepts utilisés par les règles de droit international privé – de contrat, de délit, de responsabilité… – soient toujours les mêmes332.

293
Faveur au dualisme. L'argument de la cohérence n'emporte toutefois qu'une conviction très relative. La question de la compétence internationale repose en effet sur une problématique bien distincte de celle du conflit de lois. D'abord parce que l'objet de la qualification est plus étendu dans le domaine du conflit de juridictions que dans celui du conflit de lois. Pour déterminer sa compétence, le juge qualifie l'action dans son ensemble, alors que pour déterminer la loi applicable, le juge qualifie chacune des questions de droit posées, ou règles invoquées au soutien de ces questions. Ceci explique qu'un même litige puisse donner lieu à une seule qualification dans le domaine du conflit de juridictions mais plusieurs dans le domaine du conflit de lois. Ainsi, une action en annulation d'un contrat pour incapacité, violation d'une règle impérative du droit des sociétés et vice du consentement relèvera entièrement d'une qualification contractuelle sur le terrain de la compétence, mais de trois qualifications distinctes dans le domaine du conflit de lois (respectivement statut personnel, sociétés et contrat). Ensuite, la qualification n'est pas absolument nécessaire en matière de compétence, en raison de l'existence d'une règle générale (donnant compétence au tribunal du domicile du défendeur). Par suite, certaines actions ne relèvent d'aucune qualification spéciale précise, comme l'action paulienne333. En revanche, en matière de conflit de lois, une qualification est toujours nécessaire pour sélectionner la règle de conflit adéquate, dès lors qu'il n'y a pas de règle de conflit générale. Enfin, et ceci explique les deux points précédents, les finalités poursuivies par les règles de conflits de lois sont distinctes de celles poursuivies par les règles de conflit de juridictions. Notamment, les considérations de justice de droit international privé, précédemment décrites, ne s'y retrouvent pas de la même manière. En particulier, l'idée de proximité est essentielle en matière de conflit de juridictions alors qu'elle n'a que peu de sens – ou en tout cas pas le même sens – en matière de conflit de lois334. Pour toutes ces raisons, il semble préférable de considérer que les qualifications adoptées dans le domaine du conflit de lois sont indépendantes de celles adoptées dans le domaine du conflit de juridictions335.
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Droit positif. Le droit positif adopte sur ce point une position ambiguë. D'un côté, les préambules des Règlements Rome I, Rome II et Bruxelles I bis prévoient que « Le champ d'application matériel et les dispositions du présent règlement devraient être cohérents par rapport au[x deux autres règlements] » (cons. 7). D'un autre côté, le préambule d'un règlement n'a pas de valeur normative336. De fait, ce malaise se traduit dans la jurisprudence. La Cour de justice était récemment saisie de la qualification d'une action en suppression de clauses abusives intentée par un organisme de protection des consommateurs. Une telle action avait été qualifiée de délictuelle en matière de compétence337. Saisie dans le domaine du conflit de lois, la Cour de justice a d'abord énoncé que, conformément aux préambules des règlements Bruxelles I bis et Rome I, il convenait de « tenir compte […] de l'objectif d'une application cohérente » et que, en l'espèce, la qualification adoptée dans une précédente décision pour la question de la compétence était « pleinement transposable » au conflit de lois338. Mais elle a ensuite poursuivi en précisant qu'« En revanche, la loi applicable à l'examen du caractère abusif de clauses figurant dans des contrats de consommation et faisant l'objet d'une action en cessation doit être déterminée de manière autonome », adoptant pour cette question précise une qualification contractuelle et donc distincte de la solution adoptée en matière de compétence. Cet arrêt traduit donc l'idée que les qualifications adoptées dans le domaine du conflit de lois sont autonomes par rapport à celles adoptées dans le domaine du conflit de juridictions339.

B. Les méthodes de qualification
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Qualifications autonomes en quête de méthode. Il ressort de ce qui précède que les catégories de rattachements sont essentiellement des catégories autonomes et donc largement dépourvues de modèles. Certes, ce sont des catégories de l'ordre juridique du for et il est certain que les notions générales à l'origine de ces catégories – mariage, contrat, délit, société, fond, forme, procédure… – possèdent un certain sens conventionnel dans le droit du for, qui peut servir de point de départ au raisonnement. Ainsi, confronté à un contrat translatif de propriété, il paraît clair que les catégories de mariage ou de société sont inadaptées, un contrat translatif de propriété n'étant manifestement pas un mariage ni une société. À vrai dire, la plupart des questions ne présentent pas de difficultés majeures de classement. En revanche, à la marge, certaines questions apparaissent moins évidentes à classer, et le simple sens ordinaire des termes servant à nommer les catégories de rattachement ne suffit pas à résoudre toutes les difficultés. Dans ce cas, pour ces « problèmes de qualification » (on parle aussi parfois de « conflits de catégories »), il est nécessaire de mettre place une méthode.
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Typologie des problèmes de qualification. On peut distinguer schématiquement quatre types de difficultés particulières, qui se recoupent : l'institution étrangère inconnue, l'institution nouvelle, l'institution-frontière, et l'institution à cheval sur plusieurs catégories.

297
Institution étrangère inconnue et institution nouvelle. Il s'agit là d'une difficulté ordinaire mais aiguë du droit international privé. La règle de conflit met en contact le droit français avec des droits étrangers dont le contenu est, par hypothèse, différent. Dans certains cas, cela conduit le juge français à appréhender des institutions étrangères que le droit français ne connaît pas et pour lesquelles il ne peut donc offrir aucun modèle raisonnable de qualification. On a déjà rencontré, dans ce registre, la quarte du conjoint pauvre, à laquelle on peut ajouter le mariage polygamique, le trust anglo-saxon, ou la kafala islamique par exemple. Parfois, l'inconnue ne vient pas d'ailleurs. Ainsi, par exemple, l'introduction du PACS en droit français a fait apparaître, dans un premier temps en tout cas, un nouveau problème s'agissant des partenariats enregistrés : fallait-il y voir des contrats, une forme du mariage, autre chose ?
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Questions frontière et à cheval. En présence d'une institution nouvelle ou non, étrangère ou non, deux types de problèmes peuvent apparaître. Dans certains cas, la question posée sera à la frontière entre deux catégories sans que l'on puisse déterminer clairement, à première vue, de laquelle elle relève. L'exemple du PACS l'illustre, qui se situe à la frontière du mariage et du contrat. On peut également citer la question des loteries publicitaires, qui a fait l'objet d'une célèbre « foire aux qualifications » en droit interne : contrat, délit, quasi-contrat ? Parfois au contraire, la question posée ne se situera pas à la frontière de deux catégories, mais plutôt de part et d'autre, simultanément. Ainsi, la donation entre époux relève à la fois de la matière contractuelle, s'agissant d'un contrat, et des règles organisant les rapports entre époux, en raison des règles spécifiques qui s'appliquent lorsque la donation intervient entre époux340.
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Qualification fonctionnelle et téléologique. Comme toute règle de droit, les règles de conflit de lois ont un caractère fonctionnel : elles servent une fonction et la mesure de leur bonne application tient à leur aptitude à assurer cette fonction. Les catégories de rattachement ne sont donc, fondamentalement, rien d'autre que l'ensemble des situations pour lesquelles il est souhaitable de mettre en œuvre l'élément de rattachement correspondant. Il s'ensuit qu'en présence d'un problème de qualification, la solution doit être cherchée dans les motifs qui ont guidé l'adoption de tel ou tel rattachement et implique de choisir la catégorie correspondant à l'élément de rattachement qui convient le mieux341. Concernant les règles issues de règlements de l'Union européenne, la Cour de justice adopte la même démarche en se référant, pour qualifier, « au système et aux objectifs de ces règlements342 ». Le raisonnement n'est donc pas complètement déductif. C'est moins la nature profonde de la question qui commande sa qualification et, ensuite, son rattachement, que l'inverse. Souvent, l'adéquation de l'élément de rattachement correspondant commandera donc la qualification.
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Illustrations. Ainsi, dans l'affaire Caraslanis précitée, le choix de la qualification « fond », qui implique un élément de rattachement permanent, la nationalité, aurait concrètement interdit le mariage civil en France aux étrangers de statut personnel confessionnel (c'est-à-dire ceux dont la loi nationale ne prévoit qu'un mariage religieux). À l'inverse, la qualification « forme » permettait une plus grande souplesse en entraînant l'application de la loi du lieu de célébration et donc en permettant aux époux de se marier civilement en France. De même, dans l'affaire Silvia précitée, la qualification « statut personnel » s'expliquait par la volonté de protéger l'incapable, ce que l'autre qualification envisageable, la qualification « contrat », ne permettait pas puisqu'elle aurait conduit à l'application de la loi choisie par les parties et donc au risque d'abus de la part du cocontractant de l'incapable.

§ 2. 
L'élément de rattachement
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Plan. L'élément de rattachement a pour vocation de désigner, au sein de chaque catégorie, la loi la plus appropriée pour régir la situation, au regard des considérations de justice de droit international privé précédemment exposées. On présentera sommairement les principaux éléments de rattachements (A) avant de s'intéresser aux difficultés particulières surgissant en cas de modification de l'élément de rattachement (B).

A. Principaux éléments de rattachement
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Évolution. Il n'est pas ici question de présenter dans le détail les différentes règles de conflit existant en droit positif, ce qui sera l'objet de la deuxième partie de l'ouvrage. Il s'agit, pour l'instant, simplement de présenter les principaux types de rattachement en commençant par les rattachements objectifs (1) et d'indiquer la principale évolution du droit positif qui tient au développement significatif des rattachements subjectifs (2).

1. Les rattachements objectifs
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Localisation objective. Comme l'étude de l'histoire le souligne, jusqu'à récemment, la quasi-totalité des éléments de rattachement étaient des éléments de rattachements objectifs, c'est-à-dire indépendants de la volonté des parties. En général, le choix d'un rattachement répond à une logique de localisation. Batiffol énonçait ainsi que « la localisation la meilleure d'un rapport juridique est celle qu'indique son objet matériel, s'il en a un343 ».
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Dépassement de l'idée de localisation. Cette idée de localisation est toutefois essentiellement métaphorique. D'abord parce que de nombreux rapports de droit n'ont pas d'objet précisément localisé : biens incorporels, personnes, contrats… Ensuite parce que la localisation géographique n'est pas une finalité en soi. La seule finalité de la règle de conflit est d'assurer au mieux la justice de droit international privé. Et c'est à l'aune de cette idée que doit être appréciée la valeur des différents rattachements.
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Statut réel. La matière des droits réels, c'est-à-dire des droits sur une chose, est probablement celle qui suit le plus fidèlement l'idée de localisation, en tout cas pour les biens corporels. Savigny disait ainsi d'eux que « comme leur objet tombe sous nos sens et occupe une place dans l'espace, le lieu où ils se trouvent est en même temps le siège du rapport de droit dont ils fournissent la matière344 ». Ceci explique que les droits réels portant sur des biens corporels – meubles comme immeubles – relèvent de la loi de leur lieu de situation. Cette loi est à la fois prévisible pour tout le monde, y compris les tiers (le respect des attentes des tiers étant une considération essentielle en la matière), elle permet l'application des législations impératives de l'État du lieu de situation, et, s'agissant d'une règle répandue en droit comparé, son respect facilite la continuité internationale des solutions.
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Statut personnel. En matière de statut personnel, aucun critère ne se dégage aussi clairement. Les personnes étant conduites à se déplacer, surtout dans le monde moderne, leur localisation réelle ne saurait être prise en compte, et il convient de les localiser fictivement. L'ancien droit localisait les personnes par leur domicile et de nombreux pays retiennent encore cette règle. En revanche, le Code civil a, à cet égard, représenté une rupture, en soumettant la question à la loi nationale (art. 3, al. 3). D'autres pays adoptent, encore, un rattachement par la religion. Ces différents critères possibles manifestent une certaine philosophie du droit. La confession ne peut évidemment être prise en compte dans un État laïque comme la France. En revanche, l'hésitation entre domicile (ou résidence) et nationalité est réelle. La nationalité porte une permanence plus grande puisqu'on en change moins facilement, et elle prolonge dans le domaine du droit privé le lien d'allégeance politique unissant un sujet à son pays. Mais elle rend plus délicate l'appréhension du statut des étrangers, surtout dans un pays d'immigration. À l'inverse, l'utilisation du critère du domicile ou de la résidence permet une coexistence locale plus cohérente de populations de nationalité étrangère.
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Procédure. Enfin, on notera que de manière générale, en tout domaine, la procédure relève de la seule loi du juge saisi. Cette règle peut s'expliquer, soit par l'idée qu'il n'y a pas en cette matière, de conflit de lois, chaque État ayant un monopole absolu pour s'auto-organiser, soit par l'idée que la loi du for est la mieux placée pour régir la question (et qu'il s'agit donc d'une véritable règle de conflit). Cela signifie qu'en toute matière, il convient de faire le départ entre ce qui relève de la substance des droits, et qui dépend de la lex causae propre à la matière, et ce qui relève de la procédure, soumis à la seule loi du for345. On notera à cet égard que la question de la prescription est rattachée au fond et non à la procédure, et relève donc de la loi applicable au fond (C. civ., art. 2221).
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Autres solutions. À titre d'illustration, on peut encore citer la matière successorale qui est en principe soumise à la loi du dernier domicile du défunt, la matière des régimes matrimoniaux, qui relèvent en principe de la loi de la première résidence habituelle des parties, ou encore la responsabilité extracontractuelle qui est en principe soumise à la loi du lieu de survenance du dommage.

2. Le développement des rattachements subjectifs
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Actes juridiques. L'idée que les actes juridiques, volontaires, relèveraient d'une approche subjective est très ancienne, puisqu'on la fait remonter à Dumoulin (†1566)346. La solution est acquise de longue date, à la fois en matière de régimes matrimoniaux et de contrats encore qu'en cette seconde matière, il aura fallu attendre le début du XXe siècle pour que la solution soit consacrée en droit positif347. Cette règle repose sur l'adéquation entre le volontarisme reconnu par le droit civil et celui que consacre le droit international privé. S'agissant d'un domaine de liberté dans lequel les parties ne s'engagent en principe que si et comme elles le veulent, il est apparu logique de les autoriser à choisir la loi qui organiserait leur relation. Cette règle facilite manifestement le respect des prévisions des parties.
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Extension au-delà des actes juridiques. De manière beaucoup plus récente, et sûrement plus critiquable, la faculté de choisir la loi applicable a été étendue dans d'autres domaines, pourtant a priori beaucoup plus impératifs et beaucoup moins perméables à la volonté des parties : ainsi de la responsabilité extracontractuelle, des successions et même du divorce. Comme cela sera expliqué de manière plus précise dans la Partie spéciale, l'utilisation de la volonté des parties comme critère de rattachement apparaît moins comme une solution en ligne avec les finalités de ces matières que comme un expédient commode pour trancher les oppositions qui pouvaient exister entre les États membres.

B. Modification du rattachement
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Données du problème. Une fois l'opération de qualification accomplie et, donc, l'élément de rattachement identifié, il suffit en principe d'appliquer la loi désignée. Toutefois, il se peut que la localisation de l'élément de rattachement désigné par la règle de conflit ait été modifiée au cours du temps : un bien s'est déplacé, une personne a changé de nationalité… Cette situation, qui est une conséquence de la vie en société, est appelée conflit mobile (1). Il arrive toutefois que la modification ait été spécialement recherchée dans le but de contourner la règle normalement applicable. On parlera alors, non plus de conflit mobile, mais de fraude à la loi (2).

1. Le conflit mobile
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Définition et distinction avec le conflit de droit transitoire interne ou étranger. Le conflit mobile est la difficulté résultant du déplacement, au cours du temps, de l'élément de rattachement. Il ne faut pas le confondre avec deux situations proches, mais distinctes, qui impliquent le facteur temps. D'abord, il ne faut pas confondre le conflit mobile et la situation résultant d'une modification de la règle de conflit. Il arrive que le législateur adopte une nouvelle règle de conflit, comme il l'a fait en 1972 en matière de filiation ou en 1975 en matière de divorce, ou comme cela est arrivé à l'entrée en vigueur de chaque règlement communautaire en matière de conflit de lois. Dans tous ces cas, la question s'est posée de savoir s'il convenait de mettre en œuvre la règle de conflit ancienne ou la règle de conflit nouvelle. Cette question est très différente du conflit mobile. Il s'agit d'un problème classique de conflit de lois dans le temps et, comme tel, il devra être tranché par application des règles de droit transitoire, c'est-à-dire soit les dispositions transitoires de la loi nouvelle, s'il y en a, soit l'article 2 du Code civil. Ensuite, le conflit mobile doit être également distingué de la situation résultant d'une modification de la loi désignée par la règle de conflit de lois. Si la règle de conflit désigne une loi, par exemple la loi allemande, et que celle-ci a subi une modification récente, par exemple la réforme de son Code civil, il y aura également lieu de choisir entre l'ancienne loi allemande et la nouvelle loi allemande. Cette question est, à nouveau, une simple question de droit transitoire, mais une question de droit transitoire étrangère – allemand, dans l'exemple pris – et sa résolution impliquera la mise en œuvre des règles de droit transitoire de la loi désignée, c'est-à-dire ici, du droit allemand.
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Illustrations. Les illustrations du conflit mobile ne sont pas légion. Le conflit mobile suppose que le critère de rattachement soit susceptible de varier. Or, certains éléments de rattachement ne sont pas susceptibles de varier, soit en raison de leur nature – comme pour le situs de l'immeuble348 – soit parce que la règle de conflit neutralise elle-même le conflit mobile potentiel en précisant d'emblée à quel moment il convient d'apprécier le critère de rattachement – ainsi des régimes matrimoniaux, qui relèvent de la loi de la première résidence commune ou des successions, qui relèvent de la loi du dernier domicile du défunt. C'est donc essentiellement en matière de droits réels mobiliers et de statut personnel que la question va se poser, en cas de changement de situation du meuble ou de nationalité (ou, le cas échéant, de résidence). La difficulté la plus aiguë concerne les biens mobiliers et, plus précisément, certains types de biens mobiliers qui, par nature, sont conduits à traverser régulièrement les frontières, tels que voitures, navires, aéronefs…
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Analyse classique du conflit mobile. La doctrine classique enseigne que la solution du conflit mobile devrait être déduite d'une transposition des principes du droit transitoire interne349. Elle se fonde sur une certaine analogie entre les deux hypothèses. En cas de conflit mobile, et donc de déplacement au cours du temps de l'élément de rattachement – prenons l'exemple du déplacement d'un véhicule – la loi de l'ancienne situation du rattachement serait assimilable à la loi ancienne dans le conflit de lois dans le temps, et la loi de la nouvelle situation du rattachement correspondrait à la loi nouvelle. Ainsi, par application des principes de l'article 2 du Code civil, la loi de la nouvelle situation s'appliquerait immédiatement à compter du déplacement, mais elle ne rétroagirait pas sur la situation antérieure.
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Analyse moderne du conflit mobile. La doctrine plus récente souligne que cette analogie avec le droit transitoire est trompeuse, surtout en ce qui concerne la question de l'effet immédiat de la loi de la nouvelle situation350. Dans le conflit de lois dans le temps, l'application immédiate de la loi nouvelle repose sur la supériorité de la loi nouvelle par rapport à la loi ancienne, qui a conduit le législateur à la changer. Or, cette considération n'a aucun sens en matière de conflit mobile puisque dans ce cas, la loi de la nouvelle situation n'a pas remplacé la loi de l'ancienne situation, les deux restants en vigueur dans leurs pays respectifs351. En réalité, le conflit mobile pose une question d'interprétation de la règle de conflit, et plus précisément d'interprétation de l'élément de rattachement et la solution implique donc d'approfondir et de préciser le sens de la règle de conflit de lois en considération des finalités qu'elle poursuit.
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Illustration – L'arrêt Verdier352. L'affaire Verdier impliquait une action en déclaration de paternité, laquelle relevait – avant la réforme de 1972 – de la loi nationale de l'enfant. L'enfant ayant changé de nationalité, la question se posait de savoir s'il convenait de tenir compte de l'ancienne ou de la nouvelle nationalité, et elle se posait d'autant plus que seule la loi de la nouvelle nationalité permettait l'action en recherche de paternité. La Cour de cassation énonça que « dans la poursuite de l'établissement de sa filiation, l'enfant peut se prévaloir des dispositions qui lui sont les plus favorables, et notamment de la nationalité française acquise même pendant l'instance pour continuer la procédure en cette qualité ». Pour trancher le conflit mobile, la Cour de cassation a donc interprété la règle de conflit à la lumière de sa finalité en donnant préférence à la loi la plus favorable, approfondissant la finalité de la règle de conflit qui, en matière de filiation, est favorable à l'établissement de la filiation.
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Illustration – L'arrêt DIAC353. Un automobiliste allemand acquiert son véhicule à la suite d'un emprunt et transfère au prêteur de deniers allemand le droit de propriété à titre de garantie, ce que le droit français ne permettait pas à l'époque. Après avoir passé la frontière, il a un accident et un conflit de droits réels éclate entre le garagiste français, qui oppose son droit de rétention, et le prêteur de deniers allemand, qui oppose son droit de propriété fiduciaire. Quelle loi est applicable ? La règle de conflit désigne la loi du lieu de situation du véhicule, mais ne dit pas s'il faut prendre en compte la nouvelle situation ou l'ancienne. Dans cette affaire, la Cour de cassation énonce que « la loi française est seule applicable aux droits réels dont sont l'objet les biens mobiliers situés en France ». Elle applique donc la loi de la nouvelle situation, ce qui la conduit à considérer que le droit conféré au créancier allemand est irrégulier puisqu'il n'aurait pu être constitué en France. Dans cette affaire, non seulement la Cour de cassation applique la loi de la nouvelle situation, mais elle l'applique à l'ensemble du déroulement des faits, puisqu'elle va jusqu'à remettre en cause la qualification et la validité de la sûreté, pourtant conclue en Allemagne à une époque où le bien était situé en Allemagne et en conformité avec la loi allemande alors applicable. Autrement dit, la Cour de cassation fait ici « rétroagir » la loi de la nouvelle situation354, et elle le fait en raison de la finalité de la règle de conflit. En matière de droits réels, l'application de la loi du situs a essentiellement pour finalité de protéger les droits des tiers, ce qui exclut que puissent leur être opposées des sûretés constituées en vertu d'une loi étrangère imprévisible ; à plus forte raison lorsqu'existe, comme en France, un numerus clausus des sûretés réelles. Cette finalité implique que les sûretés étrangères traversant la frontière soient intégralement relues sous le prisme du droit français et, donc, l'application exclusive de la loi française aux sûretés portant sur des biens situés en France355.

2. La fraude à la loi
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Première approche. Le conflit mobile est une hypothèse innocente en ce que l'éventuelle modification de la loi applicable n'est pas spécialement recherchée par les protagonistes. En revanche, dans certains cas, les parties vont, à dessein, modifier un élément de la situation dans le but précis d'échapper à la loi normalement applicable. Cette seconde hypothèse constitue une fraude à la loi, que le droit se doit de combattre. On envisagera les éléments constitutifs de la fraude à la loi (a) puis sa sanction (b).

a. Éléments constitutifs
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Trois éléments constitutifs. Aux termes de la jurisprudence, il y a fraude à la loi « lorsque les parties ont volontairement modifié un rapport de droit dans le but de le soustraire à la loi normalement compétente356 ». La fraude à la loi suppose donc la réunion de trois éléments : un élément matériel (1), qui réside dans la manipulation destinée à échapper à la loi normalement applicable, un élément légal, qui réside dans les dispositions que l'on cherche à contourner, et un élément intentionnel (2) : l'intention frauduleuse. L'élément légal n'appelle pas de remarques particulières, en revanche, les deux autres éléments nécessitent quelques précisions.

1) Élément matériel
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Modification de l'élément de rattachement. Dans sa forme la plus classique, la fraude à la loi implique une modification de l'élément de rattachement lui-même. L'exemple typique est offert par l'affaire Princesse de Bauffremont357, dans laquelle ladite Princesse avait changé, de manière parfaitement artificielle, de nationalité, dans le seul but de pouvoir divorcer.

321
Circonscription des hypothèses de fraude à la loi. Il en résulte que les véritables hypothèses de fraude à la loi sont en réalité assez rares. Pour qu'il y ait fraude à la loi, il faut en effet, d'abord, que le critère de rattachement soit susceptible d'être volontairement modifié, ce qui exclut beaucoup de règles de conflit (ainsi, le situs d'un immeuble ou le lieu d'un dommage ne sont pas susceptibles d'être modifiés). Ensuite, il faut que le critère de rattachement ait été véritablement modifié358. Dans l'affaire Bauffremont, la Princesse avait effectivement changé de nationalité. Ceci exclut toutes les hypothèses de tentatives de fraude. Ainsi, si une partie prétend avoir une résidence en un certain lieu (en y louant une boîte aux lettres par ex.) mais qu'elle n'y réside pas, le juge constatera simplement qu'elle n'y a pas sa résidence. La tentative sera tout simplement inefficace et il n'y aura nul besoin de recourir à l'exception de fraude.
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Cas particulier : la fraude à la qualification. L'imagination des juristes a pu, en outre, offrir une autre illustration de la fraude à la loi. Un homme âgé, domicilié aux États-Unis, souhaitait déshériter ses enfants au profit d'une tierce personne. Pour la plupart de ses actifs, mobiliers, cela ne posait pas de difficulté particulière, du moins en droit international privé, puisque les successions mobilières dépendaient de la loi du dernier domicile du défunt, en l'occurrence, donc, la loi américaine qui ne connaît pas de réserve. En revanche, il possédait également un immeuble sur la Côte d'Azur et, à l'époque, les successions immobilières relevaient de la loi du situs, c'est-à-dire a priori la loi française, qui protégeait les descendants par une importante réserve héréditaire. Comment, alors, contourner la loi française ? Puisqu'on ne pouvait pas déplacer l'immeuble – et qu'il ne souhaitait pas le vendre – Caron eu l'ingénieuse idée de le transférer à une société civile immobilière, créée pour l'occasion, dont il détiendrait les parts, qui sont des meubles. Ainsi, sa succession ne comprendrait plus un immeuble situé en France et soumis à la loi française, mais des meubles relevant de la succession générale et donc de la loi américaine de son dernier domicile. Pour paralyser cette manœuvre, manifestement frauduleuse, la Cour de cassation lui a opposé l'exception de fraude à la loi. En effet, dans cette hypothèse, Caron avait bien « volontairement modifié un rapport de droit dans le but de le soustraire à la loi normalement compétente359 ». Il n'avait pas agi directement sur l'élément de rattachement. Mais il avait manipulé la qualification, ce qui avait entraîné, indirectement, une modification de l'élément de rattachement, passant du situs de l'immeuble (pour une succession normalement immobilière) au dernier domicile du défunt (pour une succession devenue mobilière).

2) Élément intentionnel
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Nécessité de l'intention frauduleuse. L'intention frauduleuse constitue l'élément essentiel de la fraude à la loi. C'est l'intention frauduleuse qui à la fois révèle la fraude et justifie sa sanction. En soi, le fait de changer de nationalité ou de créer une société civile immobilière n'a absolument rien de condamnable. Cela peut s'expliquer par de multiples raisons, y compris des raisons purement juridiques. Ainsi, on crée généralement une SCI pour des raisons fiscales. En principe, donc, il s'agit de comportements parfaitement réguliers et qui peuvent produire tous leurs effets, y compris en droit international privé. Ce n'est que lorsque ces comportements ont été inspirés par une intention frauduleuse qu'ils seront sanctionnés par le droit360.
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Identification de l'intention frauduleuse. L'intention frauduleuse réside dans la circonstance que la modification du rapport de droit a été faite dans le seul but d'échapper à la loi normalement compétente. Si la manœuvre s'explique autrement, par d'autres considérations, il n'y a alors pas de fraude, ce qui pose évidemment un problème de preuve. Dans l'affaire Bauffremont, c'est le caractère parfaitement artificiel du changement de nationalité, qui ne pouvait avoir aucune autre justification (déménagement, mariage, retour aux origines…) qui permettait d'établir l'intention frauduleuse. Dans l'affaire Caron, c'était la proximité entre la manœuvre et le décès, qui excluait toutes les autres explications possibles.

b. Sanction de la fraude à la loi
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Inefficacité de la fraude. La fraude est sanctionnée, non par l'inopposabilité de l'acte frauduleux ou sa nullité, mais par l'inefficacité de la fraude elle-même. Ainsi, la situation frauduleuse pourra produire tous ses effets sauf celui qui était frauduleusement recherché. La Princesse de Bauffremont a certes bien changé de nationalité mais n'a pas pu divorcer par application de la loi étrangère et, dans l'affaire Caron, la SCI a bien été constituée, mais l'immeuble français est resté – même sous forme de parts de SCI – sous l'empire de la loi successorale française, permettant aux enfants du défunt de faire valoir leur réserve.

SECTION 2 
MISE EN ŒUVRE DE LA RÈGLE DE CONFLIT DE LOIS
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Résistance à la mise en œuvre de la règle de conflit de lois. Une fois la catégorie de rattachement choisie et, donc, l'élément de rattachement identifié, la mise en œuvre de la règle de conflit de loi devrait conduire à la désignation du droit étranger, qui sera ensuite appliqué par le juge. Ce fonctionnement, simple, s'expose parfois à certaines résistances qu'il convient d'exposer. Ces résistances proviendront parfois du droit désigné (§ 1), parfois du droit du for lui-même (§ 2).

§ 1. 
La résistance du droit désigné par la règle de conflit
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Plan. La résistance de la loi désignée par la règle de conflit peut prendre deux formes : elle peut provenir des règles de droit international privé de la loi désignée (A) – c'est alors la figure du renvoi – ou du droit substantiel désigné (B) – c'est alors le problème dit de l'adaptation.

A. La résistance du droit international privé désigné : la question du renvoi
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Données du problème. Dans certains cas, non problématiques, la loi désignée par la règle de conflit du for accepte sa compétence. Son application ne pose alors pas de difficulté. Il en ira ainsi à chaque fois que les règles de conflit de lois de la loi désignée seront identiques aux règles de conflit de la loi du for. Par exemple si le juge français est saisi d'une question de statut personnel impliquant un Italien, la règle de conflit française désigne la loi nationale italienne, qui accepte sa compétence puisque la règle de conflit italienne désigne également la loi nationale dans ce cas. En revanche, il arrive que la règle de conflit de la loi désignée par la règle de conflit du for diverge de la règle de conflit du for et, par conséquent, que la loi désignée refuse sa compétence en renvoyant à une autre loi, la loi du for ou une loi tierce. Par exemple si le juge français est saisi d'une question de statut personnel impliquant un Anglais domicilié en France, la règle de conflit française désigne la loi anglaise mais la règle de conflit anglaise refuse cette désignation et renvoie quant à elle à la loi française du domicile. Doit-on tenir compte de ce refus et suivre le « renvoi » opéré par la règle de conflit étrangère ?
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Apparition du problème du renvoi – L'affaire Forgo361. La question du renvoi, assurément l'une des grandes questions classiques du droit international privé français, n'est apparue que tardivement et d'abord en jurisprudence, dans une affaire Forgo. Forgo était un citoyen du Royaume de Bavière, mort en France, sans descendance ni testament, et, surtout, sans avoir jamais été admis à domicile en France. Il en résultait qu'il n'avait jamais acquis de domicile de droit en France même s'il y avait vécu plus de 60 ans. La succession relevant de la loi du dernier domicile du défunt, entendu comme le domicile de droit, c'est en principe la loi bavaroise qui aurait dû être déclarée applicable. Pourtant, après moult péripéties362, la Cour de cassation appliqua la loi française. Elle constata que, si la règle de conflit française désignait la loi bavaroise du domicile de droit, la règle de conflit bavaroise désignait, elle, la loi française du domicile de fait et décida donc de suivre le « renvoi363 » opéré par la règle de conflit étrangère à la loi française.
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Confusion à éviter. Il faut ici prendre garde d'éviter une confusion fréquente : dans l'hypothèse d'un renvoi, ce n'est pas le juge étranger qui renvoie au juge français, mais bien la loi étrangère désignée par la règle de conflit qui renvoie à la loi du for ou une loi tierce. Par hypothèse, lorsque la question du renvoi se pose, la compétence du juge français est déjà établie et ne sera plus remise en cause. La question du renvoi porte donc uniquement sur la détermination de la loi applicable.
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Formulation de la question. La question du renvoi suppose un conflit de systèmes, c'est-à-dire un conflit entre deux systèmes de droit international privé : celui du for et celui de la loi désignée par la règle de conflit du for. Et ce conflit de systèmes est un conflit négatif en ce sens qu'aucun des deux systèmes de droit international privé n'estime sa propre loi applicable. La question peut donc être formulée ainsi : lorsque la règle de conflit de lois du for désigne une loi étrangère et que cette loi étrangère, par le biais de sa propre règle de conflit de lois, refuse cette désignation et la renvoie à une autre loi, doit-on tenir compte de ce refus et suivre le renvoi opéré par la loi étrangère ? Cette question a suscité, en France puis dans le reste du monde, une effervescence qui n'a d'égal que la torpeur qui la caractérise depuis quelques années. On présentera d'abord la question sous un angle théorique (1) avant de s'intéresser aux solutions du droit positif (2).

1. Théorie juridique
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Différentes figures du renvoi – Renvoi au premier, au second, au énième degré. L'affaire Forgo illustre la figure la plus fréquente du renvoi : le renvoi au premier degré. Dans cette affaire, les règles de conflit française et bavaroise prévoyaient, pour une même question (les successions mobilières), des critères de rattachements différents (domicile de droit pour la loi française et domicile de fait pour la loi bavaroise) de telle sorte que la règle de conflit du for désignait la loi bavaroise, qui renvoyait à la loi du for. Ce type de renvoi, par lequel la loi désignée renvoie à la loi du for, est un renvoi au premier degré. Mais la situation aurait pu être différente. Il suffit d'imaginer que Forgo ait eu son domicile de fait dans un troisième pays, par exemple l'Italie. Dans ce cas, la règle de conflit française du for aurait désigné364 la loi bavaroise qui, par sa propre règle de conflit, aurait renvoyé à la troisième loi, la loi italienne. Cette hypothèse, dans laquelle la loi étrangère désignée par la règle de conflit du for, renvoie à une troisième loi, est appelée renvoi au second degré365. On peut encore imaginer un renvoi au troisième degré, au quatrième degré… Il suffit de supposer que chaque loi désignée renvoie elle-même à une autre loi. La multiplication des degrés, théoriquement possible, est peu probable en pratique en raison du nombre limité des éléments de rattachements existants. De plus, les renvois au troisième, quatrième, énième degrés posent des questions identiques au renvoi au second degré, et on se permettra donc dans la suite de l'ouvrage de n'évoquer que les renvois au premier et au second degré.
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Faut-il accepter le renvoi ? Approche classique. La question est donc de savoir s'il faut admettre le renvoi, et donc appliquer la loi désignée par la règle de conflit étrangère, ou refuser le renvoi et s'en tenir à la désignation initialement opérée par la règle de conflit du for. La question a initialement été posée en termes de respect des différentes souverainetés. La doctrine française, Bartin en tête, étant très fermement opposée au renvoi, vu comme un abandon de la souveraineté française puisque si le renvoi est accepté, il a pour conséquence de contredire la règle de conflit française, qui n'est, en définitive, pas suivie. Ainsi, dans l'affaire Forgo, l'admission du renvoi a conduit à l'application de la loi française, en contradiction avec la règle de conflit du for qui désignait la loi bavaroise. À l'inverse, une partie de la doctrine étrangère, tout particulièrement l'anglais Westlake366, y était favorable, soulignant qu'il s'agissait de la seule manière de respecter la volonté de la loi étrangère (en ne l'appliquant pas contre sa volonté) et donc sa souveraineté. On décèle dans cette proposition le fantôme de l'unilatéralisme qui plane sur la mise en œuvre de la règle de conflit367. D'ailleurs, Niboyet liait expressément l'unilatéralisme et la théorie du renvoi368. Ces oppositions s'inscrivent toutes dans une conception dépassée du conflit de lois vu comme un conflit de souverainetés. Or, le conflit de lois n'est pas un conflit de souverainetés, et la règle de conflit n'a pas pour objet de répartir les souverainetés369, qui ne se soucient guère de la question du renvoi. Ces différentes théories ne sauraient donc emporter la conviction dans un sens ou dans l'autre370.
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Faut-il accepter le renvoi ? – Approche moderne. Si l'on considère, avec la doctrine contemporaine, que le conflit de lois est essentiellement un conflit d'intérêts privés, la seule question s'agissant du renvoi est de savoir si sa prise en compte est favorable ou défavorable aux buts poursuivis par le système de conflit de lois, que l'on a appelé la justice de droit international privé371. Pour répondre à cette question, il faut distinguer le renvoi au second degré et le renvoi au premier degré.
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Renvoi au second degré. Le renvoi au second degré doit très clairement être admis. En effet, le renvoi au second degré conduit le juge français à appliquer la seule loi qui soit considérée comme applicable par les deux autres lois en présence. Supposons que soit posée au juge français une question relative au statut personnel d'un anglais domicilié en Suisse. La règle de conflit française désigne la loi nationale, ici la loi anglaise. Or, selon le droit international privé anglais, comme selon le droit international privé suisse, c'est la loi du domicile qui est applicable. Autrement dit, pour les systèmes anglais et suisse, seule la loi suisse est applicable. Dès lors, accepter le renvoi au second degré opéré par la règle de conflit anglaise au profit de la loi suisse (qui accepte ce renvoi) permet une parfaite harmonie des solutions. Tous les systèmes concernés appliqueront la même loi, garantissant la continuité internationale du statut de l'individu. À l'inverse, refuser le renvoi et donc appliquer la loi anglaise initialement désignée par la règle de conflit française romprait cette harmonie. Au surplus, cette solution est seule susceptible de respecter les prévisions légitimes de l'individu. En effet, celui-ci est de nationalité anglaise et domicilié en Suisse et les deux systèmes avec lesquels il entretient des liens désignent la loi suisse. Il a donc toutes les raisons de croire que son statut personnel est régi par la loi suisse372. Admettre le renvoi permet donc également de respecter ses prévisions légitimes.
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Renvoi au premier degré. Le renvoi au premier degré s'impose avec moins d'évidence. Par hypothèse, les deux systèmes de conflit en présence divergent de telle sorte qu'aucune harmonie des solutions n'est sérieusement envisageable373. De plus, chacune des lois présente des liens significatifs avec la situation puisqu'elles sont chacune désignée par l'autre règle de conflit, de telle sorte qu'aucune prévisibilité claire n'a pu s'en dégager. Par suite, aucune raison vraiment déterminante ne semble plaider pour ou contre l'admission du renvoi. Dans ces conditions, il semble préférable d'en revenir à la loi du for, c'est-à-dire d'accepter le renvoi. En effet, ainsi qu'il a été exposé, la fonction normale du juge est d'appliquer sa propre loi, qui est, de son point de vue objectif, la meilleure374. Cette application naturelle de la loi du for ne s'efface, par l'effet de la règle de conflit, que parce que l'on suppose que l'application de la loi désignée par la règle de conflit est mieux à même d'assurer la justice de droit international privé, c'est-à-dire pour l'essentiel de garantir les prévisions légitimes des parties et d'assurer l'harmonie des solutions375. Toutefois, dans l'hypothèse d'un renvoi au premier degré, ainsi qu'il vient d'être vu, aucune harmonie des solutions n'est possible et les parties n'ont pu véritablement fonder aucunes prévisions claires. Dans ces conditions, le postulat selon lequel la mise en œuvre de la règle de conflit permettrait d'assurer au mieux la justice de droit international privé s'avère erroné et il semble préférable d'admettre le renvoi pour en revenir à la fonction normale du juge : l'application de la loi du for376. Celle-ci s'avère non seulement substantiellement plus juste du point de vue du for, mais son application est au surplus plus aisée pour le juge français.

2. Droit positif
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Il convient de distinguer les règles issues de textes particuliers, et tout particulièrement du droit communautaire (a), et le droit commun jurisprudentiel (b).

a. Droit communautaire et conventionnel

338
Absence de règle générale. Comme on le sait, il n'y a pas de règles générales organisant le droit commun de l'Union européenne en matière de conflit de lois. Il n'y a donc pas de directive générale concernant le renvoi. Il faut toutefois noter que, à l'intérieur de l'Union, dans les matières uniformisées par des règles communautaires, la question se posera concrètement rarement. En effet, l'hypothèse du renvoi suppose une divergence des règles de conflit qu'efface au fur et à mesure le processus d'uniformisation. Dès lors, dans tous les domaines uniformisés (contrats, délits, divorce et séparation de corps, successions, régimes matrimoniaux et procédures collectives), la désignation du droit d'un autre État membre par la règle de conflit ne peut jamais donner lieu à une hypothèse de renvoi. Dans ces domaines, la question ne pourra se poser que lorsque la règle de conflit désigne la loi d'un État tiers.
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Hostilité au renvoi. Malgré l'absence de règle générale, l'étude des différents textes permet de déceler une certaine hostilité au renvoi. Il est ainsi clairement exclu en matière de contrats, de responsabilité extracontractuelle, de divorce et séparation de corps et de régimes matrimoniaux377. Ceci s'explique autant par l'allergie au renvoi de ces matières, en partie gouvernées par l'autonomie de la volonté, que par l'absence de consensus européen sur la question. Seul le règlement du 4 juillet 2012 relatif aux successions internationales fait exception, puisqu'il admet le renvoi378. L'étude des principales conventions internationales porte les mêmes enseignements : le renvoi est ainsi exclu en matière de contrats, de régimes matrimoniaux, d'accidents de la circulation, de responsabilité du fait des produits, de protection des incapables et de titres détenus par des intermédiaires379. De manière significative, une Convention du 15 juin 1955, qui était destinée à consacrer le renvoi, a été conclue à La Haye mais n'est jamais entrée en vigueur, faute de ratification (notamment de la France).

b. Droit commun jurisprudentiel
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Faveur au renvoi. À l'inverse, le droit jurisprudentiel français a toujours été favorable au renvoi. Après sa consécration dans l'affaire Forgo, et malgré les importantes critiques doctrinales, la Cour de cassation a confirmé le principe, en l'étendant au renvoi au second degré, dans les affaires Soulié380 et de Marchi381. La Cour de cassation a même pu énoncer que le renvoi était de principe pour le juge et qu'il lui appartenait de le mettre en œuvre, au besoin d'office382.
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Prise en compte de l'ensemble de la règle de conflit étrangère. Pour déterminer si la loi étrangère désignée par la règle de conflit de loi renvoie à la loi française ou à une loi tierce, il convient de prendre en compte l'ensemble de la règle de conflit étrangère, telle qu'elle est conçue et telle qu'elle serait appliquée dans son ordre juridique d'origine. La logique du renvoi impose en effet d'adopter à tous égards le point de vue de l'ordre juridique étranger : sa qualification et son rattachement. La précision entraîne deux conséquences. D'une part, de manière exceptionnelle, il arrive que le renvoi soit la conséquence d'une divergence, non des éléments de rattachements, mais des qualifications retenues par les deux lois. Il est en effet possible que, tout en admettant des rattachements identiques au droit français dans les catégories concernées, le droit étranger qualifie différemment la question posée et, en conséquence de cette qualification divergente, soumette cette question à une loi différente383. Dans ce cas, il convient de prendre en compte cette qualification divergente de la loi désignée pour déterminer si la loi étrangère renvoie ou non à une autre loi. On parle alors de « renvoi de qualifications384 », lequel est traité en droit positif comme tout renvoi, c'est-à-dire qu'il est admis à titre de principe et exclu à chaque fois que le renvoi, en général, est exclu385. De la même manière, et pour les mêmes raisons, dans la logique du renvoi, il convient de prendre en compte le rattachement tel qu'il est conçu dans le droit étranger. Ainsi, si le critère de rattachement retenu par la règle de conflit étrangère est la nationalité, il convient, en cas de double-nationalité, de faire primer celle que ferait primer le juge étranger s'il était saisi386 puisqu'à nouveau, la question posée par le renvoi est celle de savoir si la loi étrangère accepte sa compétence, ce qui implique d'adopter son point de vue.
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Limites exceptionnelles. Ce principe ne souffre que deux types d'exceptions. Il en va d'abord ainsi lorsque le critère de rattachement est « allergique » au renvoi. La Cour de cassation énonce en ce sens que « la mise en œuvre de la loi d'autonomie est exclusive de tout renvoi387 ». En effet, lorsque les parties choisissent une loi donnée, l'admission du renvoi reviendrait à contredire leur volonté. L'exclusion a toutefois perdu l'essentiel de sa positivité puisque les deux matières concernées – les contrats et les régimes matrimoniaux – sont maintenant régies par des conventions internationales et règlements de l'Union européenne, qui d'ailleurs excluent également le renvoi. Le renvoi est encore exclu lorsque la règle de désignation du droit applicable n'est pas une véritable règle de conflit. Il en va ainsi particulièrement des règles de conflit à coloration matérielle388, tels que les articles 311-15 s. du Code civil. Dans ce cas, aucune loi étrangère n'est véritablement désignée – son contenu étant simplement pris en considération par la règle du for389 – et, en l'absence d'« envoi », il n'y a aucun objet à un quelconque renvoi.

B. La résistance du droit substantiel désigné
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Énoncé du problème – le dépeçage conflictuel. Les difficultés proviendront parfois des droits substantiels désignés eux-mêmes. Selon une métaphore classique, les systèmes juridiques sont comme des horloges, dont tous les rouages – c'est-à-dire les règles – sont faits pour fonctionner ensemble. Ces rouages ne s'engrènent les uns dans les autres que parce que chaque rouage est pensé en contemplation des autres. Les règles françaises du divorce sont faites en contemplation des règles françaises du mariage, les règles relatives aux effets des contrats en contemplation des règles relatives à leur formation, les règles de fond en contemplation des règles de forme… Ordinairement, c'est-à-dire dans les situations purement internes, toutes les règles mises en œuvre dans une situation donnée appartiennent au même ordre juridique, les rouages s'engrènent donc correctement et l'« horloge » indique donc la bonne heure sans difficulté particulière. Il en va en revanche différemment dans les situations internationales. En effet, ainsi qu'il a été vu, le système de conflit de lois connaît un grand nombre de catégories, retenant des éléments de rattachements différents, et donc potentiellement soumises à des lois différentes. L'internationalité entraîne donc un dépeçage des situations en plusieurs lois. Autrement dit, une situation internationale implique d'emprunter des rouages (des règles de droit) provenant d'horloges (de lois) différentes, et de rengrener ces différents rouages qui n'ont pas été faits pour fonctionner ensemble. L'internationalité implique de faire fonctionner ensemble des règles qui ont été édictées dans l'ignorance les unes des autres. C'est à ce stade que les difficultés peuvent apparaître. Celles-ci sont essentiellement de deux ordres.
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Adaptation. Il est d'abord possible que, du fait du dépeçage, l'une des lois soit confrontée à une situation qu'elle ne connaît pas et pour laquelle elle ne dispose à première vue d'aucune solution. C'est par exemple le cas lorsqu'une succession soumise à la loi française – qui ne connaît que le mariage monogamique – implique un mariage polygamique et donc une pluralité de conjoints survivants. Comment appliquer les articles 756 et suivants du Code civil, qui visent le conjoint survivant lorsqu'il y en a plusieurs ? Le même problème se retrouve lorsqu'une succession soumise à la loi française, qui ne connaît que deux types de libéralités – les legs et les donations – est confrontée à un trust successoral anglo-saxon. Comment appliquer la loi française dans ce cas, et notamment comment imputer la libéralité inconnue ? Dans toutes ces hypothèses, il convient d'adapter la loi applicable à la présence de l'autre loi, en considération des finalités qu'elle poursuit. Cette adaptation consiste à interpréter la loi applicable en se posant, en substance, la question suivante : comment aurait réagi le législateur s'il avait envisagé cette hypothèse ? Ainsi, en présence de plusieurs épouses survivantes du défunt, il convient de partager entre elles la part successorale prévue par la loi française390. De même, en raison du caractère hybride du trust, la jurisprudence décide de l'imputer après toutes les donations mais avant tous les legs391.
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Substitution. Parfois, la difficulté est encore plus aiguë, et il n'est pas possible de faire fonctionner correctement ensemble les différentes lois désignées. Cette hypothèse – somme toute très rare – appelle, de manière plus énergique, la substitution d'une loi à l'autre. L'affaire classique Ponnoucannamale illustre la difficulté392. Dans cette affaire, un enfant avait été adopté en Inde, en présence d'enfants légitimes, et venait à la succession en France. À l'époque, les lois françaises comme indienne refusaient qu'une adoption puisse limiter les droits des enfants légitimes, mais elles le faisaient de deux manières différentes. La loi indienne admettait l'adoption en présence d'enfants légitimes, mais la privait d'effets successoraux. À l'inverse, la loi française agissait en amont en invalidant toute adoption en présence d'enfants légitimes (mais accordait aux enfants régulièrement adoptés une part successorale). Chacune des lois poursuivait donc une fin identique, mais la loi indienne utilisait une règle successorale quand la loi française utilisait une règle relative à la validité de l'adoption. Or, dans l'affaire Ponnoucannamale, l'adoption relevait de la loi indienne – qui la jugeait valable – tandis que la succession relevait de la loi française – qui accordait aux enfants régulièrement adoptés une part dans la succession. Autrement dit, le dépeçage conflictuel avait pour effet d'escamoter les deux règles prohibitives et de donner au litige une solution contraire à ce que prévoyait chacune des lois applicables. Pour éviter cette conséquence fâcheuse, il n'y avait guère d'autre solution que de substituer une loi à l'autre et de l'appliquer intégralement393.
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Positivité en présence de règlements de l'UE. On pourrait se demander si ces hypothèses, développées dans le contexte du droit international privé jurisprudentiel français, et par ailleurs rares et largement doctrinales, sont transposables en présence de règles de conflit issues de règlements de l'Union européenne. L'adaptation, qui consiste à approfondir le sens des dispositions substantielles désignées par la règle de conflit de lois, ne contredit pas celle-ci et ne remettrait donc pas en cause le règlement communautaire ayant édicté cette règle de conflit. Il n'y a donc aucune raison pour que l'applicabilité d'un règlement de l'UE exclue l'adaptation. On peut donc considérer qu'en présence de règles de conflit de lois issues de règlements de l'UE, l'adaptation a pleinement vocation à jouer. Ainsi, la succession d'un époux polygame soumise à la loi désignée par le règlement no 650/2012 du 4 juillet 2012 donnerait lieu au partage de la part successorale, comme dans l'affaire Bendeddouche précitée. En revanche, la substitution a pour effet d'écarter l'une des deux lois en présence et, donc, de contredire l'une des deux règles de conflit en présence. Or, aucun des règlements de l'Union européenne ne prévoit une exception de ce type. Il est donc douteux que, saisi de l'application d'un – ou deux – règlements de l'UE, le juge français, s'il était confronté à une difficulté semblable aux affaires Ponnoucannamale ou Ghattas, puisse procéder à une substitution sans violer ledit règlement de l'UE.

§ 2. 
La résistance du droit du for : l'ordre public international
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Limite de la tolérance. La règle de conflit est, selon la formule de Raape, un « saut dans l'inconnu ». De ce point de vue, l'exception d'ordre public international fait figure de parachute394. En effet, ainsi qu'il a été vu, la règle de conflit est abstraite et neutre ; elle désigne la loi applicable en considération de sa vocation et donc sans prendre en considération son contenu. La conséquence d'un tel système est que la règle de conflit peut être amenée à désigner une règle étrangère dont le contenu est tellement différent des principes gouvernants le droit du for qu'elle en est inacceptable. Il est naturel que les droits étrangers désignés par la règle de conflit de loi soient différents du droit français et, dans une très large mesure, cette différence n'empêche pas le juge français de les appliquer. Celui-ci fait, à l'égard des droits étrangers, preuve de tolérance. Toutefois, si la loi étrangère s'écarte trop de principes jugés trop importants, le juge français fera jouer l'exception d'ordre public et écartera la loi étrangère. À cet égard, l'exception d'ordre public international constitue « la limite de la tolérance » à l'extranéité395. Ainsi, si le juge français est saisi d'une succession soumise à une loi étrangère prévoyant des parts différentes à raison du sexe ou de la religion des héritiers, il n'est pas concevable de l'appliquer, quand bien même elle serait la loi la plus proche de la situation. Dans une telle situation, le juge français refusera d'appliquer la règle étrangère, bien qu'elle soit désignée par la règle de conflit de lois. On exposera d'abord le contenu de la notion d'ordre public en droit international privé (A) avant de s'intéresser au mécanisme de l'exception d'ordre public lui-même (B).

A. Le contenu de l'ordre public
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Ordre public international français. Matériellement, l'ordre public rassemble un certain nombre de principes essentiels du droit du for. Comme le droit international privé, l'ordre public international est propre à chaque ordre juridique. Il s'agit des principes essentiels de l'ordre juridique du for – et donc, pour le droit international privé français, de l'ordre juridique français – auquel celui-ci refuse toute entorse. Il ne s'agit donc pas d'un chimérique ordre public transnational (on parle aussi parfois d'ordre public « véritablement » international) qui rassemblerait des principes communs à tous les pays.
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Principes de justice universelle. Selon la présentation généralement retenue396, l'ordre public contient d'abord des « principes de justice universelle considérés dans l'opinion du for comme doués d'une valeur internationale absolue397 ». Il s'agit des principes qui, dans l'opinion française, devraient avoir une portée universelle : tels l'égalité de l'homme et de la femme, l'interdiction des discriminations à raison de la race, l'interdiction de l'esclavage…
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Principes sociétaux de l'ordre juridique du for. Constituent également des principes essentiels du droit français, les « fondements politiques, sociaux de la civilisation française398 ». Il s'agit de principes dont on admet qu'ils ont une portée relative mais dont l'ordre juridique français considère qu'ils sont essentiels au point d'empêcher l'application des lois qui leur sont contraire : principe de prescription, principe de monogamie, droit à un certain relâchement du lien matrimonial…
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Accompagnement des grandes politiques législatives. Enfin, l'ordre public a également pour fonction d'accompagner les grandes politiques législatives, spécialement en droit de la famille, en censurant les lois étrangères contraires. Ainsi, en matière de filiation, après la réforme de 1972, en matière de divorce après la réforme de 1975, ou en matière de mariages entre personnes de même sexe depuis l'ouverture du mariage aux personnes de même sexe en 2013, le contenu de l'ordre public s'est brusquement inversé, passant d'une grande rigidité, que caractérisait le droit interne antérieur, à un grand libéralisme, que caractérisait le droit interne postérieur à la réforme399. Ce renversement, qui a suivi le renversement opéré en droit interne par les réformes correspondantes, ne s'explique que de cette manière400. Dans tous ces cas, les principes fondamentaux de la société française n'ont pas changé en une nuit, mais la Cour de cassation a estimé opportun d'accompagner la nouvelle loi française au moyen de l'exception d'ordre public international.
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Caractère évolutif. De par son contenu, l'ordre public est appelé à évoluer avec la société française elle-même. Dans le droit des personnes et de la famille, qui constitue son domaine de prédilection, l'ordre public a ainsi largement abandonné, parallèlement au droit interne, les fondements chrétiens de la famille hérités du droit ecclésiastique, pour se charger, d'une part, de laïcité et, d'autre part, essentiellement depuis la Seconde Guerre mondiale, des principes véhiculés par les droits fondamentaux, tout particulièrement sous l'influence de la CEDH. En particulier, le droit de se marier avec une personne de même sexe401, le droit de changer de sexe pour le transsexuel402, le droit de voir établie sa filiation naturelle403, qui ont longtemps été contraires au droit français, constituent désormais des principes relevant, dans une très large mesure, de l'ordre public international.

353
Ordre public et droits fondamentaux. Ce qui précède conduit à s'interroger sur les rapports entre ordre public et droits fondamentaux404. Il est certain qu'un principe n'a pas besoin d'appartenir à la catégorie des droits fondamentaux pour relever de l'ordre public international, qui est une catégorie plus large. L'inverse en revanche n'est pas certain. Un droit considéré comme fondamental relève-t-il nécessairement de l'ordre public international ? Même s'il n'y a pas de lien formel entre les deux, il paraît difficile d'imaginer qu'un droit reconnu par ailleurs comme relevant des droits de l'Homme et des libertés fondamentales ne soit pas protégé par l'ordre public international. Cette remarque a une incidence considérable. Car si le droit international privé relève de la compétence de la Cour de cassation, d'autres juridictions contribuent à dessiner les droits fondamentaux. La Cour de Strasbourg pour la CEDH, la Cour de Justice de l'Union pour la Charte des droits fondamentaux et le Conseil constitutionnel pour le préambule de la Constitution de 1946 et la déclaration des droits de l'Homme de 1789, dont le rôle s'est considérablement accru depuis l'introduction de la QPC. Dans une très large mesure, donc, les contours de l'ordre public international sont désormais tributaires des jurisprudences de ces juridictions dont on sait, au moins pour la Cour de Strasbourg, qu'elles ont une tendance à l'interprétation extensive.

B. Le régime de l'ordre public international

1. Conditions
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Caractère relatif. Les conditions de déclenchement de l'exception d'ordre public international sont marquées par une très grande relativité. Ce n'est pas simplement parce que le contenu de la loi désignée est contraire à un principe essentiel du droit français qu'elle sera écartée. De nombreuses variables doivent être prises en compte, dont on présentera les principales.

a. Actualité de l'ordre public
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Appréciation au moment auquel le juge statue. Il convient d'abord de signaler le principe dit d'actualité de l'ordre public. Ainsi qu'on l'a vu, le contenu de l'ordre public évolue de manière significative de sorte qu'une loi qui n'était pas contraire aux principes essentiels du droit français au moment des faits peut le devenir en cours de procès (ou le contraire). Supposons une loi étrangère annulant un mariage entre deux hommes célébré avant la réforme du mariage de 2013, mais dont la conformité à l'ordre public est examinée après. La question est la suivante : à quel moment le juge doit-il apprécier la contrariété d'une loi étrangère à l'ordre public international français ? Puisqu'il s'agit de prévenir le trouble qui résulterait de l'application de la loi étrangère par le juge français, c'est au moment de cette application, au moment auquel le juge statue, que la question doit être envisagée, et non au moment auquel les faits se sont déroulés. Ce principe d'actualité contribue donc, dans une certaine mesure, à faire rétroagir les évolutions de l'ordre public international, ce qui n'est guère satisfaisant en termes de respect des prévisions des parties. Mais il n'y a là rien de surprenant. Il faut bien comprendre que le déclenchement de l'ordre public a toujours pour effet de méconnaître les prévisions des parties, qui par hypothèse étaient fondées sur la loi désignée par la règle de conflit, que l'exception d'ordre public a pour effet d'écarter. Ce qui justifie le déclenchement de l'exception, et l'ensemble de son mécanisme, ce n'est pas le respect des prévisions des parties, mais le souci de protéger les trois types de valeurs qui forment le contenu de l'ordre public international (principes de justice universelle, principes sociétaux, grandes politiques législatives405).

b. Appréciation in concreto
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Rejet de l'appréciation in abstracto. Ce n'est jamais la norme étrangère elle-même, son énoncé, qui est confronté aux principes essentiels du droit français. Bien des lois étrangères sont, dans leur énoncé abstrait, contraires aux principes du droit français sans que leur application quotidienne ne pose problème. Ainsi, dans un arrêt récent, la Cour de cassation a considéré que, même si la prescription de l'article 1495 du Codice civile italien commençait à courir à compter de la livraison de la chose même dans le cas où l'acheteur aurait été dans l'impossibilité d'agir, cette loi n'appelait aucune censure dans l'espèce dont elle était saisie dès lors que l'acheteur n'avait, in casu, pas été dans une telle impossibilité406. De la même manière, la loi iranienne refuse le principe même de la prescription, mais son application à des obligations peu anciennes ne pose pas de difficulté. De même, la loi algérienne permet la répudiation unilatérale, mais son application ne pose aucun problème lorsque, dans les faits, l'épouse a souhaité la rupture du mariage (répudiation sur demande acceptée). L'appréciation doit donc être concrète, c'est-à-dire tenir compte des faits de l'espèce dans laquelle la règle étrangère est invoquée.
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Précisions. Il ne faudrait toutefois pas en conclure que ce qui est apprécié serait alors le résultat de l'application de la loi étrangère. Celui-ci est, en effet, rarement par lui-même contraire à l'ordre public. Ainsi, le résultat de la répudiation unilatérale est la dissolution du lien matrimonial, qui, sauf à refuser tout divorce, n'est pas en elle-même contestable. Ce qui l'est, c'est que l'époux ait pu obtenir le divorce sans et contre la volonté de sa femme, ce qu'elle n'aurait pas pu faire. C'est l'inégalité dans les conditions de déclenchement du processus (et à vrai dire dans l'ensemble du processus). Autrement dit, ce qu'il convient d'apprécier, c'est l'application de la règle étrangère désignée dans la situation factuelle concrète en cause.

c. L'ordre public atténué
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Affaire Rivière. Rapidement, la jurisprudence a constaté que la vigueur de l'ordre public devait être tempérée en considération du moment et du lieu où était née la situation à l'origine du litige. Dans un arrêt Rivière, elle a ainsi énoncé que « la réaction à l'encontre d'une disposition contraire à l'ordre public n'est pas la même suivant qu'elle met obstacle à l'acquisition d'un droit en France ou suivant qu'il s'agit de laisser se produire en France les effets d'un droit acquis, sans fraude, à l'étranger407 ». La cour en a conclu, dans cette affaire, que le divorce avait pu valablement être prononcé à l'étranger en application d'une loi étrangère l'autorisant alors que, si le divorce avait été directement soumis au juge français, il aurait écarté cette loi étrangère comme contraire à l'ordre public international (le droit français étant à l'époque plutôt hostile au divorce).
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Élément spatial et élément temporel. Dans l'affaire Rivière, deux éléments expliquent l'atténuation de l'ordre public : un élément spatial – la situation est née à l'étranger – et un élément temporel – la situation est déjà née408. Or, ce second facteur, le facteur temporel, est absolument essentiel. C'est parce que la situation a déjà été constituée qu'elle a pu se « cristalliser409 » et ainsi focaliser les attentes des parties qui, sur la foi de cette cristallisation ont pu altérer leur propre situation : par exemple se remarier après le prononcé d'un divorce comme dans l'affaire Rivière. Il serait donc particulièrement problématique de remettre en cause la régularité de cette situation en opposant à la norme étrangère l'exception d'ordre public410. Ceci explique que l'ordre public soit plus tolérant en présence d'une situation déjà constituée à l'étranger qu'il ne le serait à l'égard d'une situation à constituer en France.
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Exigences atténuées. Il faut toutefois insister sur deux points. D'une part, ce sont les exigences de l'ordre public qui sont atténuées et non ses effets, contrairement à ce qu'un usage terminologique malheureux suggère à tort411. Certaines lois étrangères qui se heurteraient à un ordre public « plein », seront tolérées en présence d'une situation déjà constituée à l'étranger. Ainsi, les mariages polygamiques régulièrement célébrés à l'étranger sont en principe valables alors qu'ils ne pourraient être célébrés en France412. Ensuite, ces exigences ne sont pas supprimées, elles sont simplement atténuées. Le fait qu'une situation soit née à l'étranger n'exclut pas la mise en œuvre de l'ordre public, celui-ci sera simplement moins exigeant.

d. L'ordre public de proximité
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Affinement du critère spatial – Inlandsbeziehung. Partant de l'idée que l'ordre public atténué s'expliquerait essentiellement par l'éloignement de la situation, la doctrine, puis la jurisprudence, s'est attachée à affiner ce critère spatial413. Le fait est que la simple circonstance que la situation a été constituée à l'étranger ne suffit pas à établir qu'elle serait éloignée de l'ordre juridique du for au point de paralyser l'ordre public international. Ainsi, la jurisprudence intervenue en matière de répudiation a fait apparaître des hypothèses dans lesquels un époux résidant en France, et parfois de nationalité française, avait simplement pris un avion, voire passé un appel téléphonique dans un pays étranger, afin d'obtenir une décision de répudiation formellement localisée à l'étranger (ce qu'on a appelé le « voyage de la répudiation »), alors que la situation entretenait des liens réels avec l'ordre juridique français. Il a donc été suggéré de prendre en compte, non pas simplement le lieu de constitution de la situation, mais les liens réellement entretenus avec le for, ce que le droit allemand appelle inlandsbeziehung, et de moduler en conséquence l'intensité de l'ordre public international.
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Critères retenus en jurisprudence. En jurisprudence, c'est essentiellement la nationalité ou le domicile (ou résidence habituelle) des parties, ou de l'une d'elles, qui a été prise en considération. La Cour de cassation a ainsi, notamment, pu décider que l'ordre public imposait le droit « pour un français domicilié en France de demander le divorce414 », alors que, pour les autres, seule une simple faculté de séparation de corps suffisait. Elle a également considéré qu'une loi étrangère prohibant la filiation naturelle était contraire à l'ordre public international si elle avait pour effet de priver un enfant de nationalité française, ou résidant habituellement en France du droit d'établir sa filiation415, alors que, pour les autres enfants, la même loi n'était pas contraire à l'ordre public international dès lors qu'elle permettait à l'enfant d'obtenir des subsides416. De manière plus générale, dans nombre d'arrêts rendus en matière de reconnaissance de répudiations prononcées à l'étranger, la Cour de cassation s'est opposée à de telles reconnaissances lorsque l'épouse est française ou réside habituellement en France417.
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Critiques. Cette jurisprudence s'expose essentiellement à deux critiques. D'une part, elle constitue un dévoiement de l'ordre public atténué, qui se justifie essentiellement par la composante temporelle et non par l'élément spatial. L'ordre public de proximité revient ainsi à paralyser l'ordre public en présence d'étrangers ou de personnes domiciliées à l'étranger, ce qui, surtout en présence de règles protectrices, apparaît choquant418. D'autre part, il est permis de penser que, lorsque l'ordre public est nourri de textes internationaux, et notamment de la CEDH, une telle relativisation des droits fondamentaux en considération des liens de la situation avec le for est tout simplement contraire auxdits textes, qui ne connaissent pas ces nuances.
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Déclin. La jurisprudence récente semble montrer un certain déclin de l'ordre public de proximité, ce dont il y a lieu de se réjouir, pour les raisons précédemment exposées. Ainsi, au fil de plusieurs décisions419, relatives à des lois étrangères prohibant la filiation naturelle, la Cour de cassation en est-elle venue à énoncer de manière générale que « la loi étrangère qui ne permet pas l'établissement d'une filiation hors mariage doit être écartée comme contraire à l'ordre public international lorsqu'elle a pour effet de priver un enfant mineur du droit d'établir sa filiation420 », sans faire la moindre mention d'un quelconque critère d'inlandsbeziehung. Dans le même sens, la communautarisation croissante du droit international privé entraîne mécaniquement un recul de l'ordre public de proximité. Ainsi, par exemple, en matière de divorce, l'article 10 du règlement Rome III prône l'éviction de toute loi étrangère qui interdirait le divorce, sans aucune considération pour la nationalité ou la résidence des parties421. Il est probablement encore trop tôt pour entonner un véritable « requiem pour l'ordre public de proximité422 », mais la tendance est certainement en ce sens.

2. Les effets de l'exception d'ordre public
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Éviction et substitution. Lorsqu'une loi désignée par la règle de conflit de lois est contraire à l'ordre public international, elle est évincée et la loi française lui est substituée en raison de sa vocation subsidiaire générale. C'est donc, dans ce cas, la loi française qui sera in fine appliquée423.

SECTION 3 
L'ANALYSE PROCÉDURALE DU CONFLIT DE LOIS
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Plan. D'un point de vue procédural, le conflit de lois pose d'abord la question du statut procédural de la règle de conflit, et en particulier de son caractère obligatoire (§ 1). Mais, dans l'éventualité où la règle de conflit désignerait une loi étrangère, se pose également la question du statut de cette dernière, à mi-chemin du fait et du droit (§ 2).

§ 1. 
Le statut procédural de la règle de conflit

A. À l'égard du juge
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Position du problème424. À l'égard du juge, la question est la suivante : le juge a-t-il l'obligation, la faculté ou l'interdiction d'appliquer la règle de conflit de lois d'office, c'est-à-dire lorsqu'aucune des parties ne l'invoque ? Il est évident que lorsque les parties invoquent la règle de conflit et la compétence d'une loi étrangère qu'elle désigne, le juge est alors obligé de mettre en œuvre celle-ci425. Mais qu'en est-il lorsque les parties omettent d'invoquer la règle de conflit ? Même lorsqu'une loi étrangère est applicable, il est en effet fréquent que les parties concluent uniquement par référence au droit français, parfois à dessein mais souvent sans en avoir conscience. Le juge peut-il ou doit-il alors pallier la carence des parties ?
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Évolution en dents de scie. Dans un premier temps, la jurisprudence a considéré que le juge n'était pas tenu de soulever d'office la règle de conflit de lois426. Une telle solution était conforme à l'approche plutôt accusatoire de la procédure civile française, dans laquelle le juge n'a pas à faire le travail des parties, mais posait tout de même problème en certaines matières puisqu'elle était susceptible de permettre aux parties de contourner la loi normalement applicable en s'abstenant de soulever sa compétence (notamment, à cette époque, afin de divorcer lorsque la loi nationale étrangère compétente ne le permettait pas). Rapidement, afin d'éviter de telles conséquences, la Cour de cassation précisa donc que le juge disposait tout de même d'une faculté d'appliquer d'office la règle de conflit427. Cette solution restait contestable puisqu'elle soumettait concrètement les parties aux aléas judiciaires et au bon vouloir du juge. Après plusieurs décennies de critiques, la Cour de cassation opéra un revirement complet en jugeant, dans deux affaires Rebouh et Schule, que le juge avait l'obligation de soulever d'office la règle de conflit428. Une telle solution, probablement préférable du point de vue du droit, était peu réaliste, imposant aux juges une tâche importante et exposant donc leurs décisions à des censures fréquentes. Ceci explique que la jurisprudence adopta rapidement une position intermédiaire, d'abord par un arrêt Coveco429, puis par deux arrêts du 26 mai 1999.
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Règle ordinaire. Le droit positif est longtemps resté fixé par deux arrêts Mutuelles du Mans et Belaïd A. rendu par la Première chambre civile le 26 mai 1999430 et qui constituent encore aujourd'hui le socle du droit positif en matière. La règle ordinaire est la suivante : le juge est tenu de soulever d'office la règle de conflit de lois en matière de droits indisponibles, mais pas en matière de droits disponibles. En matière de droits disponibles, les parties disposent d'une grande liberté et donc – pourquoi pas ? – de la possibilité de ne pas invoquer la loi normalement applicable. Par suite, que les parties aient omis d'invoquer le droit étranger normalement applicable de manière volontaire ou par inattention, le juge n'a pas à pallier leur carence431. Si l'une d'elles a oublié d'invoquer la loi étrangère applicable, tant pis pour elle. En revanche, l'impérativité attachée aux droits indisponibles exclut toute possibilité de manœuvre volontaire de la part des parties et implique donc que le juge veille à la bonne mise en œuvre de la règle de conflit. La distinction correspond dans les grandes lignes à celles des matières patrimoniales et extrapatrimoniales mais se laisse difficilement saisir de manière précise432. Il s'agit d'une solution de compromis, entre idéalisme et réalisme, que l'on pensait suffisamment acceptable pour ne plus être remise en cause.
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Règle particulière en présence d'une règle de conflit issue du droit de l'Union européenne. Cette position a toutefois subi une inflexion significative par un important arrêt SEB du 26 mai 2021433. Dans cette affaire, la Cour de cassation a décidé que, par dérogation à la règle ordinaire résultant de la jurisprudence Mutuelles du Mans/Belaïd A., lorsque la règle de conflit est issue du droit de l'Union européenne et qu'elle est impérative (c'est-à-dire qu'elle n'est pas dans la dépendance de la volonté des parties), il appartient alors au juge, même en matière de droits disponibles, de la relever d'office, en raison des principes de primauté et d'effectivité du droit de l'Union.
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Position actuelle. La position actuelle, telle qu'elle résulte de l'arrêt SEB, se rapproche donc de celle qui prévalait à l'époque de l'arrêt Coveco. La règle de conflit qui doit en principe être invoquée par les parties, doit néanmoins être relevée d'office par le juge dans deux hypothèses : soit lorsque les droits en litiges sont indisponibles434, soit, quelle que soit la disponibilité des droits, lorsque la règle de conflit est issue du droit de l'Union et que les parties n'ont pas la faculté de choisir la loi applicable. Ces deux derniers critères sont alors cumulatifs. Autrement dit, si la règle est issue du droit de l'Union mais que les parties peuvent choisir la loi applicable, comme c'est le cas en matière de contrats par exemple, on en revient à la règle ordinaire issue de la jurisprudence Mutuelles du Mans/Belaïd A., de sorte que le juge n'est alors pas tenu de relever d'office la règle de conflit puisque la matière des contrats est disponible. Cette évolution est fâcheuse à plusieurs égards. D'abord parce qu'elle revient sur une position arrêtée depuis plus de vingt ans, relativement aisée à mettre en œuvre et qui était globalement bien acceptée et ensuite parce qu'elle repose sur une confusion entre la règle de fond (qui exclut toute possibilité de choix par les parties) et la règle procédurale. Ce n'est pas parce qu'une règle est impérative qu'elle doit nécessairement être relevée d'office par le juge435. Au reste, si tel était le cas, on ne comprendrait pas que la solution soit limitée aux règles issues du droit de l'Union. Enfin, la logique fondant cette décision étant très incertaine, sa portée l'est également. Qu'en sera-t-il si les parties pouvaient déroger à la règle de conflit désignant une loi étrangère, mais uniquement en faveur d'une autre loi étrangère ? La Cour de cassation considèrera-t-elle, dans ce cas, que le juge pouvait se contenter d'appliquer la loi française ? De plus, l'idée d'effectivité et de primauté n'est pas propre au droit de l'Union européenne et l'on pourrait se demander si la solution ne devrait pas être étendue de manière générale aux règles de source internationale. L'arrêt SEB crée ainsi beaucoup d'incertitude, dans un domaine qui était marqué par une remarquable stabilité depuis plus de vingt ans.

B. À l'égard des parties
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Validité de l'accord procédural. À l'égard des parties, la question se pose de manière légèrement différente. Il s'agit de déterminer si les parties peuvent interdire au juge de mettre en œuvre la règle de conflit, voire le forcer à appliquer une autre loi par un accord, dit « accord procédural ». Dans un premier temps, la Cour de cassation a admis la possibilité de l'accord procédural sur le fondement contestable de l'article 12 al. 3 du Code de procédure civile436, avant de réitérer le principe de validité de cet accord, en se débarrassant de cet encombrant visa437, ce qui a des conséquences sur le régime de l'accord procédural.
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Régime de l'accord procédural. Aux termes de l'arrêt Hannover International, « pour les droits dont elles ont la libre disposition, les parties peuvent s'accorder sur l'application de la loi française du for malgré l'existence d'une convention internationale ou d'une clause contractuelle désignant la loi compétente ; qu'un tel accord peut résulter des conclusions des parties invoquant une loi autre que celle qui est désignée par un traité ou par le contrat ». L'arrêt pose donc deux limites. La première résulte de toute façon de la jurisprudence Mutuelles du Mans précédemment envisagée : l'accord procédural n'est possible qu'en matière de droits disponibles. Il faut ajouter qu'il résulte vraisemblablement de l'arrêt SEB précédemment envisagé qu'aucun accord procédural n'est plus possible, même si les droits sont disponibles, si la règle de conflit est issue du droit de l'Union européenne et qu'elle est impérative. L'arrêt Hannover International précise en outre que l'accord ne peut être qu'en faveur du droit français, ce qui s'explique par la volonté de simplifier la tâche du juge. Mais l'arrêt étend le domaine de l'accord procédural en admettant à première vue l'accord tacite, ne résultant que de la concordance des écritures des parties. On peut cependant douter qu'il s'agisse véritablement dans ce cas d'un accord procédural, le juge conservant toujours, même en cas de concordance des écritures des parties, le pouvoir d'inviter celle-ci à s'expliquer sur la loi applicable. Il semble donc que, sur ce point, l'arrêt Hannover International ne dise rien d'autre que l'arrêt Mutuelles du Mans : c'est-à-dire que, lorsque, en matière de droits disponibles, les parties concluent sur le seul fondement de la loi française, le juge peut se contenter d'appliquer celle-ci438.

§ 2. 
Le statut procédural du droit étranger
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Droit ou fait ?  Les règles ordinaires de procédure civile distinguent le droit et le fait. Le droit est l'affaire de la cour, il n'a pas besoin d'être prouvé par les parties et il est contrôlé par la Cour de cassation. À l'inverse, le fait doit être prouvé par les parties et son appréciation ou interprétation n'est pas contrôlée par la Haute juridiction. Bien que la jurisprudence ait pu rappeler que les règles de droits étrangères étaient bien des règles de droit439, elles jouissent d'un statut hybride qu'il convient de préciser, s'agissant de la charge de la preuve (A), des moyens de preuve (B) et de l'interprétation du droit étranger (C).

A. La charge de la preuve
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Juge ou parties ?  La première question est de savoir s'il appartient au juge ou aux parties d'établir le contenu du droit étranger désigné par la règle de conflit. Pendant longtemps, la question a été dans la dépendance de celle, précédemment envisagée, de l'applicabilité d'office de la règle de conflit. Lorsque le juge était tenu de mettre en œuvre la règle de conflit, il était jugé qu'il avait également l'obligation d'établir le contenu de la loi étrangère désignée440. En revanche, lorsque, en matière de droits disponibles, la règle était mise en œuvre à la demande de l'une des parties, c'est à cette dernière qu'il appartenait d'en établir la teneur441.
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Prépondérance actuelle du juge. Cette jurisprudence a été abandonnée par deux arrêts rendus le même jour par la première chambre civile et la chambre commerciale de la Cour de cassation, reprenant à l'identique le même attendu de principe, selon lequel : « Il incombe au juge français qui reconnaît applicable un droit étranger, d'en rechercher, soit d'office soit à la demande d'une partie qui l'invoque, la teneur, avec le concours des parties et personnellement s'il y a lieu, et de donner à la question litigieuse une solution conforme au droit positif étranger442 ». La règle est donc désormais unifiée, ne dépendant ni de la nature des droits en présence, ni du point de savoir qui a pris l'initiative d'invoquer la règle de conflit de lois. Dans tous les cas, il appartiendra au juge de rechercher la teneur du droit étranger443. Même si le juge peut demander le concours des parties, c'est sur lui que pèse la charge de la preuve du droit étranger. La solution est à cet égard inhabituellement rigoureuse et assez peu réaliste, elle donne d'ailleurs lieu à de nombreux pourvois.

B. Les moyens de preuve
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Pour les parties. Même si elles n'ont plus l'obligation de prouver le droit étranger qu'elles invoquent, les parties ont évidemment tout intérêt à le faire. La preuve étant libre, les parties peuvent produire, en versions traduites, des sources étrangères directes : texte de lois, décisions de justice, passage d'un manuel… La difficulté est que la simple production d'une source ne permet pas toujours de s'assurer qu'elle représente effectivement l'état du droit positif. Les parties ont donc souvent recours à des « certificats de coutumes », c'est-à-dire à des consultations établies par un juriste du pays concerné. La difficulté étant que ces consultations sont établies contre rémunération et ne sont donc généralement pas parfaitement objectives. En tout état de cause, les juges du fond apprécient souverainement leur caractère probant.
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Pour le juge. Le juge dispose a priori des mêmes moyens de preuve, à ceci près qu'il ne dispose pas des mêmes moyens financiers. Il bénéficie également de moyens propres. Il peut ainsi procéder à des recherches personnelles. À cet égard, une décision no 2001/470/CE du 28 mai 2001, modifiée par la décision no 568/2009 du 18 juin 2009, a mis en place le réseau judiciaire européen. Le réseau a entre autres mis en ligne, dans toutes les langues de l'Union, des informations détaillées sur tous les droits des différents pays membres, dans les différents domaines du droit privé. Par ailleurs, une Convention de Londres du 7 juin 1968 organise un système d'entraide judiciaire international entre les pays signataires. Concrètement, les juges peuvent formuler, via leur autorité nationale (en France, il s'agit d'un service de la Chancellerie), une demande à destination de l'autorité du pays signataire dont la loi est en cause. Malgré des améliorations, le système reste peu utilisé, notamment par méconnaissance des juges444.

C. L'interprétation du droit étranger

379
Interprétation souveraine des juges du fond. L'interprétation du droit étranger relève du pouvoir souverain des juges du fond445, la Cour de cassation ne censurant que la dénaturation, comme pour les écrits (notamment les contrats)446. La dénaturation est toutefois ici entendue de manière relativement souple, et la Cour de cassation considère comme une dénaturation le fait d'appliquer un texte sans prendre en compte l'ensemble des sources pertinentes, et notamment la jurisprudence étrangère447.

CHAPITRE 3
Limites à la règle de conflit de lois
380
Plan. La règle de conflit constitue le principe en ce sens que tous les domaines du droit privé relèvent d'une loi désignée en application d'une règle de conflit. Toutefois, ce principe s'expose à deux types de limites bien distinctes. D'une part, de manière très contemporaine, la mise en œuvre de la règle de conflit se trouve parfois contrainte par des considérations extérieures au droit international privé, mais qui sur lui ont une influence directe, généralement tirées du droit de l'Union européenne et des droits fondamentaux (Section 1). D'autre part, ces dernières décennies ont vu apparaître ou réapparaître, de manière de moins en moins exceptionnelle, des méthodes concurrentes à la règle de conflit bilatérale (Section 2).

SECTION 1 
LES CONTRAINTES À LA MISE EN ŒUVRE DE LA RÈGLE DE CONFLIT
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Origine des difficultés. Le développement contemporain des sources du droit privé français, en toute matière, est clairement marqué par l'importance prise par le droit de l'Union européenne et par le développement des droits fondamentaux. Or, les libertés communautaires (§ 1) et les droits fondamentaux (§ 2) poursuivent des finalités propres, sans lien avec les objectifs ordinaires du droit international privé, ce qui, dans une certaine mesure, entraîne une éclipse des raisonnements de droit international privé.

§ 1. 
Les libertés communautaires
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Spécificité des libertés communautaires. Le droit de l'Union a des incidences très diverses et variées sur le droit international privé448. Pour l'essentiel, c'est-à-dire pour le droit dérivé, cette influence s'exerce à travers la méthode classique de la règle de conflit, qu'il s'agisse des directives qui posent des règles substantielles ayant vocation à être désignées par les règles de conflit, des règlements unifiant le droit à l'échelle de l'Union et réduisant d'autant le domaine du conflit de lois, des règlements posant directement des règles de conflit de lois, qui sont de plus en plus nombreux, de la jurisprudence de la Cour de justice qui, pour cette raison, prend elle-même une importance considérable. Dans tous ces cas, l'influence du droit dérivé de l'Union européenne est certaine, mais s'exerce à travers la méthode classique. Il n'en va en revanche pas de même du droit primaire, et en particulier des libertés communautaires. Celles-ci poursuivent une finalité tout à fait distincte de celles poursuivies par le droit international privé : garantir le libre établissement et la libre circulation des personnes et des marchandises dans l'Union449. Il s'agit là d'une finalité substantielle propre à l'Union et, ordinairement, ainsi qu'il a été vu, les litiges de droit international privé impliquent de prendre en considération la justice de droit international privé et non la justice de droit substantiel (qui n'intervient qu'en second, une fois la loi applicable désignée)450. Néanmoins, l'importance des libertés communautaires dans la hiérarchie des normes, et surtout celle de la Cour de justice de l'Union dans la hiérarchie judiciaire actuelle expliquent qu'il n'en soit pas ainsi pour les libertés communautaires.
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Principes. Les principes peuvent être assez aisément résumés : la règle de conflit de lois ne doit pas porter atteinte aux libertés garanties par le Traité sur le Fonctionnement de l'Union européenne (TFUE). Les libertés d'établissement et de circulation n'interdisent pas les règles de conflit, elles ne les censurent pas de manière générale, mais elles interdisent que la mise en œuvre d'une règle de conflit puisse, dans un cas donné, leur porter atteinte.
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Illustration en droit des sociétés. La loi applicable aux sociétés est la loi du lieu de leur siège social451. Par suite, une société ayant son siège en France doit s'immatriculer en France afin d'obtenir la personnalité juridique (il en va de même dans tout autre État ayant la même règle de conflit). Par conséquent, une société qui aurait son siège en France mais qui se serait immatriculée à l'étranger devrait être considérée comme nulle et, par suite, traitée comme une société de fait. Ce sera le cas si la société s'immatricule aux États-Unis ou au Brésil, c'est-à-dire en dehors de l'Union européenne. En revanche, si la société s'immatricule dans un autre pays de l'Union, le droit d'établissement impose aux autres États, y compris celui de son siège social, de la reconnaître, comme l'a jugé la Cour de justice dans une affaire Centros452.
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Illustration en droit des personnes. La jurisprudence communautaire adopte la même logique en matière d'état des personnes. Ainsi, dans une affaire Grunkin-Paul, un enfant étant né au Danemark de parents allemands, M. Grunkin et Mme Paul, résidait de manière continue au Danemark et possédait la double nationalité. Sur son acte de naissance, les autorités danoises indiquèrent comme nom Grunkin-Paul, conformément au droit danois. En revanche, les autorités allemandes refusèrent d'enregistrer ce nom car, en application de leur règle de conflit, qui désignait la loi allemande, seul le nom du père était transmis. Sur le fondement de la liberté de circulation, la Cour de justice considéra que les autorités allemandes étaient tenues de reconnaître le nom de famille enregistré au Danemark453. Dans le même ordre d'idées, et de manière plus spectaculaire encore, la Cour de justice a récemment considéré qu'un État membre (en l'occurrence la Roumanie) ne pouvait refuser de reconnaître les conséquences d'un mariage homosexuel conclu par l'un de ses ressortissants dans un autre État membre (en conformité de la loi de cet État) et était donc tenu d'accorder au conjoint de même sexe de ce ressortissant un titre de séjour, comme il le ferait pour un conjoint de sexe différent454. La solution est d'autant plus remarquable qu'elle touche une question plus sensible – celle de la notion même de mariage – et qu'elle s'impose dans un domaine particulièrement régalien, celui des conditions de séjour, pour lequel on aurait pu penser que les États membres jouissaient d'une plus grande latitude. Il en résulte clairement une obligation de reconnaissance primant sans aucune ambiguïté la règle de conflit de lois. Enfin, plus récemment encore, la Cour de justice a parachevé cette évolution en précisant que l'État membre de nationalité d'un enfant mineur dont l'acte de naissance, établi dans un autre membre (d'accueil), désigne comme parents deux personnes de même sexe, était tenu de lui délivrer des titres d'identité sans requérir l'établissement préalable d'un acte de naissance (ce qui aurait impliqué la mise en œuvre de règles de conflit de lois) et que tous les États membres étaient tenus de reconnaître le document de l'État membre d'accueil permettant à l'enfant de circuler et séjourner librement dans l'UE455.
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Méthode à l'œuvre. Dans toutes ces hypothèses, la règle de conflit n'est pas complètement évacuée, elle est simplement infléchie. La loi du siège continue de régir en général la société, la loi nationale continue de régir en général le statut de la personne. Simplement, l'application de la loi désignée par la règle de conflit ne peut aller à l'encontre de la reconnaissance des situations valablement constituées sous l'empire du droit d'un autre État membre. De la même manière, dans les arrêts Coman et Pancharevo, la Cour de justice n'impose pas aux États membres de reconnaître l'état de mariage ou de filiation, et leurs règles de conflit de lois pourront continuer à s'appliquer non seulement à la question de l'établissement du lien de filiation, mais également à ses autres effets, notamment successoraux. En revanche, l'application de la loi désignée par ces règles de conflit ne pourra aller jusqu'à refuser d'accorder aux personnes concernées un titre de séjour, un titre d'identité ou de donner effet à de tels titres provenant d'autres États membres. La méthode se rapproche donc considérablement de celle présidant à la reconnaissance des décisions de justice, dans laquelle la situation consacrée par la décision étrangère est reconnue sans qu'il soit besoin de recourir à la règle de conflit de lois. On parle généralement de méthode(s) de la reconnaissance456.

§ 2. 
Les droits fondamentaux
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Méthode de la reconnaissance et droits fondamentaux. Le développement considérable des droits fondamentaux, à travers la Convention européenne des droits de l'Homme et la jurisprudence de la Cour de Strasbourg, la Charte européenne des droits fondamentaux, la Convention de New York sur les droits de l'enfant et, plus récemment, l'introduction de la Question Prioritaire de Constitutionnalité donnant une nouvelle vie au Préambule de la Constitution de 1946 et à la Déclaration des droits de l'Homme de 1789, pose des questions similaires. En effet, la mise en œuvre de la règle de conflit de lois pourrait conduire à refuser l'efficacité à certaines situations constituées à l'étranger, en contrariété avec certains droits fondamentaux, en particulier le droit au respect de la vie privée et familiale.
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Droit positif. Dans une affaire Wagner déjà exposée457, et dans une affaire Negrepontis458, la Cour européenne des droits de l'Homme a considéré que le fait de refuser de reconnaître une décision étrangère d'adoption pouvait constituer une atteinte au droit au respect de la vie privée et familiale du requérant si elle n'était pas justifiée par d'impérieux motifs d'intérêt général. Cette logique de reconnaissance a ensuite été étendue au domaine du conflit de lois. S'agissant du refus initial de reconnaître les processus de gestation pour autrui intervenus à l'étranger, la Cour européenne a condamné la France dans des affaires Mennesson et Labassée sur le même fondement459. Dans ces deux affaires, si la question impliquait, entre autres, la reconnaissance d'une décision étrangère, l'essentiel du problème résidait dans la transcription des actes de naissance étrangers sur les registres de l'état civil, qui implique plutôt une question de conflit de lois. Par la suite, la Cour de cassation a rendu plusieurs décisions impliquant la reconnaissance du processus de gestation pour autrui étranger dans des hypothèses impliquant uniquement une question de conflit de lois460. Enfin, plus récemment, suivant la même logique, la Cour de Strasbourg a condamné l'Italie pour avoir refusé de reconnaître des mariages entre personnes de même sexe contractés à l'étranger (Canada)461. Comme les libertés communautaires, les droits fondamentaux impliquent donc également une méthode de reconnaissance.

SECTION 2 
L'APPARITION DE MÉTHODES CONCURRENTES
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Entre renouveau et atavisme. L'étude du droit international privé contemporain laisse clairement apparaître un phénomène de reflux de la règle de conflit de lois, même si celle-ci reste la méthode de principe de réglementation des relations privées internationales, au profit de méthodes qui apparaissent nouvelles. Pour l'essentiel toutefois, ces nouveaux procédés relèvent d'une « altération462 » de la règle de conflit : ce sont les règles de conflits à coloration matérielle (§ 1) et la prétendue méthode des règles matérielles internationales (§ 2). Au fond, seul un phénomène peut effectivement prétendre au rang de « méthode » distincte – mais pas nouvelle – celui des lois de police (§ 3).

§ 1. 
Les règles de conflit à coloration matérielle
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Règles à rattachements multiples. Il s'agit de règles qui, formellement, reprennent la structure de règles de conflit classiques, mais en adoptant plusieurs rattachements, soit alternatifs, soit cumulatifs.
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Illustrations. On peut citer l'article 311-17 du Code civil, aux termes duquel « La reconnaissance volontaire de paternité ou de maternité est valable si elle a été faite en conformité, soit de la loi personnelle de son auteur, soit de la loi personnelle de l'enfant ». La règle ressemble à une règle de conflit classique puisqu'elle associe bien une catégorie de rattachement (ici, la règle s'applique en matière de reconnaissance de paternité ou maternité) et des éléments de rattachement. Simplement, contrairement à une règle de conflit classique, l'article 311-17 prévoit plusieurs éléments de rattachement, plus exactement il en prévoit deux : la nationalité de l'auteur et la nationalité de l'enfant. Surtout, ces différents éléments ont vocation à jouer en même temps, pour les mêmes situations, en l'occurrence de manière alternative. Ainsi, dans une situation donnée, il suffira que l'une des deux lois énoncées – la loi nationale de l'auteur ou celle de l'enfant – considère la reconnaissance valable pour qu'elle le soit. On peut également citer dans le même sens la règle applicable à la validité formelle des contrats. En substance, aux termes de l'article 11 du règlement Rome I, un contrat international est valable en la forme s'il satisfait aux conditions de forme de la loi de son lieu de conclusion ou à celles de la loi qui le régit au fond463. Dans d'autres hypothèses, la règle est cumulative. Ainsi, la Cour de cassation déduit a contrario du même article 311-17 du Code civil que l'action en contestation d'une reconnaissance de paternité n'est possible que si à la fois la loi nationale de l'auteur et la loi nationale de l'enfant l'autorisent464.
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Coloration matérielle. Ces règles sont dites à « coloration matérielle » puisque, contrairement aux règles de conflit classiques, elles ne sont pas neutres mais poursuivent au contraire une finalité substantielle clairement identifiable. Ainsi, l'article 311-17 précité est favorable à la validité (et donc défavorable à la nullité) de la reconnaissance de paternité. De manière générale, les règles à rattachements alternatifs, qui sont plus fréquentes, poursuivent une politique de faveur à une finalité donnée alors que les règles à rattachements cumulatifs – qui ne sont en réalité que l'envers de règles à rattachements alternatifs – poursuivent une politique de défaveur.
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Différence avec les rattachements en cascade. Ce type de règle ne doit pas être confondu avec les règles de conflit prévoyant des rattachements en cascade. Ainsi, en matière d'effets personnels du mariage, la loi applicable est la loi nationale commune des époux, à défaut, ce sera la loi du domicile commun465. Cette règle, qui prévoit plusieurs rattachements en cascade, est une véritable règle de conflit puisque chaque rattachement n'a vocation à jouer que seul, si les autres font défaut. Ainsi, le critère de la nationalité commune sera le seul élément de rattachement pour les couples de nationalité commune et le critère du domicile commun sera le seul élément de rattachement pour les couples de nationalités différentes ayant un domicile commun. Une telle règle ne favorise donc aucune finalité particulière ; elle est neutre comme toute règle de conflit.
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Nature juridique. Malgré la terminologie généralement employée (« règle de conflit à coloration matérielle », ou parfois « règles de rattachement à caractère substantiel »), il ne s'agit pas véritablement de règles de conflit. En effet, ces règles ne désignent pas, à proprement parler, une loi étrangère pour régir la situation. Elles énoncent directement l'effet qu'elles entendent produire (par ex., pour l'art. 311­17, C. civ., la validité de la reconnaissance) et prennent en considération le contenu de deux ou plusieurs lois étrangères pour déterminer si cet effet sera produit. Il s'agit donc plutôt de règles matérielles du for dont les conditions d'application ne sont pas directement énoncées mais calquées sur les contenus de lois étrangères466.

§ 2. 
Les règles matérielles internationales
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Règles matérielles propres aux relations internationales. Il s'agit, d'abord, de règles matérielles, c'est-à-dire de règles qui tranchent directement les questions de droit privé au fond, comme le font de manière générale, les règles de droit civil interne. Toutefois, contrairement aux règles matérielles ordinaires, qui s'appliquent aussi bien aux situations internes que, par le biais de la règle de conflit de lois, aux situations internationales, les règles matérielles internationales s'appliquent exclusivement aux situations internationales.
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Illustration – l'arrêt Galakis467. Dans cette affaire, la Cour de cassation cherchait à contourner la règle matérielle française prohibant le recours à l'arbitrage pour les personnes publiques qui, s'agissant d'une personne publique française, était en principe applicable. La Haute juridiction estimait cette règle prohibitive de droit interne inadaptée aux spécificités des relations internationales. Pour ce faire, la Cour de cassation décida de créer une règle matérielle internationale autorisant les personnes publiques à compromettre en matière internationale (c'est-à-dire recourir à l'arbitrage). À l'issue de l'arrêt, existaient donc en droit français deux règles matérielles quant à la capacité des personnes publiques à compromettre : une règle matérielle interne, prohibant l'arbitrage, applicable en matière interne, et une règle matérielle internationale, autorisant l'arbitrage, et applicable en matière internationale.
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Illustration – La CVIM. La Convention de Vienne du 11 avril 1980 sur la vente internationale de marchandises illustre un autre type de règles matérielles. Celle-ci prévoit en effet, de manière générale, un ensemble de règles matérielles relatives, d'une part, au processus de formation du contrat (concrètement, l'échange de l'offre et de l'acceptation) et, d'autre part, aux obligations des parties. Comme l'indique le nom de la Convention, ces règles ne s'appliquent qu'aux ventes internationales et non aux ventes internes. Il existe donc, en droit français, deux séries de règles matérielles applicables aux ventes de marchandises : les règles matérielles internes, puisées dans le Code civil, et applicables aux ventes internes, et les règles matérielles internationales, puisées dans la Convention de Vienne, et applicables aux ventes internationales.
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Illustration – Le droit français de l'arbitrage international. Le droit français de l'arbitrage connaît actuellement deux séries de réglementations (qui sont d'ailleurs assez proches). Les articles 1442 et suivants du Code de procédure civile régissent les arbitrages internes alors que les articles 1504 et suivants régissent les arbitrages internationaux.
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Diversité des règles matérielles. Les trois exemples précédents illustrent la grande diversité des règles matérielles internationales. Le seul élément commun est qu'il s'agit, dans tous les cas, de règles matérielles, distinctes des règles matérielles internes, et s'appliquant spécifiquement aux relations internationales. Les ressemblances s'arrêtent là. En effet, les raisons d'être de ces règles sont très différentes, ce qui entraîne des différences méthodologiques importantes. La règle résultant de l'arrêt Galakis s'expliquait, au moins au début, par l'idée que les relations internationales relevaient, en ce qui concerne la capacité de l'État à compromettre, d'une problématique différente de celle du droit interne. Les règles de la CVIM s'expliquent par la volonté de disposer, pour un type de contrat donné extrêmement fréquent dans le commerce international, de règles matérielles uniformes afin de supprimer les incertitudes liées au conflit de lois. Enfin, les règles matérielles de l'arbitrage international s'expliquent par la croyance inébranlable des juristes spécialisés en la supériorité du droit français de l'arbitrage (ce qui explique d'ailleurs que les règles de l'arbitrage international passent peu à peu dans l'arbitrage interne). Ceci a une incidence sur le mécanisme d'application desdites règles matérielles.
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Mécanismes d'application des règles matérielles. La diversité préalablement relevée laisse apparaître trois types de mécanismes d'application des règles matérielles internationales. Dans le premier cas, celui de l'affaire Galakis, la règle matérielle internationale s'appliquait initialement aux seules personnes publiques françaises468. La règle s'appliquait sous la condition première que la loi française soit jugée applicable, ce qui supposait la mise en œuvre de la règle de conflit. Il s'agit donc bien d'une méthode conflictuelle, dont la seule spécificité réside dans l'application d'une règle matérielle internationale alors qu'en général, la règle de conflit désigne des règles matérielles internes. Dans le second cas, la CVIM, les règles matérielles supposent des critères d'application précis énoncés par la Convention. Toutefois, ceux-ci ont pour fonction de s'assurer de la proximité entre les situations en cause et les États contractants, c'est-à-dire les États ayant intégré la CVIM dans leur droit. La méthode ne s'éloigne donc pas fondamentalement d'une méthode de type conflictuel, à ceci près qu'elle supposerait des rattachements en cascade469, et que, à nouveau, les règles désignées sont propres aux relations internationales. Il ne s'agit donc pas d'une méthode différente de la règle de conflit, mais simplement d'une variante impliquant la mise en œuvre préalable d'une règle de conflit classique. Le troisième cas, le droit français actuel de l'arbitrage, semble différent puisqu'il est fondé sur le rejet ostensible de toute méthode conflictuelle, les règles matérielles s'appliquant « directement » à tous les arbitrages dont le juge français peut avoir à connaître470. Mais, en réalité, cette application « directe » correspond à une application systématique du droit français de l'arbitrage international, dès lors que le juge français est saisi. S'il s'agit d'une méthode, son nom est alors lex forisme – et non méthode des règles matérielles – puisque sa seule spécificité réside dans l'application systématique de la loi du for et dans l'exclusion, non pas de la méthode conflictuelle, mais des lois étrangères. En réalité, il est également possible d'analyser le lex forisme en une règle de conflit soumettant l'ensemble d'une catégorie donnée – ici l'arbitrage – à la loi du juge saisi, qui constitue alors le critère de rattachement.
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Conclusion : inexistence d'une « méthode » des règles matérielles. Il n'y a donc pas vraiment de méthode des règles matérielles. L'application des règles matérielles internationales implique toujours la mise en œuvre d'une règle assimilable à une règle de conflit ; parfois de la règle de conflit prévue ordinairement pour la matière, parfois d'une règle spécifique, parfois d'une règle désignant systématiquement le droit du juge saisi.

§ 3. 
Les lois de police
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Méthode à part entière. Contrairement aux deux hypothèses précédentes, les lois de police constituent bien une méthode distincte de la règle de conflit, qui reste relativement exceptionnelle, mais dont l'importance ne cesse de s'accentuer dans le droit contemporain471. On tâchera, dans un premier temps, de préciser la notion de loi de police (A), avant d'en décrire le régime (B).

A. Notion
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Terminologie : lois de police, lois d'application immédiate, lois d'application nécessaire. On doit d'abord préciser que, même si certains auteurs voient des différences entre ces diverses expressions – lois de police, lois d'application immédiate, lois d'application nécessaire – ces différences sont dépourvues de toute portée, de telle sorte que, comme l'essentiel de la doctrine et la jurisprudence, on les tiendra pour synonymes.
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Différence avec les « lois de police et de sûreté » de l'article 3 du Code civil. À l'inverse, les lois de police dont il est ici question sont sans lien avec les « lois de police et de sûreté » qui, aux termes de l'article 3 al. 1er du Code civil, « obligent tous ceux qui habitent le territoire » et qui, dans l'esprit du législateur de 1804, concernaient plutôt le droit public et la matière pénale.
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Description du mécanisme des lois de police. Que sont donc les lois de police au sens moderne ? Il s'agit de règles matérielles internes qui, contrairement aux règles matérielles internes ordinaires, s'appliquent sans la médiation de la règle de conflit de lois. Elles s'appliquent dans certaines situations internationales, bien qu'elles ne soient pas désignées par la règle de conflit de lois. Quelques illustrations permettront de clarifier le propos.
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Illustrations. Les règles protégeant le sous-traitant prévues par la loi du 31 décembre 1975 sont des lois de police. Elles s'appliquent donc dès lors que la sous-traitance porte sur un immeuble situé en France, quelle que soit la (ou les) loi applicable à la relation de sous-traitance, c'est-à-dire quelles que soient les lois régissant les contrats d'entreprise et de sous-traitance472. De même, selon toute vraisemblance, la plupart des dispositions impératives existant en matière de bail d'habitation – les règles encadrant le renouvellement par ex. – sont des lois de police et s'appliquent aux baux portant sur des immeubles situés en France, quelle que soit la loi applicable au contrat de bail. Même donc si les parties soumettent le bail à la loi brésilienne, comme elles en ont le droit, les dispositions encadrant le renouvellement (et protégeant le preneur) s'appliqueront. De même, l'article 146-1 du Code civil prévoit que « Le mariage d'un Français, même contracté à l'étranger, requiert sa présence ». La rédaction même de ce texte implique que la règle qu'il énonce (la nécessité de la présence des époux) soit appliquée même lorsque le mariage a lieu à l'étranger alors pourtant que, dans ce cas, la loi française n'est normalement pas applicable à la forme du mariage (la règle de conflit désignant la loi du lieu de célébration473). Plus récemment, la Cour de cassation a énoncé que « la liberté d'organiser ses funérailles ne relève pas de l'état des personnes mais des libertés individuelles et que la loi du 15 novembre 1887, qui en garantit l'exercice, est une loi de police applicable aux funérailles de toute personne qui décède sur le territoire français474 ». Quelle que soit donc la loi applicable au statut de la personne concernée, qui dépend de sa nationalité, les dispositions de la loi du 15 novembre 1887 garantissant la liberté d'organiser ses funérailles seront applicables dès lors que le défunt est décédé en France. On remarque au passage que, malgré la terminologie, ce ne sont pas les lois (en entier) qui sont de police, mais uniquement certaines dispositions précisément identifiées.
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Définition fonctionnelle des lois de police. Les lois de police sont donc des règles matérielles internes qui, par dérogation à la règle de conflit, s'appliquent dans un champ d'application déterminé indépendamment de la règle de conflit de lois. Une telle définition, si l'on peut dire, est purement fonctionnelle en ce qu'elle met uniquement l'accent sur le mécanisme des lois de police. Elle laisse en revanche entières deux autres questions, essentielles : pourquoi les lois de police s'appliquent-elles même lorsqu'elles ne sont pas désignées par la règle de conflit ? Et comment identifier les lois de police ?
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Identification des lois de police : approche substantielle. Une première réponse peut être recherchée dans l'approche substantielle des lois de police. Il revient à Francescakis d'avoir (re)découvert la notion de loi de police et de lui avoir donné sa première définition. Les lois de police seraient des « lois dont l'observation est nécessaire pour la sauvegarde de l'organisation politique, sociale ou économique475 ». Cette définition a connu une fortune notable et a, notamment, inspiré la jurisprudence de la Cour de justice476, l'article 9 du règlement Rome I (contrats) et l'article 30 du règlement 2016/1103 (régimes matrimoniaux). Elle est pourtant assez peu utile, ne permettant ni d'identifier les lois de police, ni d'expliquer leur application dérogatoire à la règle de conflit, ni, par conséquent, d'en déterminer le champ d'application.
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Identification des lois de police : approche fonctionnelle. Il faut donc partir de la première question précédemment énoncée : pourquoi les lois de police s'appliquent-elles même lorsqu'elles ne sont pas désignées par la règle de conflit ? Cela permettra de répondre à la seconde : Comment identifier les lois de police ?
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Pourquoi les lois de police s'appliquent-elles par dérogation à la règle de conflit ?  La réponse à cette question est, malgré les apparences, assez aisée. Pourquoi les règles impératives relatives au bail d'habitation et protégeant le preneur s'appliquent-elles quelle que soit la loi choisie par les parties pour régir leur contrat ? Parce que si tel n'était pas le cas, les parties pourraient choisir de soumettre le bail à une autre loi ne protégeant pas le preneur. Or, il est assez clair que la volonté du législateur a été, non seulement de protéger le preneur, mais également d'organiser en France un parc locatif homogène, impliquant des règles impératives de base (sur le loyer, le renouvellement etc.) identiques pour tout le territoire. Si l'on autorisait les parties à soumettre le bail à une autre loi, le but de ces dispositions protectrices serait manqué. De même, l'article 146-1 du Code civil prévoit la présence des époux même pour les mariages de Français à l'étranger parce que le législateur voulait lutter contre les mariages par procuration (et en réalité souvent sans procuration) de Françaises dans leur pays d'origine, ce que la règle de conflit – qui soumet les conditions de forme de formation du mariage à la loi du lieu de célébration – ne permettrait pas. Dans tous les cas, l'application de la loi de police s'explique par la finalité qu'elle poursuit, finalité qui serait manquée si la règle était appliquée uniquement par l'intermédiaire de la règle de conflit de lois.
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Lois de police et statutisme. Les lois de police constituent donc un îlot de résistance de la logique statutiste477 – selon laquelle le champ d'application internationale d'une règle dépend de sa finalité et non de la matière dans laquelle elle intervient – dans un système globalement savigniano-bartinien478 – dans lequel au contraire, le champ d'application internationale d'une règle dépend de la matière dans laquelle elle intervient et non de sa finalité. La plupart des règles n'ont, ainsi qu'il a été vu, pas de champ d'application rationnel déterminé479 et leur applicabilité dépend donc de la règle de conflit. Toutefois, par exception, certaines règles poursuivent une finalité particulière, qui suppose un champ d'application déterminé en considération de cette finalité.
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Comment identifier les lois de police ?  L'approche ainsi retenue permet de répondre à la seconde question. Les lois de police sont celles dont la finalité implique qu'elles soient appliquées par dérogation à la règle de conflit. Il ne s'agit donc pas d'une question d'importance de la finalité poursuivie par la règle, comme le pensait Francescakis, mais d'une simple question de géographie : la loi de police, contrairement aux autres règles matérielles internes, revendique un champ d'application territorial précis et dérogatoire à celui que lui attribue la règle de conflit. Dans la mesure où il est rarissime que le législateur identifie lui-même expressément une disposition comme étant une loi de police480, ce sera le plus souvent le juge qui y procédera.

B. Régime
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Détermination du champ d'application. Il résulte de ce qui précède que le champ d'application d'une loi de police dépend de sa finalité. Soit le législateur a directement précisé ce champ d'application, comme pour l'article 146-1 du Code civil ou l'article L. 444-1 A du Code de commerce481, ce qui est très rare, soit il appartiendra à la jurisprudence, d'une part, d'identifier les lois de police et, d'autre part, de déterminer en fonction de leur finalité, leur champ d'application. Contrairement à ce que certaines lectures suggèrent parfois, une loi de police ne s'applique pas dans toutes les hypothèses, mais uniquement lorsque sa finalité l'impose. Ainsi, de manière particulièrement didactique, la Cour de cassation a pu censurer une application intempestive de la loi du 31 décembre 1975 relative à la sous-traitance parce que les juges du fond n'avaient pas « caractéris[é] l'existence d'un lien de rattachement de l'opération avec la France au regard de l'objectif de protection des sous-traitants poursuivi par le texte précité482 ».
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Lois de police du for et lois de police étrangères. Le juge français a naturellement obligation d'appliquer les lois de police françaises, qui s'imposent à lui par l'ordre, fut-il implicite, du législateur. Il n'en va pas de même des lois de police étrangères. Certes, l'idée, un temps professé, que les lois de police étrangères serviraient à réaliser la politique juridique étrangère et que le juge français ne pourrait, pour cette raison, les appliquer, n'est plus guère défendue et il n'y a pas d'impossibilité a priori de les appliquer483. Toutefois, le juge français n'étant pas tenu de respecter les desideratas d'un législateur étranger, il n'a pas non plus, a priori, d'obligation d'appliquer les lois de police étrangères. La solution raisonnable se trouve dans un entre-deux, le juge français ayant la faculté d'appliquer une loi de police étrangère s'il l'estime opportun. Si la loi de police poursuit un objectif apparaissant comme légitime à l'ordre juridique du for, et que le champ d'application revendiqué apparaît lui-même légitime, le juge français peut faire application de la loi de police étrangère.
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Droit positif. Même si les occasions sont rares, la Cour de cassation n'a pas d'hostilité de principe à l'encontre des lois de police étrangères, qu'elle applique de temps à autre484. Les textes récents de l'Union européenne sont en revanche plus restrictifs. Ainsi, en matière contractuelle, terrain d'élection des lois de police, le règlement Rome I opère une distinction entre certains domaines spéciaux et une règle générale. En matière de contrat de la consommation et de travail, essentiellement, le règlement prévoit des dispositions assurant l'efficacité complète des lois de police, même étrangères. En revanche, la règle générale prévue par l'article 9 du règlement Rome I limite la faculté d'appliquer les lois de police étrangères aux seules « lois de police du pays dans lequel les obligations découlant du contrat doivent être ou ont été exécutées, dans la mesure où lesdites lois de police rendent l'exécution du contrat illégale ». Allant plus loin encore, les articles 16 du règlement Rome II (responsabilité extracontractuelle) et 30 des règlements 2016/1103 et 2016/1104 (régimes matrimoniaux et effets patrimoniaux des partenariats enregistrés) excluent implicitement l'application de lois de police étrangères.
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Lois de police et droit de l'Union européenne. La rencontre des lois de police et du droit de l'Union européenne pose deux questions. D'une part, on peut se demander si la mise en œuvre d'une loi de police par un État membre ne serait pas susceptible de contrarier les libertés communautaires et, par conséquent, de constituer une entrave. Saisie de cette question, la Cour de justice a estimé que les règles imposées dans une situation transfrontière par un État membre, y compris les lois de police, pouvaient dans certains cas constituer une telle entrave et s'est donc estimée autorisée à contrôler si in casu tel était le cas485. Comme pour les règles de conflit de lois, cela ne signifie pas que les lois de police soient par principe écartées en présence d'une liberté communautaire. Mais cela implique que, si la loi de police constitue un obstacle limitant la libre circulation des personnes, des services ou des marchandises, la Cour de justice vérifiera que cet obstacle est justifié par un intérêt légitime et, donc, contrôlera à la fois la légitimité du but poursuivi par la loi de police et le champ d'application qu'elle revendique486. D'autre part, et à l'inverse, on a pu se demander si des règles du droit communautaire, spécialement issues du droit communautaire dérivé, n'auraient pas elles-mêmes le statut de loi de police. La Cour de justice a reconnu ce statut de lois de police communautaires dans un important arrêt Ingmar, s'agissant des dispositions protectrices de l'agent commercial issues de la directive 86/653/CEE du Conseil, du 18 décembre 1986487. Il n'y a là rien de particulièrement étonnant. La qualité de lois de police est en effet la conséquence de la finalité poursuivie par la règle et il n'y a aucune raison de penser qu'il en irait différemment pour les règles purement nationales et pour celles qui sont issues de l'Union européenne. Il peut donc y avoir, parmi les règles substantielles issues du droit communautaire dérivé comme parmi les règles substantielles en général, des lois de police. En revanche, on s'explique moins le statut impératif particulier donné par plusieurs règlements à l'ensemble des règles impératives issues du droit de l'Union européenne. En ce sens, les règlements Rome I (contrats) et Rome II (délits) prévoient que lorsqu'une situation – contractuelle ou délictuelle – internationale ne possède de liens qu'avec les pays membres de l'Union, toutes les dispositions impératives issues du droit de l'Union européenne s'appliquent, même si les parties ont choisi de soumettre leur relation à la loi d'un État tiers488. Une telle règle, qui a en quelque sorte pour effet de transformer toutes les dispositions impératives issues du droit de l'Union en lois de police, est très contestable.

SECONDE PARTIE
PARTIE SPÉCIALE
417
Plan. La partie spéciale d'un cours de droit international privé est consacrée à la mise en œuvre des règles étudiées dans la partie générale dans les différents domaines recouvrant le droit civil489. Les questions relevant davantage du droit commercial et du monde des affaires – sociétés, faillites, arbitrage commercial, etc. – font plutôt l'objet, d'un point de vue académique, d'un cours de droit du commerce international, et ne seront donc pas étudiées ici. Le plan d'exposition a donc uniquement pour objet de présenter de manière claire les différents domaines du droit civil. On reprendra ainsi, en l'adaptant, la progression du Code civil, et on envisagera successivement le statut personnel (Titre 1), les biens (Titre 2), les obligations (Titre 3) et le droit patrimonial de la famille (Titre 4).

TITRE  1
Le statut personnel
418
Compétence de principe de la loi nationale. En 1804, l'article 3 al. 3 du Code civil était le seul texte concernant l'état des personnes. Il disposait, et dispose encore : « Les lois concernant l'état et la capacité des personnes régissent les Français, même résidant en pays étranger » ; une seule catégorie – l'état des personnes – pour un seul élément de rattachement – la nationalité. En effet, quoique formulée de manière unilatérale, la règle a été dès l'origine bilatéralisée par la jurisprudence490, et doit donc être comprise comme soumettant l'état et la capacité à la loi nationale de l'individu, que celui-ci soit français ou étranger.

419
Cas des personnes disposant de plusieurs nationalités. La question des conflits de nationalités fait l'objet de règles classiques bien établies, distinguant selon que le binational (ou trinational…) dispose de deux nationalités toutes deux étrangères ou d'une nationalité étrangère et de la nationalité du for. Lorsqu'une personne possède plusieurs nationalités étrangères, il appartiendra au juge français de prendre en compte la nationalité la plus effective, c'est-à-dire celle avec laquelle il entretient les liens les plus étroits491. En revanche, lorsqu'une personne possède plusieurs nationalités dont la nationalité du for, il est seul tenu compte de cette dernière. Autrement dit, aux yeux du juge français, un Franco-Brésilien est un Français et se verra donc appliquer la loi française à son statut personnel492. Ces solutions classiques doivent toutefois être nuancées à l'intérieur de l'Union européenne, par les jurisprudences Garcia-Avello, Grunkin-Paul… déjà étudiées493, qui interdisent à un État de refuser de reconnaître la situation établie dans un autre État membre, fut-ce par application de sa propre loi. Non seulement le juge français ne pourrait donc plus faire systématiquement prévaloir la nationalité française d'un Franco-Espagnol, si cela le conduisait à refuser de reconnaître une situation établie en Espagne, mais, au surplus, il ne pourrait pas non plus faire systématiquement prévaloir la nationalité la plus effective d'un Belgo-Espagnol, dans les mêmes conditions494. De fait, en cas de conflit de nationalités impliquant la nationalité d'un autre État membre, il semble bien que la pente de la jurisprudence actuelle de la Cour de justice conduise à permettre à l'individu concerné de choisir quelle nationalité il entend faire prévaloir.
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Évolution de la matière. Depuis 1804, l'histoire du statut personnel en droit international privé est celle d'un éclatement constant. Cet éclatement est le fruit d'un double mouvement : d'une part, un morcellement de la catégorie, et, d'autre part, une multiplication des critères de rattachement.
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Morcellement des catégories. Le morcellement des catégories a d'abord été le fait de la jurisprudence, s'agissant des relations de famille. À partir du moment où l'épouse a cessé d'obtenir automatiquement la nationalité de son mari, et donc que les relations de famille ont impliqué des personnes de nationalités différentes, l'application du critère de nationalité est devenue plus complexe495, appelant une approche différenciée du statut personnel individuel et du statut personnel familial496. Ce morcellement a ensuite été accentué à partir des années 1970 par un mouvement de codification par lequel chaque grande réforme du droit de la famille (filiation, divorce, adoption, PACS, mariage) a été accompagnée de l'inscription dans le Code de règles de conflit correspondant à ces différentes catégories497. Enfin, le vaste mouvement d'internationalisation des sources du droit international privé y a également fortement contribué, par l'adoption de textes – conventions puis règlements – épars et spécialisés (protection des mineurs, protection des majeurs, désunion matrimoniale…)498.

422
Diversification des critères de rattachements. Le critère de nationalité, traditionnel en la matière depuis 1804, s'est révélé de manière croissante insuffisant à traduire l'appartenance réelle des individus à la collectivité et subit par conséquent la concurrence de critères plus concrets : le domicile et la résidence habituelle. Le terrain a d'abord été préparé par la jurisprudence et par l'arrêt Rivière qui, non seulement a admis l'application de la loi du domicile commun aux effets des mariages de personnes de nationalités différentes mais, surtout, ce faisant, a altéré le sens du critère de nationalité, transformant un critère fondé sur l'idée de souveraineté et d'allégeance en un simple critère de proximité499. Le relais a ensuite été pris par plusieurs textes internationaux substituant le critère du domicile – ou de la résidence habituelle – au critère de nationalité, notamment les nombreux textes qui se sont succédé en matière de protection des incapables500. Même en droit commun, le maintien formel du critère de nationalité s'accompagne des aléas de sa mise en œuvre qui permettent parfois un retour à la loi de la résidence habituelle. C'est notamment le cas de l'ordre public international, en particulier de l'ordre public de proximité, lorsque celui-ci est fondé sur la résidence des parties501. Enfin, à l'intérieur de l'Union européenne, l'obligation émergente de reconnaître les situations établies dans d'autres pays membres en raison des principes de liberté d'établissement et de circulation a également comme conséquence le recul du principe de nationalité502.
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Émergence de l'autonomie de la volonté. Un mouvement plus récent se dessine encore, qui tient à l'émergence – pour l'instant encore timide – de l'influence des volontés individuelles, dans un domaine traditionnellement impératif. L'influence en la matière des droits fondamentaux et des libertés communautaires y contribue déjà, quoique de manière indirecte, par la possibilité d'obtenir une situation dans un État et de l'imposer à un autre503. Le récent règlement Rome III va encore plus loin en permettant aux parties, dans une certaine mesure, de choisir la loi applicable à leur divorce504.
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Plan. Le statut personnel recouvre l'ensemble des règles organisant le statut des personnes, et plus précisément des personnes physiques. Il s'agit, d'une part, du statut des personnes prises individuellement (Chapitre 1) et, d'autre part, du statut des personnes dans les relations de familles (Chapitre 2).

CHAPITRE 1
Statut personnel individuel
425
Plan. Comme le suggère l'article 3 du Code civil, on distinguera l'état des personnes (Section 1) et la capacité (Section 2).

SECTION 1 
L'ÉTAT DES PERSONNES

426
Plan. Certains éléments rattachés à l'état des personnes en droit interne n'ont pas ici véritablement de pertinence. Ainsi, le domicile étant généralement la condition d'application d'une règle, c'est à la loi qui a édicté cette règle d'en définir le sens. De même, les atteintes aux droits de la personnalité relèvent, en droit international privé, de la responsabilité extracontractuelle et non de l'état des personnes. En droit international privé, l'état des personnes concerne donc essentiellement deux aspects : le nom (§ 1) et le sexe (§ 2).

§ 1. 
Le nom

A. La teneur de la règle de conflit de lois

427
Principe. En principe, par application de l'article 3 al. 3 du Code civil, le nom relève de la loi nationale de l'individu concerné. Ce principe connaît deux exceptions.

428
Enfant né dans le mariage. Lorsque l'enfant naît d'un couple marié, la transmission du nom des parents à l'enfant constitue alors un effet du mariage et relève de la loi régissant les effets du mariage505, telle qu'elle est déterminée par la jurisprudence Rivière-Tarwid506.
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Adoption. En cas d'adoption prononcée en France, l'article 370-4 du Code civil donne compétence à la loi française. En cas d'adoption prononcée à l'étranger, l'article 370-5 suit la même logique et donne également compétence à la loi française, ce que confirment les articles 357-1 pour les adoptions plénières et 364-1 pour les adoptions simples.

B. Mise en œuvre de la règle de conflit de lois
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Incidence du droit de l'Union européenne (et des droits fondamentaux). Hormis les aléas classiques de la mise en œuvre de la règle de conflit : ordre public, renvoi507…, la matière s'expose particulièrement à l'influence des libertés communautaires. C'est en effet en ce domaine qu'ont été rendues les principales décisions précédemment mentionnées. Dans plusieurs décisions508, la Cour de justice a clairement établi qu'un État membre ne pouvait, même par application de la loi nationale désignée par sa règle de conflit de lois, refuser de reconnaître le nom de famille établi dans un autre État membre, sauf motifs impérieux d'intérêt légitime509. Au-delà de l'Union européenne, et même si aucune décision en ce sens n'est encore à recenser, il n'est pas exclu que la Cour européenne des droits de l'Homme n'en vienne à la même solution par le truchement du droit au respect de la vie privée510.
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Faculté de choix. Prenant acte de ces décisions, le législateur a opté, par une loi du 19 novembre 2016, en faveur d'une faculté de choix pour le Français binational, quand bien même sa seconde nationalité est extra-européenne. L'article 61-3-1 du Code civil prévoit en ce sens que « Toute personne qui justifie d'un nom inscrit sur le registre de l'état civil d'un autre État peut demander à l'officier de l'état civil dépositaire de son acte de naissance établi en France son changement de nom en vue de porter le nom acquis dans cet autre État. » En ce cas, donc, le conflit de nationalités est tranché, non pas en faveur de la nationalité du for, comme le prévoit la jurisprudence Kasapyan511, mais selon le choix de l'individu concerné, suivant en cela, même au-delà de l'Union européenne, la pente amorcée par les arrêts précités de la Cour de justice. À vrai dire, la règle va même au-delà puisqu'elle ne requiert aucun lien particulier avec l'État étranger. Un Français né à l'étranger, même sans avoir de seconde nationalité, pourrait donc de la même manière demander à changer de nom en faveur du nom inscrit dans son État de naissance.

§ 2. 
Le sexe
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Position du problème. La question de la détermination du sexe relève logiquement, s'agissant d'un élément du statut personnel, de la loi nationale de l'individu. Toutefois, la question ne posait jusqu'à récemment aucun problème. L'attribution du sexe a en effet toujours été conçue comme une question de pur fait, universellement tranchée de la même manière. Elle a cependant été renouvelée par deux phénomènes récents : le changement de sexe et la question du sexe neutre.
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Changement de sexe. Depuis que la jurisprudence française a, sous la pression de la Cour de Strasbourg, autorisé le changement de sexe pour les personnes transsexuelles512, la question a été de savoir si les lois étrangères prohibant le changement de sexe – qui restent très majoritaires dans le monde – étaient contraires à l'ordre public international. La cour d'appel de Paris, seule à s'être prononcée sur ce point, a répondu positivement, estimant que la loi étrangère prohibant le changement de sexe était contraire à l'ordre public international français513, consacrant un « sexe boiteux514 » dès lors que la solution française est circonscrite aux seuls actes officiels français et ne peut évidemment modifier les actes d'état civil étranger, la personne concernée y conservant donc son sexe d'origine. Au surplus, la solution a perdu de sa portée, même en France, depuis l'introduction du « mariage pour tous ».
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Troisième sexe. Plusieurs pays étrangers ont admis la possibilité juridique d'un troisième sexe, à côté des traditionnels sexes masculin et féminin, désigné comme « neutre », « indéterminé », « non binaire », « non assigné », etc., notamment, au sein de l'Union européenne, l'Allemagne515. La question est là aussi posée de la conformité de ces lois étrangères à l'ordre public international français – qui, de manière séculaire, ne connaît que deux sexes – et, le cas échéant, de la manière dont il conviendra d'appliquer aux personnes concernées les règles reposant sur l'identité sexuelle homme/femme, notamment les règles relatives à l'établissement de la filiation et celles relatives aux quotas. En l'état, aucun juge ne s'est prononcé et la solution reste incertaine516.

SECTION 2 
LA CAPACITÉ

435
On distingue traditionnellement l'état d'incapacité (§ 1), et la protection organique de l'incapable (§ 2).

§ 1. 
L'état d'incapacité

A. La règle de conflit de lois

436
Critère de rattachement. L'état d'incapacité, c'est-à-dire le point de savoir si une personne est capable de conclure un acte juridique ou non, dépend, conformément à l'article 3 du Code civil, de sa loi nationale.
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Domaine. La loi nationale s'applique aux causes de l'incapacité, c'est-à-dire aux événements – minorité, démence passagère517, emprisonnement… – susceptibles d'entraîner une incapacité, ainsi qu'à son régime, c'est-à-dire à l'étendue de l'incapacité, à sa sanction et au régime de la sanction (obligation de restituer ou non, rétroactivité…)518.

B. La mise en œuvre de la règle de conflit
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Correctifs ordinaires. La règle étant une règle de conflit de lois classique, elle implique la mise en œuvre des correctifs ordinaires, notamment du renvoi519 ou de l'ordre public520.

439
L'ignorance excusable de la loi étrangère. En outre, l'incapacité fondée sur une loi étrangère n'est pas opposable au cocontractant qui l'a légitimement ignorée. Cette règle résulte d'un vieil arrêt Lizardi521, dans lequel un riche Mexicain de 22 ans qui avait acheté des bijoux de grande valeur à des commerçants français avait ensuite tenté de se soustraire à ses obligations en invoquant sa minorité, la loi mexicaine fixant à l'époque, de manière très inhabituelle, la majorité à 25 ans. La Cour de cassation décida que, dans ce cas, les commerçants français ne pouvaient être tenus de connaître toutes les lois du monde, qu'ils avaient traité « sans légèreté, sans imprudence et avec bonne foi » et avaient donc pu légitimement se fier à la majorité apparente de Lizardi. Selon la même logique, l'article 13 du règlement Rome I prévoit, en matière de capacité à conclure des contrats, que « Dans un contrat conclu entre personnes se trouvant dans un même pays, une personne physique qui serait capable selon la loi de ce pays ne peut invoquer son incapacité résultant de la loi d'un autre pays que si, au moment de la conclusion du contrat, le cocontractant a connu cette incapacité ou ne l'a ignorée qu'en raison d'une imprudence de sa part ». Dans les deux cas, l'ignorance excusable du cocontractant peut donc permettre, de manière exceptionnelle, d'écarter l'incapacité résultant normalement de la loi nationale.

§ 2. 
La protection organique des incapables

440
Multiplication des sources et recul du critère de nationalité. La protection de l'incapable par un organe implique l'intervention, soit de la famille, soit d'organes étatiques. Pour les mineurs, cette protection est normalement assurée de plein droit par le biais de l'autorité parentale. S'agissant des majeurs, ils sont en principe capables. Par exception, l'incapacité s'exercera à travers les régimes de protection que sont, en droit français, la sauvegarde de justice, la curatelle et la tutelle. S'agissant de questions liées au régime de l'incapacité, elles devraient à première vue relever de la loi nationale, solution retenue par le droit commun français. Mais une telle solution se heurte à plusieurs difficultés. D'une part, lorsque la protection de l'incapable implique l'intervention d'organes étatiques – ce qui est fréquent – les règles de procédures seront puisées dans la loi du for522 et il devra alors s'opérer un partage des tâches subtil et complexe entre les aspects procéduraux, relevant de la loi du for, et les aspects substantiels, relevant de la loi nationale. Or, ces aspects sont difficilement dissociables de sorte que la loi du juge saisi exerce une importante force d'attraction. D'autre part, la protection des incapables intéresse également la collectivité au sein de laquelle ils vivent, ce qui justifie l'implication des organes de l'État sur le territoire duquel se trouve, en fait, l'incapable, et, par suite, l'application de leur loi. Cette rivalité entre les institutions de l'État national du mineur et celles de son lieu de vie, au cœur d'une célèbre affaire Boll523, explique pour l'essentiel les efforts pour parvenir à des règles communes entre les différents États. Ces considérations ont conduit à l'adoption de nombreux textes en ce sens, à la fois en ce qui concerne la protection des mineurs (A) et la protection des majeurs (B), de telle sorte que le droit commun a aujourd'hui pratiquement disparu524.

A. Protection des enfants

441
Pluralité de textes. La question a fait l'objet d'une réglementation foisonnante. D'une part, la Convention de La Haye du 5 octobre 1961, d'autre part, la Convention de La Haye du 19 octobre 1996, qui a vocation à remplacer la précédente depuis son entrée en vigueur, le 1er juillet 2011, et, enfin, le règlement no 2201/2003 du 27 novembre 2003, dit « Bruxelles II bis », désormais remplacé par le règlement no 2019/1111 du 25 juin 2019 dit « Bruxelles II ter », depuis le 1er août 2022. On présentera les principales règles prévues par chacun de ces instruments avant de préciser comment ils s'articulent entre eux.

442
Convention de La Haye du 5 octobre 1961 – Partage incertain entre État national et État de la résidence habituelle. La Convention, intervenue au lendemain de l'arrêt Boll, organisait un partage des tâches périlleux entre les autorités de l'État national et celles de l'État de la résidence habituelle, sans réellement parvenir à régler les difficultés. La compétence revenait normalement aux autorités de l'État de résidence habituelle (art. 1er), appliquant leur propre loi (art. 2). Mais, d'une part la loi nationale restait compétente pour régir l'autorité parentale de plein droit (art. 3), d'autre part et surtout, le texte prévoyait la compétence des autorités nationales, appliquant alors leur propre loi, si elles estimaient que « l'intérêt du mineur l'exige » (art. 4). On peut remarquer que la Convention a réglé le problème de la dissociation entre la substance des droits, relevant de la lex causae, et la procédure, relevant de la loi du for, en soumettant dans tous les cas l'ensemble des questions à la seule loi du for. Le conflit de lois s'est ainsi trouvé absorbé par le conflit de juridictions. En revanche, refusant de trancher nettement entre les autorités de l'État national et celles de l'État de la résidence habituelle, la Convention de 1961 a été un échec, expliquant l'adoption d'une Convention de remplacement.
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Convention de La Haye du 19 octobre 1996 – Faveur à l'État de résidence habituelle. Cette convention, entrée en vigueur le 1er février 2011, remplace, dans les rapports entre États contractants, la Convention de 1961. Elle a pour objet de mettre fin aux atermoiements de la convention de 1961 en prenant plus clairement le parti de la résidence habituelle. La Convention s'applique à la protection des enfants, et non des mineurs, dont elle précise par une règle matérielle qu'il s'agit des individus ayant moins de 18 ans (art. 2). Au titre de la compétence, l'article 5 prévoit clairement la compétence des autorités de la résidence habituelle. En cas de changement de résidence habituelle, les autorités de la nouvelle résidence habituelles sont compétentes, étant précisé qu'un enlèvement d'enfant n'est pas assimilé à un changement de résidence habituelle (art. 7). La faveur est donc donnée à une lecture réaliste de la protection de l'enfant et donc à une compétence générale du juge de l'État dans lequel il vit. Les autorités nationales ne sont pas complètement refoulées. D'une part, le juge de la résidence peut les consulter ou leur abandonner la compétence s'il l'estime approprié (art. 8). D'autre part, les autorités nationales peuvent demander à être consultées ou à ce que la compétence leur soit abandonnée (art. 9). En revanche, les autorités nationales ne peuvent exercer de compétence qui ne leur aurait pas, d'une manière ou d'une autre, été concédée par les autorités de la résidence habituelle, ce qui évite les incertitudes inhérentes à la convention de 1961. Enfin, le texte prévoit également deux compétences dérogatoires. Lorsqu'un juge est saisi d'une instance en divorce, séparation de corps ou annulation, il peut généralement prendre les mesures adaptées concernant l'enfant (art. 10). Ensuite, en cas d'urgence, les autorités du lieu où se trouve l'enfant ou ses biens (qui peut être différent de l'État de résidence habituelle) peuvent prendre les mesures de protection de la personne de l'enfant ou de ses biens qui sont strictement nécessaires et provisoires (art. 11). Sur le terrain de la loi applicable, l'article 15 prévoit l'application de la loi du for, c'est-à-dire concrètement, presque toujours, de la loi de la résidence habituelle. De manière notable, les articles 16 et suivants soumettent également l'autorité parentale de plein droit à la loi de la résidence habituelle, et non à la loi nationale comme c'était le cas auparavant. Sur le terrain de la reconnaissance des décisions, la convention prévoit un système simplifié. Les décisions rendues dans un État contractant produisent leurs effets de plein droit dans les autres États, et la reconnaissance ne peut être refusée que dans des cas limitativement énumérés (art. 23), les plus significatifs étant la contrariété à l'ordre public et l'incompétence de l'autorité étant intervenue. Le texte prévoit également un régime d'exequatur simplifié (art. 26).
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Règlements Bruxelles II bis. Le règlement Bruxelles II bis, désormais remplacé par le règlement Bruxelles II ter, reste applicable pour les actions intentées avant le 1er août 2022. Outre la désunion matrimoniale525, il régit, notamment, la question de la compétence pour statuer sur la responsabilité parentale, et notamment le droit de garde ou de visite de l'enfant. Il prévoit exclusivement des règles de conflit de juridictions, et ne prend pas parti sur la loi applicable. Le règlement prévoit la compétence des juridictions du lieu de la résidence habituelle actuelle (art. 8). La compétence des juridictions de l'ancienne résidence habituelle est toutefois maintenue en cas de déplacement illicite ou lorsqu'il s'agit de modifier une décision prise antérieurement (alors uniquement pendant trois mois). Par ailleurs, par exception, le règlement permet, d'une part, que l'affaire soit « renvoyée » par le juge de l'État de résidence habituelle à un juge qui apparaîtrait mieux placé (par ex. le juge de la nationalité) (art. 15) et, d'autre part, que le juge saisi du divorce, de la séparation de corps ou de l'annulation du mariage, statue sur la responsabilité parentale à la double condition que cela soit conforme à l'intérêt de l'enfant et que les époux soient d'accord (art. 12 § 1). Les règles ainsi prévues, sans être identiques à celles de la Convention de La Haye de 1996, en sont donc très proches, prévoyant une compétence essentielle du juge de la résidence habituelle et, le cas échéant, du juge saisi de la procédure de désunion. S'agissant de la reconnaissance, le règlement prévoit de manière générale un régime encore plus simplifié que celui de la Convention de 1996. Ainsi, le règlement impose la reconnaissance de plein droit, sous la seule condition réelle de la conformité à l'ordre public international de l'État requis, sans contrôle de la compétence indirecte (art. 21). De même, le règlement Bruxelles II bis organise une procédure d'exequatur simplifiée (art. 28) et, surtout, prévoit que les décisions relatives au droit de visite et celles relatives au retour immédiat d'un enfant illicitement déplacé (au sens de la Convention de La Haye du 25 oct. 1980 sur l'enlèvement international d'enfant) sont exécutoires de plein droit et insusceptibles d'être contestées dans l'État requis, ce qui leur confère une efficacité exceptionnelle (art. 41 et 42).
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Règlement Bruxelles II ter. Le règlement no 2019/1111, dit « Bruxelles II ter », s'applique depuis le 1er août 2022 et remplace le règlement Bruxelles II bis526. Sa principale innovation réside dans l'introduction d'un chapitre complet relatif à l'enlèvement international d'enfant. En ce qui concerne la responsabilité parentale, le nouveau texte reprend presque à l'identique les règles précédemment prévues par le règlement Bruxelles II bis, mais apporte tout de même quelques nouveautés. Ainsi, de manière notable, le règlement Bruxelles II ter étend la possibilité pour les parties de choisir le juge. En vertu du nouvel article 10, le choix des parents peut désormais se porter sur un autre juge que celui du divorce (mais il doit entretenir un lien étroit avec la situation, telle que précisée par l'art. 10) et peut résulter d'un accord antérieur à tout litige (ce qui n'était pas possible précédemment). S'agissant de la reconnaissance et de l'exécution des décisions, le nouveau texte innove puisque, s'il maintient l'efficacité exceptionnelle des décisions « privilégiées » en matière de droit de visite et d'enlèvement international d'enfant en écartant toute possibilité de les contester dans l'État requis, il prévoit désormais que toutes les décisions relatives à la responsabilité parentale – et pas seulement ces décisions « privilégiées » – seront exécutoires de plein droit (art. 34).
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Articulation des différents instruments. L'articulation de la Convention de 1961 et de celle de 1996 est relativement aisée. Aux termes de l'article 51 de la Convention de 1996, celle-ci remplace la convention de 1961 entre États contractants. Or, depuis le 1er février 2017 (entrée en vigueur en Turquie), la Convention de 1996 est en vigueur dans tous les États qui avaient ratifié la Convention de 1961 de telle sorte que cette dernière ne s'applique plus. La coordination de la Convention de 1996 et des règlements Bruxelles II bis et ter est plus complexe. Sur le terrain du conflit de lois, seule la Convention s'applique puisqu'elle seule prévoit des règles de conflit de lois. En revanche, sur le terrain du conflit de juridictions, l'article 97 du règlement Bruxelles II ter (précédemment art. 61 du règlement Bruxelles II bis) prévoit la prévalence du règlement dans deux cas. D'abord, si le mineur réside dans un État membre. En revanche, s'il réside dans un État tiers partie à la Convention de La Haye, celle-ci l'emporte en principe. Il est à noter qu'en cas de déplacement, en cours d'instance, de la résidence habituelle de l'enfant d'un État membre vers un État tiers partie à la Convention, le Règlement cesse d'être applicable et la Convention le devient, de sorte que la juridiction change également527. Le déplacement entraîne logiquement un changement inverse. Quel que soit l'État de résidence habituelle de l'enfant, le Règlement prime encore la Convention « en ce qui concerne la reconnaissance et l'exécution d'une décision rendue par la juridiction compétente d'un État membre sur le territoire d'un autre État membre, même si l'enfant concerné a sa résidence habituelle sur le territoire d'un État non-membre qui est partie contractante à ladite convention ».

447
Enlèvement international d'enfant. Les enfants sont, malheureusement, souvent au cœur du conflit qui oppose leurs parents à l'occasion de leur séparation, ce qui donne fréquemment lieu à des cas de rétention ou de déplacement illicite d'enfant, que l'échelon international aggrave. De nombreuses règles ont été adoptées en la matière afin de dénouer ces situations complexes et s'articulent toutes autour d'une même logique : faciliter le retour de l'enfant, retenu ou déplacé en violation des règles de garde, dans son État de résidence habituelle découlant de ladite décision. Une Convention de La Haye du 25 octobre 1980 sur les aspects civils de l'enlèvement international d'enfants a été ratifiée par de très nombreux pays, dont la France. Elle organise, entre les pays signataires, une coopération interétatique afin de permettre le retour de l'enfant déplacé illicitement. Le déplacement, ou la rétention, est considéré comme illicite « lorsqu'il a lieu en violation d'un droit de garde attribué (…) par le droit de l'État dans lequel l'enfant avait sa résidence habituelle immédiatement avant son déplacement ou non retour et que ce droit était exercé de façon effective (…) ou l'eut été si de tels événements n'étaient survenus » (art. 2). La Convention vise à résoudre une situation d'urgence et ne régit pas le fond du droit de garde. Elle pose le principe essentiel du retour immédiat de l'enfant (art. 12), sauf dans deux cas : lorsque l'enlèvement est ancien (plus d'un an au moment de l'introduction de la demande) et que l'enfant s'est intégré dans son nouveau milieu (art. 12), et lorsqu'il existe un risque grave exposant l'enfant à un danger physique ou psychique (art. 13). Le titulaire du droit de garde peut saisir à son choix l'autorité centrale désignée par l'État contractant à cette fin (en France, il s'agit du bureau « international » de la Direction des Affaires Civiles et du Sceau du Ministère de la Justice) de l'État d'origine de l'enfant, ou de l'État de situation actuelle (qu'on appelle fréquemment l'État de « refuge », ce qui, dans la perspective d'un enlèvement, est assez impropre). Il peut également saisir directement les autorités judiciaires de l'État de situation actuelle. Si la Convention de La Haye jouit d'une large application en raison du grand nombre d'États parties, le règlement Bruxelles II bis et, à partir du 1er août 2022, le règlement Bruxelles II ter, prime dans les relations entre États membres de l'Union européenne. Le nouveau texte incorpore et prolonge la Convention de La Haye dans les rapports entre États membres. Il réitère les principales règles de la Convention (coopération entre autorités centrales, principes du retour immédiat…) et les prolonge par des précisions d'ordre technique et procédural : obligation de célérité à tous les stades de la procédure, procédure de médiation familiale, charge de la preuve (art. 27 § 3)… Allant au-delà de la Convention, le règlement Bruxelles II bis prévoit une procédure de retour « nonobstant » particulièrement énergique selon laquelle, en cas de refus des autorités de l'État de refuge, les autorités de l'État d'origine peuvent passer outre et ordonner le retour (art. 11 § 8). En outre, le texte prévoit que cette décision est exécutoire de plein droit et que, une fois certifiée par l'État qui l'a rendue, il n'est pas possible de s'opposer à sa reconnaissance dans l'État de « refuge » (art. 42). Ce système attribue une prééminence importante à l'État de résidence habituelle de l'enfant, ce qui donne une efficacité toute particulière au processus d'ensemble et est de nature à passez outre les refus abusifs opposés par l'État de « refuge ». Le règlement Bruxelles II ter modifie assez profondément ce système puisque, s'il maintient le principe des décisions « nonobstant » et leur force exécutoire de plein droit sans opposition possible, c'est uniquement si ces décisions se sont prononcées sur le fond du droit de garde (art. 29), ce qui est de nature à ralentir l'ensemble du processus.

B. Protection des adultes
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Convention de La Haye du 13 janvier 2000. La Convention de 2000 sur la protection des adultes prend le relais de la Convention de 1996. Elle s'applique aux personnes âgées de plus de 18 ans étant précisé que lorsqu'un enfant atteint 18 ans, la convention devient applicable aux mesures en cours (art. 2). Le système mis en place est fortement inspiré de la Convention de 1996. Le texte prévoit ainsi la compétence des autorités de la résidence habituelle (art. 5), la possibilité de consulter ou « renvoyer » l'affaire à d'autres autorités qui apparaîtraient mieux placées (art. 8). En cas d'urgence, les autorités locales peuvent prendre les mesures de protection nécessaires à la personne de l'enfant ou de ses biens, mesures qui sont strictement provisoires (art. 10). Sur le terrain du conflit de loi, la compétence revient en principe à la loi du for (art. 13), c'est-à-dire quasiment toujours la loi de la résidence habituelle, étant précisé que le mandat de protection future relève nécessairement de la loi de la résidence habituelle (art. 15). Enfin, les règles relatives à la reconnaissance et l'exécution des décisions sont identiques à celles prévues par la Convention de 1996 (art. 22 s.).

CHAPITRE 2
Statut personnel familial
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Les liens de famille sont de deux ordres : horizontaux (Section 1) et verticaux (Section 2).

SECTION 1 
LES LIENS HORIZONTAUX
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Plan. Historiquement, seul le mariage (§ 1) faisait la famille, en instituant les seuls liens horizontaux à partir desquels pouvaient prospérer les liens de filiation légitime. Le droit a considérablement évolué et, aujourd'hui, non seulement le mariage peut se défaire (§ 2), mais il subit au surplus la concurrence des partenariats enregistrés (§ 3).

§ 1. 
Le mariage
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Méthode. Le mariage constituant une situation concrète, émanant généralement d'une autorité étatique ou agissant sous contrôle et délégation de l'État, il se rapproche d'une décision de justice. Il pourrait à cet égard paraître tentant de le traiter comme s'il était une décision de justice en soumettant l'efficacité des mariages célébrés à l'étranger à une méthode de reconnaissance du type de celle mise en œuvre pour la reconnaissance des jugements étrangers. C'est d'ailleurs en ce sens que se prononce une Convention de La Haye du 14 mars 1978 sur la reconnaissance de la validité des mariages, mais qui n'a pas été signée par la France et qui n'y est donc pas en vigueur. C'est également ainsi que le droit positif appréhende la fin du mariage, le divorce, qui, lui, fait généralement l'objet d'une décision de justice528. Le mariage, en revanche, reste soumis à la méthode du conflit de lois, impliquant donc de s'interroger sur la loi applicable à la formation (A) et aux effets (B) du mariage.

A. La formation du mariage

1. Conditions de fond

a. Teneur de la règle de conflit

1) Principe
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Loi nationale. Les conditions de fond de formation du mariage, c'est-à-dire celles qui touchent, non à la célébration du mariage mais à son essence, sont, en droit français, énumérées par les articles 144 s. du Code civil (âge, différence de sexe ou non, consentement, interdiction de l'inceste, monogamie, etc.). Cette question est traditionnellement rattachée au statut personnel, donc à la loi nationale des époux par application de l'article 3 du Code civil, bilatéralisé par la jurisprudence. Depuis la loi du 17 mai 2013, la règle est formellement énoncée à l'article 202-1 du Code civil, aux termes duquel « Les qualités et conditions requises pour pouvoir contracter mariage sont régies, pour chacun des époux, par sa loi personnelle ».
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Domaine de la loi nationale. Cette loi régit à la fois la condition, sa sanction, c'est-à-dire en principe l'annulation, et le régime de cette sanction. C'est notamment la loi régissant la condition violée qui s'appliquera à la prescription et la question de la putativité529. En outre, la loi nationale régit en principe toutes les conditions de fond.

2) Question de la loi applicable au consentement
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Article 202­1.  Parmi les conditions de fond, l'exigence d'un consentement libre et éclairé n'a, pendant longtemps, fait l'objet d'aucun traitement particulier, relevant comme les autres de la loi nationale530. C'était sans compter sur la loi du 4 août 2014 pour l'égalité réelle entre les femmes et les hommes, qui, pour lutter contre les mariages forcés, a modifié l'article 202-1 précité en lui ajoutant que « Quelle que soit la loi personnelle applicable, le mariage requiert le consentement des époux, au sens de l'article 146 et du premier alinéa de l'article 180 ». Il s'agit là d'une règle très étrange531, une sorte de clause générale d'ordre public, conférant aux articles 146 (principe du consentement et intention matrimoniale) et 180 du Code civil (caractère libre du consentement) un caractère absolu, les rendant applicables en toute hypothèse532. Une telle démarche est très inhabituelle. On peut penser qu'en raison de sa souplesse naturelle, l'utilisation classique de l'exception d'ordre public international aurait à la fois suffi, et évité une application automatique et peut-être excessive du droit français. Cette disposition ne supprime cependant pas complètement l'application de la loi nationale en matière de consentement. La loi nationale continuera, d'une part, à régir les autres aspects du consentement (et notamment les vices du consentement autres que le vice de violence) et pourra, d'autre part, aller au-delà du droit français en imposant des conditions de validité du consentement plus strictes533.

3) Le mariage entre personnes de même sexe
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Règle alternative in favorem. Avant l'admission du mariage entre personnes de même sexe par la loi du 17 mai 2013, la question se posait de savoir si de telles unions étaient ou non conformes à l'ordre public international français puisque, historiquement, le droit français n'admettait que le mariage hétérosexuel. L'admission de ce type de mariage en droit interne a mis fin à cette interrogation et a même introduit dans le Code civil une règle alternative favorisant considérablement la validité de tels mariages. Aux termes du second alinéa de l'article 202­1, « Deux personnes de même sexe peuvent contracter mariage lorsque, pour au moins l'une d'elles, soit sa loi personnelle, soit la loi de l'État sur le territoire duquel elle a son domicile ou sa résidence le permet ». Il s'agit d'une règle de conflit de lois alternative favorable à la validité du mariage et s'appliquant à la seule question spécifique de l'absence de différence de sexe534. Il suffit que l'une des lois mentionnées valide en principe les mariages entre personnes de même sexe pour que le mariage soit, à cet égard, valable, quand bien même l'une des lois nationales, ou même les deux, refuserait le principe des mariages homosexuels. Cette règle s'explique par la volonté de donner à la réforme française, qui représente désormais un principe essentiel du droit français, toute sa portée, y compris en présence de lois prohibitives, et eu égard au grand nombre de lois prohibitives dans le monde. La règle est particulièrement extensive, puisqu'elle prend en compte jusqu'à six lois différentes, dont une seule suffira à valider le mariage : lois nationales de l'un et l'autre époux, lois des domiciles de l'un et l'autre époux, et lois des résidences (simples) de l'un et l'autre époux. On a beaucoup reproché à cette règle son « impérialisme ». Toutefois, elle ne permet aucunement de forcer la célébration de tels mariages à l'étranger. Les autorités étrangères ne sont évidemment aucunement contraintes par les règles du droit français. Le seul effet concret d'une telle règle est de permettre le mariage en France d'étrangers de statut prohibitif, ce qui, certes, présente l'inconvénient de créer des statuts boiteux, encore que cela reste très théorique535, mais il s'agit du prix à payer pour bénéficier de cet avantage, jugé essentiel, du droit français. À cet égard, le principe de validité des mariages entre personnes de même sexe relève en outre clairement de l'ordre public international536.

b. La mise en œuvre de la règle de conflit

1) Application distributive des lois nationales
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Principe. La première difficulté tient à ce que l'élément de rattachement est potentiellement double. Il y a, en effet, deux époux. Comment faire alors si les deux époux ont deux nationalités différentes ? Dans ce cas, on appliquera distributivement les deux lois nationales. Autrement dit, la loi nationale de chaque époux régira les conditions qui le concernent et le mariage ne sera considéré comme valable que si les conditions posées par chacune des lois nationales, pour l'époux qu'elles concernent, sont satisfaites. Ainsi, dans un mariage franco-afghan, l'âge nubile sera déterminé, pour le Français par la loi française, et pour l'Afghan, par la loi afghane et le mariage ne sera valable si l'époux français est suffisamment âgé au regard du droit français et l'époux afghan au regard du droit afghan. Il en ira ainsi de toutes les conditions de fond.
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Empêchements bilatéraux. En présence d'empêchements bilatéraux, c'est-à-dire d'empêchements qui concernent simultanément les deux époux, le mariage ne pourra être valablement célébré que si chacune des lois est satisfaite. On parle à cet égard parfois d'application cumulative pour ce type d'empêchements dans la mesure où il est nécessaire que les deux lois valident le mariage. Par exemple, pour qu'un mariage polygamique soit valable, il est nécessaire que la loi nationale de chacun des époux autorise la polygamie. Mais cette « application cumulative » n'est en réalité qu'une hypothèse particulière d'application distributive en présence d'un empêchement bilatéral. Il s'agit en effet toujours de vérifier, à l'égard de chaque époux, que sa loi nationale valide le mariage. Ainsi, s'agissant de la polygamie, qui concerne les deux époux, il s'agit de vérifier, d'une part, que la loi nationale de l'époux l'autorise à prendre une seconde femme et que la loi nationale de l'épouse l'autorise à épouser un homme déjà marié et, comme pour les autres empêchements, il suffit que l'une des lois en présence invalide le mariage pour que celui-ci soit nul. Ainsi, si l'une des deux lois nationales interdit la polygamie et que l'autre l'autorise, le mariage polygamique sera nul. Il en va de même pour la prohibition de l'inceste, qui interdit à la fois à une mère d'épouser son fils et à un fils d'épouser sa mère. À cet égard, un mariage entre deux personnes unies par un lien de parenté suppose de vérifier que chacune des lois nationales autorise sur ce point le mariage.

2) Ordre public international
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Conditions classiques – Âge nubile et prohibition de l'inceste. S'agissant des conditions de formation classiques, les conditions d'âge et la prohibition de l'inceste sont d'ordre public international. Concernant la condition d'âge, tout dépend de la teneur du droit étranger. Une loi étrangère autorisant le mariage à 17 ans, 16 ans ou 15 ans, comme le permettait jusqu'à 2006 la loi française pour les femmes, ne serait vraisemblablement pas jugée contraire à l'ordre public. Une loi étrangère qui validerait un mariage à 5 ans le serait très clairement. Entre les deux, l'Instruction générale relative à l'état civil du 11 mai 1999 (IGREC) considère comme contraire à l'ordre public tout mariage avant l'âge de la puberté (pt. 548­2), ce qui semble tout à fait raisonnable. Il faut ici souligner que la valeur normative des préconisations de l'IGREC est relative, celle-ci ayant, à cet égard, valeur de simple circulaire. Concernant l'inceste, tout dépend également du degré d'inceste qu'autorise l'hypothétique loi nationale étrangère. Sur ce point, l'IGREC préconise la célébration du mariage dans tous les cas dans lesquels l'interdiction pourrait, en droit français, faire l'objet d'une dispense du procureur de la République (id.). On ajoutera que l'ordre public atténué a vraisemblablement vocation à jouer, d'autant que, même en droit interne, la Cour de cassation a pu tempérer les effets de l'inceste, sur le fondement des droits fondamentaux, en raison de l'écoulement du temps537. Au-delà de ces questions classiques, le droit international privé s'est heurté, plus spécifiquement, à la question du mariage polygamique et, plus récemment, au traitement qu'il convient de réserver aux lois étrangères prohibant le mariage entre personnes de même sexe.
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Le mariage polygamique. Avant de poser une question de conformité à l'ordre public, la polygamie pose une question de sélection de la règle de conflit. L'interdiction de la polygamie doit-elle être vue comme une question de formation du second mariage ou comme un effet d'un premier mariage monogamique ? La jurisprudence penche clairement pour l'analyse en termes de formation. Seules donc sont à première vue consultées les lois nationales de l'époux (qui est, dans les faits, toujours unique, la polyandrie étant très peu répandue) et de la seconde (ou énième) épouse. En revanche, la loi nationale de la première épouse n'est pas consultée, même lorsque celle-ci est française538. Se pose alors la question de la conformité à l'ordre public international des lois étrangères validant ledit mariage polygamique. À première vue, non seulement la polygamie apparaît contraire aux principes fondamentaux du droit français de la famille, qui repose entièrement sur le mariage monogamique et ne connaît même pas l'hypothèse de la bigamie (sauf, pour la sanctionner, sous l'angle du droit pénal), mais elle apparaît également contraire au principe d'égalité de l'homme et de la femme puisque, dans les faits, la polygamie musulmane (et, dans une moindre mesure, juive539), est toujours ouverte au seul homme et non à la femme. Il s'agit à cet égard d'une polygynie. Sur un plan abstrait, les lois étrangères autorisant le mariage polygamique sont donc clairement contraires à l'ordre public international. Sur ce point, la jurisprudence sollicite toutefois, tant l'ordre public atténué que l'ordre public de proximité. Le droit positif sollicite d'abord, et de longue date, l'ordre public atténué et distingue en conséquence selon que le mariage a été célébré à l'étranger – il est alors valable et peut en principe produire ses effets540 – ou que le mariage a été célébré en France, il se heurte alors à l'ordre public plein541. Mais la Cour de cassation a également mis en œuvre l'ordre public de proximité afin de protéger la première épouse française d'un polygame contre les effets, défavorables à son égard, de la seconde union de celui­ci. En effet, ainsi qu'il a été vu, la Cour de cassation a jugé dans une affaire Baaziz que le second mariage du polygame était valable lorsqu'il avait été célébré à l'étranger, même en présence d'une première épouse française. Interrogée à nouveau, quelques années plus tard, dans la même affaire, sur les effets de la seconde union à l'égard de la première épouse française, la Haute juridiction a considéré que « la conception française de l'ordre public international (…) s'oppose à ce que le mariage polygamique contracté à l'étranger par celui qui est encore l'époux d'une Française produise ses effets à l'encontre de celle-ci542 ». La solution est contestable à plusieurs égards. D'une part, elle exclut de la protection de l'ordre public français les épouses étrangères, et notamment celles dont la loi nationale interdit la polygamie, ce qui semble peu cohérent et peu conforme aux engagements pris au titre de la CEDH. Il s'agit toutefois là d'une critique inhérente à l'ordre public de proximité. Surtout, la Cour de cassation traite la seconde épouse du polygame, dont le mariage est pourtant valable, moins bien que si le second mariage avait été annulé puisque, dans ce cas, l'épouse aurait pu bénéficier de la putativité. Enfin, on ne peut se départir de l'impression que la Cour de cassation cherche, dans l'arrêt de 1988, à corriger sa propre jurisprudence de 1982. Il serait en effet sans doute préférable de soumettre la validité du mariage polygamique à la loi nationale de chaque époux impliqué dans le mariage polygamique en son ensemble, et notamment à la loi de la première épouse543.
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Le mariage entre personnes de même sexe. S'agissant des mariages entre personnes de même sexe, la règle alternative désormais prévue par l'article 202-1 du Code civil ne devrait pas laisser beaucoup de place à la compétence d'une loi étrangère prohibitive. La question (de savoir si une loi étrangère prohibant par principe le mariage entre personnes de même sexe est contraire à l'ordre public international français) pourra toutefois se poser dès lors qu'une convention internationale s'appliquera en lieu et place du droit commun et, donc, de l'article 202­1. Afin de faciliter la reconnaissance mutuelle des situations familiales, la France a conclu plusieurs conventions bilatérales de ce type, notamment avec certaines de ses anciennes colonies et protectorats. Il en va ainsi, par exemple, de la Convention franco-marocaine du 10 août 1981, qui pose le principe de la compétence de la loi nationale pour régir les conditions de fond du mariage, sans bien évidemment prévoir de dérogation en ce qui concerne le mariage homosexuel. Par suite, lorsque le juge français est saisi de la question de la validité d'un mariage homosexuel impliquant un ou plusieurs Marocains, la règle de conflit désigne la loi marocaine, qui invalide ce type de mariage. La question se pose donc : la loi étrangère prohibant le mariage entre personnes de même sexe est-elle contraire à l'ordre public international français ? Saisie de cette question, la Cour de cassation a répondu de manière affirmative en énonçant qu'est contraire à l'ordre public « la loi marocaine compétente qui s'oppose au mariage de personnes de même sexe dès lors que, pour au moins l'une d'elles, soit la loi personnelle, soit la loi de l'État sur le territoire duquel elle a son domicile ou sa résidence le permet544 ». De manière inédite, la Cour de cassation a donc précisé les éléments de proximité de nature à rendre la loi étrangère prohibitive contraire à l'ordre public, en reprenant très exactement les éléments énumérés par l'article 202-1 du Code civil. De manière plus originale encore, ce n'est pas simplement une proximité avec la France qui est ici envisagée, mais avec tout État autorisant ce type de mariage. Concrètement, sous couvert d'ordre public, la Cour de cassation a ici fait primer le dispositif prévu par l'article 202-1 du Code civil sur la Convention franco-marocaine. Si cette solution a pu, à nouveau, être critiquée, elle est à l'unisson du droit de l'Union européenne et du droit européen des droits de l'Homme. La Cour européenne des droits de l'Homme a effet, tout récemment, condamné l'Italie pour avoir refusé de transcrire sur ses registres d'état civil des mariages homosexuels célébrés à l'étranger545. De même, la Cour de justice impose aux États membres d'accorder un titre de séjour au conjoint de leurs ressortissants, y compris lorsqu'ils sont de même sexe546.

2. Conditions de forme

a. Principe
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Compétence primaire de la loi locale. L'ancienne règle locus regit actum (le lieu régit l'acte) est désormais expressément consacrée par l'article 202-2 du Code civil, aux termes duquel « Le mariage est valablement célébré s'il l'a été conformément aux formalités prévues par la loi de l'État sur le territoire duquel la célébration a eu lieu ». C'est donc en principe la loi locale qui détermine les conditions de célébration du mariage, au premier rang desquelles figure l'identification des autorités habilitées à célébrer le mariage : autorité civile, religieuse ou consulaire547. Il en va de même si la loi locale admet la formation du mariage sans l'intervention de la moindre autorité, comme dans l'hypothèse des « mariages de common law548 ». Lorsque le mariage sera célébré civilement, c'est-à-dire par des autorités de l'État, comme c'est impérativement le cas en France, et fréquemment le cas en droit comparé, les règles de forme applicables seront alors également celles de la loi locale. Il en ira légèrement différemment si la loi locale autorise les mariages consulaires ou les mariages religieux.
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Mariage religieux ou consulaire – compétence dérivée de la loi de l'autorité. Si la loi locale autorise les mariages religieux ou consulaires, elle transmet à un autre ordre juridique – religieux ou étranger – le soin de définir les conditions de forme. En effet, si la loi du lieu de célébration est seule compétente pour autoriser d'autres autorités que celles de l'État à célébrer des mariages sur son sol, les autres règles de formes dépendront concrètement de la loi de l'autorité célébrant le mariage, c'est-à-dire du droit étranger ayant institué les autorités consulaires ou du droit religieux, selon l'adage auctor regit actum (l'auteur régit l'acte). Il est possible de voir dans cette hypothèse un renvoi de la loi locale – primairement désignée par la règle de conflit française – à la loi de la confession des époux ou à la loi des autorités consulaires de nationalité de l'un (ou des deux) époux549.

b. Formalités spécifiques en cas de mariage de Français à l'étranger

463
Formalités accessoires. Les articles 171-2 et suivants prévoient la nécessité, en cas mariage de Français à l'étranger, de demander préalablement au mariage la délivrance d'un certificat de capacité à mariage et de la publication des bans. De même, les articles 171-5 et suivants prévoient la nécessité, à fins d'opposabilité aux tiers, de transcrire le mariage célébré à l'étranger sur les registres français de l'état civil. Ces formalités sont toutefois sans aucune incidence sur la validité du mariage de telle sorte que, même en l'absence de demande préalable de certificat de capacité à mariage et de publication des bans, le mariage peut, s'il est régulier au regard des lois applicables au fond et à la forme, être transcrit sur les registres de l'état civil (C. civ., art. 171­7). Par ailleurs, la transcription n'ayant aucun effet constitutif, le mariage non transcrit est néanmoins juridiquement valable et efficace.

464
Présence des époux français à leur mariage. En revanche, l'article 146-1 du Code civil pose une véritable règle de forme conditionnant la validité du mariage d'un Français à l'étranger. Il énonce en effet que « le mariage d'un Français, même contracté à l'étranger, requiert sa présence ». Cette règle, qui concerne la forme du mariage550, s'applique pourtant aux mariages de Français à l'étranger, qui devraient normalement relever, en la forme, de la loi locale. Il s'agit fondamentalement d'une loi de police destinée à lutter contre les mariages forcés et par procuration de Françaises, généralement dans le pays d'origine de leurs familles.

B. Les effets du mariage

1. L'identification de l'élément de rattachement

465
Critère traditionnel : la nationalité. Ici comme ailleurs en matière de statut personnel, le critère traditionnel est celui que retient l'article 3 al. 3 du Code civil : la nationalité. Cela ne pose pas de difficultés lorsque les époux sont de la même nationalité. Il est toutefois possible que les époux soient de nationalités différentes. Dans ce cas, contrairement à la formation du mariage, qui peut s'accommoder d'une application distributive des lois nationales des deux époux, les effets du mariage ne peuvent varier pour chacun des époux et doivent donc être soumis à une loi unique. Ceci explique qu'après avoir un temps retenu une approche distributive551, très ambiguë, la jurisprudence ait finalement renoncé au critère de nationalité en présence d'époux de nationalités différentes.
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La jurisprudence Rivière. Saisie, dans une affaire Rivière, d'une question de divorce d'un couple de nationalités différentes552, la Cour de cassation répudia clairement l'approche distributive en énonçant que « le seul fait de la nationalité française de la femme ne suffit pas à rendre, dans tous les cas où l'état de cette dernière est en cause, la loi française obligatoirement compétente », et ajouta que « les époux (…) ayant une nationalité différente, mais étant domiciliés l'un et l'autre en Équateur, c'est à bon droit que la Cour d'appel a décidé que leur divorce était régi par la loi du domicile qui se trouvait, au surplus, être identique à la loi personnelle du mari et à la loi du for553 ». Si la solution rompt clairement avec la jurisprudence Ferrari antérieure, elle laisse planer une ambiguïté. L'arrêt semble en effet consacrer le critère du domicile commun mais lui adjoint, sans clairement arbitrer, celui de la nationalité du mari et celui de la loi du for, qui, dans l'affaire Rivière, coïncidaient. Cette ambiguïté sera levée par la jurisprudence ultérieure.
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Jurisprudence postérieure – Consécration claire du critère du domicile commun. L'arrêt Lewandowski consacra définitivement le critère du domicile commun en affirmant que « le divorce de deux époux de nationalités différentes est régi par la loi du domicile commun554 », et la Cour de cassation valida même un divorce sur le fondement de la loi du domicile commun alors que les deux lois nationales le prohibaient555.
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Jurisprudence postérieure – Application subsidiaire de la loi du for. Le système résultant de l'arrêt Rivière, précisé par l'arrêt Lewandowski suffisait à régler la plupart des situations mais laisserait une hypothèse en suspens : celle des effets du mariage de deux époux de nationalités différentes et domiciliés dans des États différents. Constatant que, dans cette hypothèse, l'éclatement de la cellule familiale rend oiseux tout rattachement, la Cour de cassation pencha, à titre subsidiaire, pour l'application de la loi du for saisi du litige556.
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Récapitulatif. Il n'est pas inutile de récapituler la position actuelle. En présence d'époux de même nationalité, les effets de leur mariage relèveront de la loi nationalité commune. En présence de nationalités différentes, la loi applicable sera la loi du domicile commun. Et, à défaut de nationalité et de domicile communs, la loi applicable sera la loi du for.

2. Le domaine de la loi applicable

470
Ce qui a disparu. Le contenu de la catégorie est a priori général. Pourtant, sous l'effet d'une spécialisation croissante des règles de conflit de lois, et du morcellement croissant des catégories qui en résulte, la catégorie générale « effets du mariage » a été progressivement vidée d'une partie de son contenu. C'est d'abord la filiation légitime, pourtant l'effet principal du mariage, qui est sortie de la catégorie pour être soumis, dès 1972, à la loi nationale de la mère par l'article 311-14 du Code civil557. En revanche, si l'adoption obéit aujourd'hui aux articles 370-3 s. du Code civil, le texte reprend, en cas d'adoption par un couple, les critères en cascade de la jurisprudence Rivière/Tarwid558. C'est ensuite le divorce (et la séparation de corps), domaine initial de la règle, qui est sorti de la catégorie générale par l'adoption, en 1975, d'un article 310 du Code civil, devenu 309 et qui laisse désormais la place à un règlement communautaire559. Même au sein des effets entre époux, pendant le mariage, les effets patrimoniaux doivent en être exclus, puisque ceux-ci relèvent, soit du régime matrimonial, soit de la loi régissant les questions d'aliments, c'est-à-dire en principe de la loi de la résidence habituelle du créancier d'aliments560. À cela s'ajoute que les articles 212 à 226 (obligation de secours, d'assistance, de fidélité, de cohabitation, solidarité aux dettes ménagères, régime matrimonial primaire) sont considérés par la Cour de cassation comme des lois de police « d'application territoriale561 ». La mise en œuvre de cette « application territoriale » semble délicate (suppose-t-elle le domicile en France, la résidence, la conclusion d'un contrat… ?). En réalité, elle se comprend aisément pour certaines dispositions, telle la solidarité aux dettes ménagères ou les règles protégeant le domicile de la famille562. La solution repose alors sur une logique très proche de la jurisprudence Lizardi et le critère pertinent est alors le lieu de conclusion du contrat, éventuellement couplé à la résidence. Mais la solution se comprend moins pour d'autres textes, notamment les articles 212 et 213 du Code civil, dont on considère généralement qu'ils continuent à relever de la loi des effets du mariage563.
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Ce qui reste. La loi des effets du mariage ne semble donc plus guère applicable, hormis l'adoption, que pour quatre types de questions. Elle régit en principe les rapports personnels entre époux (obligation de cohabitation, de fidélité…). Toutefois, cela reste assez théorique, ces obligations suscitant peu de difficulté, en tout cas pour les couples monogamiques564. La loi des effets du mariage est également applicable, en principe, à l'éventuel statut particulier des époux (notamment à l'incapacité de la femme mariée, mais cette hypothèse semble purement théorique puisqu'une telle loi serait à l'évidence contraire à l'ordre public international), et aux règles dérogatoires régissant les contrats entre époux (mais qui, elles aussi, sont en déclin). Elle s'applique enfin également, ainsi qu'il a été vu, à la transmission du nom aux enfants nés du mariage565.

§ 2. 
La désunion
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Plan. De manière classique, la matière implique d'envisager, d'abord, les règles de compétence internationale (A), ensuite les règles de conflits de lois (B) et, enfin, les règles relatives à la reconnaissance des décisions étrangères (C). De manière moins classique, l'introduction récente en droit français du divorce sans juge impose également de s'attarder sur les difficultés qui en résultent (D).

A. Compétence internationale
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Règlement Bruxelles II bis et Bruxelles II ter. Depuis l'entrée en vigueur, le 1er mars 2001, du règlement Bruxelles II, la compétence internationale des juridictions française en matière de « désunion matrimoniale », pour reprendre la terminologie du règlement, est entièrement régie par le droit de l'Union européenne566. Le règlement Bruxelles II a été remplacé par un règlement Bruxelles II bis, du 27 novembre 2003, applicable depuis le 1er mars 2005, mais qui ne change rien s'agissant de la désunion. Depuis le 1er août 2022, il est lui-même remplacé par une nouvelle version, le règlement no 2019/1111, généralement désigné comme Bruxelles II ter, qui ne modifie pas non plus substantiellement les règles de compétence en matière de désunion567. La numérotation suivie est celle du règlement Bruxelles II ter actuellement en application.
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Domaine. Le règlement désigne les juges compétents pour statuer sur les demandes en divorce, séparation de corps et annulation du mariage (art. 3).
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Juge compétent – pléthore de critères. Le règlement prévoit que sont compétents, aux termes de l'article 3, les juges sur le territoire duquel se trouve : la résidence habituelle des époux, ou la dernière résidence habituelle si l'un des deux y réside encore, ou la résidence habituelle du défendeur, ou, en cas de demande conjointe, la résidence habituelle de l'un ou l'autre, ou la résidence habituelle du demandeur, s'il y réside depuis au moins une année à l'introduction de l'instance, ou la résidence habituelle du demandeur, s'il y réside depuis au moins six mois à l'introduction de l'instance et s'il a la nationalité de cet État membre, ou le juge de la nationalité commune des époux568.
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Multiplicité de juges compétents et droit au divorce. Les rédacteurs du règlement ont sciemment multiplié à l'extrême les juges susceptibles d'être compétents afin de favoriser l'accès au juge dans une optique résolument favorable à une sorte de droit au divorce. Si une telle approche est évidemment de nature à éviter que les parties ne se retrouvent sans juge pour divorcer, elle illustre également tous les désagréments liés à la compétence concomitante de plusieurs ordres juridictionnels569. Pour régler cette difficulté, l'article 19 (règl. Bruxelles II ter, art. 20) prévoit une exception de litispendance donnant priorité à la juridiction saisie en premier.
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Application résiduelle des articles 14 et 15 du Code civil. À cela s'ajoute qu'aux termes de l'article 6 § 1, lorsqu'aucune juridiction d'un État membre n'est compétente – ce qui suppose que le litige n'entretienne que des liens ténus avec l'Union européenne – les règles propres de chaque État membre reprennent leur empire. Pour la France, cela signifie concrètement qu'en ce cas (mais en ce cas seulement, c'est-à-dire uniquement si aucun juge d'aucun État membre n'est compétent par application des dispositions du règlement), la simple nationalité française de l'une ou l'autre des parties suffira à établir la compétence du juge français, par application des articles 14 et 15 du Code civil.

B. Loi applicable
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Domaine. Le domaine de la catégorie diffère, dans le domaine du conflit de lois, de celle que retiennent les règles de compétence. En effet, l'annulation du mariage relève de la loi applicable à la formation du mariage. Plus exactement, chaque moyen d'annulation relèvera de la loi qui régissait la condition prétendument violée, c'est-à-dire en principe la loi du lieu de célébration si l'annulation est fondée sur la méconnaissance d'une règle de forme et la loi nationale de chaque époux s'il s'agit d'une règle de fond570. Dans la suite de ces lignes, il sera donc uniquement question de divorce et de séparation de corps.
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Évolution de la matière. Initialement, comme en témoigne l'arrêt Rivière, le divorce (et la séparation de corps) était conçu comme un effet du mariage, son effet ultime, et relevait donc de la loi nationale des époux puis, en présence d'époux de nationalités différentes, de la loi de leur domicile commun. La loi du 11 juillet 1975 a introduit dans le Code civil un article 310, devenu 309, reprenant les mêmes critères, mais les organisant très différemment, sous forme de règles unilatérales. Il en résultait une application plus étendue de la loi française, qui régissait à la fois le divorce de Français et celui d'étrangers domiciliés en France (quand bien même ces étrangers possédaient une nationalité commune). L'entrée en vigueur du règlement no 1259/2010 du 20 déc. 2010, dit « Rome III », a largement privé de portée l'article 309571, et constitue désormais le droit commun français.

1. Teneur de la règle de conflit

a. Choix de loi
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Divorce et autonomie de la volonté. La principale nouveauté du règlement provient de son article 5. Désormais, sous certaines conditions, les parties peuvent choisir la loi applicable au divorce. D'un certain point de vue, on peut imaginer qu'une telle faculté permettra aux parties d'organiser leur désunion avec davantage de prévisibilité, notamment lorsqu'elles choisiront la loi applicable dès leur mariage, par exemple dans leur contrat de mariage (qui joue toujours une certaine fonction de « contrat de divorce »), ce qui peut apparaître légitime pour les aspects patrimoniaux. Mais ce choix vaut ici pour les aspects personnels et apparaît à cet égard plus contestable. Dans un domaine naguère considéré comme le parangon de l'impérativité, ce changement témoigne bien de l'évolution de la matière, qui fait ici clairement écho à l'évolution du droit interne du divorce, dans un sens toujours plus libéral.
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Conditions du choix de loi. Certaines conditions sont toutefois prévues et encadrent la liberté de choix. D'abord, le choix doit être valable en la forme et au fond. À cet égard, les articles 6 et 7 du règlement prévoient certaines conditions de forme minimales (écrit, daté, signé), et la soumission de la clause de choix de loi à la loi choisie, notamment en ce qui concerne l'appréciation du consentement. Ensuite, le règlement encadre la liberté de choix dans certaines limites. Ainsi, le choix doit en principe intervenir par convention avant la saisine du juge, ou après si la loi de procédure dudit juge permet un tel choix contentieux de loi applicable572. Surtout, ce choix ne peut porter que sur certaines lois : loi de la résidence habituelle ou de l'ancienne résidence habituelle si l'un des époux y habite encore, loi de la nationalité de l'un ou l'autre des époux ou, enfin, loi du for, celle-ci étant entendue comme la loi du tribunal qui sera in fine effectivement saisi de la demande de divorce573. Il s'agit d'une limite claire à l'autonomie. Contrairement à d'autres matières, et tout particulièrement la matière contractuelle, la volonté des parties n'est pas ici toute puissante. Elle ne sert qu'à faire le départ entre plusieurs lois qui, par hypothèse, entretiennent des liens forts avec la situation.

b. Absence de choix
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Rattachements en cascade. Si les parties ne se mettent pas d'accord sur la loi applicable, ce qui sera fréquent, le règlement prévoit, en son article 8, des rattachements en cascade. La loi applicable est en principe la loi de la résidence habituelle commune. À défaut, la loi de l'ancienne résidence habituelle commune s'appliquera, à condition qu'un des époux y réside encore et que cette résidence commune n'ait pas pris fin plus d'un an avant l'introduction de l'instance. À défaut, la loi applicable sera la loi de la nationalité commune des époux. Enfin, à défaut, s'appliquera la loi du for.
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Différence avec le droit français antérieur. On constate essentiellement deux différences avec le droit français antérieur. D'abord, malgré les rattachements en cascade, il s'agit d'une véritable règle de conflit bilatérale et neutre. Elle ne privilégie notamment pas une loi particulière, comme c'était le cas pour l'article 309 qui cherchait à étendre le champ d'application de la loi française. Ensuite, le règlement consacre la compétence de principe du critère de la résidence ; la nationalité étant reléguée à un second rang. Il s'agit là d'une approche manifestement plus moderne, cherchant à désigner une loi entretenant des liens concrets avec le couple.

2. Mise en œuvre de la règle de conflit

484
Réserve de l'ordre public et exclusion du renvoi. De manière assez classique, le règlement réserve toujours la possibilité de mettre en œuvre l'ordre public international du juge saisi (art. 12) et exclut le renvoi (art. 11).
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Clause spéciale d'ordre public. L'article 10 du règlement prévoit quant à lui, de manière plus originale, que « Lorsque la loi applicable en vertu des articles 5 ou 8 ne prévoit pas le divorce ou n'accorde pas à l'un des époux, en raison de son appartenance à l'un ou l'autre sexe, une égalité d'accès au divorce ou à la séparation de corps, la loi du for s'applique ». Il s'agit d'une sorte de clause spéciale d'ordre public, conduisant à l'éviction de la loi désignée par la règle de conflit lorsqu'elle contrevient à un principe jugé essentiel, c'est-à-dire lorsqu'elle interdit le principe même du divorce, ou lorsqu'elle l'écarte à raison du sexe des époux. La règle a donc pour effet, non seulement d'écarter systématiquement les lois étrangères discriminatoires, mais également d'instituer un véritable droit au divorce, parfaitement cohérent avec la multiplication des chefs de compétence internationale574 et avec la libéralisation du droit interne du divorce et que portait déjà en germe, quoique de manière moins ambitieuse, le droit jurisprudentiel antérieur575.

C. Reconnaissance des décisions
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Régime simplifié à l'intérieur de l'Union européenne – Règlement Bruxelles II bis. Si la reconnaissance des décisions rendues par des juges extérieurs à l'Union européenne relève du droit commun jurisprudentiel, déjà étudié576, la reconnaissance des décisions rendues par les juges des États membres relève du droit de l'UE. Le règlement Bruxelles II bis prévoit ainsi que les décisions de divorce et de séparation de corps rendues dans un État membre sont reconnues de plein droit dans les autres États membres (art. 21) et qu'elles y sont déclarées exécutoires sur simple requête (art. 28). Les motifs de non-reconnaissance sont, quant à eux, très réduits. Hormis les motifs purement procéduraux (absence ou irrégularité de l'acte introductif d'instance) et la prise en compte de la chose jugée (existence dans l'état requis d'une décision incompatible), seule la contrariété manifeste à l'ordre public international de l'État requis peut justifier le refus de reconnaissance et d'exécution (art. 23).
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Règlement Bruxelles II ter. Depuis le 6 août 2022, le règlement Bruxelles II ter va encore plus loin puisque, s'il reconduit le système précédemment décrit s'agissant de la reconnaissance de plein droit et des motifs très limités de non-reconnaissance, il y ajoute, de manière remarquable, la force exécutoire de plein droit (art. 51).
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La question des répudiations musulmanes. De manière plus spécifique, la principale difficulté à laquelle a été confronté le droit français en la matière tient à la reconnaissance des répudiations islamiques prononcées dans des pays étrangers qui le permettent. Historiquement, une première difficulté a tenu à la simplicité avec laquelle ces répudiations pouvaient être prononcées – sur la base de la volonté discrétionnaire du mari – qui contrastait fortement avec le droit français lequel, en vertu de la tradition canonique dont il était l'héritier, a longtemps écarté le divorce, avant de l'admettre en l'encadrant dans des limites assez strictes. L'évolution du droit français, dans un sens toujours plus libéral, a évidemment fait disparaître cette première difficulté. Aujourd'hui, la reconnaissance des répudiations musulmanes ne s'expose plus qu'à un seul problème, mais celui-ci est de taille : ne profitant en principe qu'au mari, elles heurtent de plein fouet le principe d'égalité des sexes.
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Appréciation in concreto. Dans certains cas, la répudiation est prononcée par le mari à la demande de son épouse ou d'un commun accord avec celle­ci. Ces hypothèses, largement assimilables au divorce par consentement mutuel, ne posent pas de difficultés particulières et peuvent être reconnues en France. Il n'en va en revanche pas de même de la répudiation unilatérale (Talak) que l'épouse ne peut pas demander, à laquelle elle ne peut pas s'opposer et qui est clairement contraire à l'ordre public international français577.
Enfin, dans certaines hypothèses, la répudiation peut être obtenue contre le versement d'une certaine somme d'argent par l'épouse (Khol'a, prévu notamment par l'article 54 du Code de la famille algérien). Dans ce cas, la Cour de cassation a considéré que la reconnaissance d'une telle désunion n'était pas contraire à l'ordre public international dès lors qu'elle était demandée par l'épouse elle-même dans la mesure où celle-ci bénéficie de règles moins favorables que son époux, qui aurait pu répudier son épouse unilatéralement et sans verser la moindre compensation578. On voit ici que c'est moins le caractère unilatéral que le caractère inégalitaire qui pose problème et l'inégalité ne peut être invoquée que par la partie qui en souffre. Par suite, lorsque la répudiation unilatérale (Talak) est invoquée par l'époux, qui bénéficie de l'inégalité, elle est clairement contraire aux principes essentiels du droit français.
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Ordre public atténué. Toutefois, ainsi qu'il a été vu, l'ordre public est susceptible de varier en intensité selon que la situation est à constituer en France ou qu'elle a déjà été créée à l'étranger579. À cet égard, il ne fait pas de doute que l'ordre public s'opposerait au prononcé d'une répudiation unilatérale en France. La seule question consiste à se demander si le simple fait que la répudiation ait été prononcée à l'étranger suffit à atténuer l'ordre public au point de reconnaître la décision étrangère. Dans un premier temps, la jurisprudence l'a admis, faisant montre d'un grand libéralisme580. Cette attitude libérale a suscité d'importantes critiques d'autant que dans certains cas, les deux époux étaient domiciliés en France et le mari n'avait entrepris le déplacement à l'étranger que dans l'unique but d'y obtenir une décision de répudiation qu'il n'aurait pu obtenir en France, et à moindre coût par rapport à un divorce français. On a pu parler à cet égard, de manière suggestive, d'une « fraude à l'intensité de l'ordre public581 ». La jurisprudence a tenu compte de ces critiques en augmentant les exigences de l'ordre public au moyen de l'ordre public de proximité.
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Ordre public de proximité. Après cette première phase de libéralisme, la jurisprudence a durci le ton à l'égard des répudiations unilatérales prononcées à l'étranger. Après s'être fondée, d'abord, sur la fraude582, puis sur l'ordre public procédural583, la jurisprudence française s'attache désormais à l'ordre public de fond, c'est-à-dire à l'inégalité entre époux inhérente à la répudiation unilatérale, et considère que « même si elle résultait d'une procédure loyale et contradictoire, cette décision constatant une répudiation unilatérale du mari sans donner d'effet juridique à l'opposition éventuelle de la femme et en privant l'autorité compétente de tout pouvoir autre que celui d'aménager les conséquences financières de cette rupture du lien matrimonial, était contraire au principe d'égalité des époux lors de la dissolution du mariage reconnu par l'article 5 du protocole du 22 novembre 1984, no 7, additionnel à la convention européenne des droits de l'homme, que la France s'est engagée à garantir à toute personne relevant de sa juridiction, et donc à l'ordre public international (…) dès lors que, comme en l'espèce, les deux époux étaient domiciliés sur le territoire français584 ». La Cour de cassation s'attache donc à l'inégalité substantielle qui caractérise la répudiation, mais uniquement lorsque les époux (ou l'un d'eux) sont domiciliés en France. Ce critère de proximité pose néanmoins difficulté. D'une part, on peut douter qu'il soit conforme à la CEDH (pourtant expressément visée par la Cour de cassation) qui ne connaît aucune modulation de ce type, d'autre part, elle revient à priver de toute protection les épouses étrangères, y compris celles dont le statut personnel prohibe la répudiation585.

D. Divorce sans juge
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Position du problème. La loi « J21 » du 18 novembre 2016 a introduit en droit français la possibilité d'un divorce totalement déjudiciarisé. Les époux peuvent en effet désormais divorcer par acte sous seing privé contresigné par avocats et déposé au rang des minutes d'un notaire586. Si d'autres pays connaissent des formes extrajudiciaires de divorce, notamment en cas de divorce religieux, la procédure française est assez unique en ce qu'elle exclut toute autorité de contrôle. Le notaire joue ici un simple rôle d'enregistrement, sans aucun pouvoir de contrôle de légalité. Il s'agit donc véritablement d'un divorce conventionnel. Une telle procédure, largement inédite, pose la question de sa coordination avec les règles de droit international privé587 qui supposent traditionnellement un contentieux judiciaire.
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Accès au divorce international sans juge. La première question est dès lors de savoir à quelles conditions les époux pourront choisir de passer en France par la voie d'un divorce sans juge. Excluant tout juge, la nouvelle procédure semble évacuer toute question de compétence juridictionnelle internationale, d'autant que ni l'avocat ni le notaire n'ont une compétence géographiquement limitée. Il n'y a donc à première vue aucune limitation à la compétence des avocats et notaires français588. La simple circonstance que la loi locale le permette est-elle alors suffisante ? On peut en douter, pour deux raisons. D'une part, il existe en la matière des liens très forts entre la procédure et le fond de sorte qu'on voit mal comment pourrait être établie une convention de divorce soumise à une loi qui, connaissant uniquement les divorces judiciaires, n'admettrait pas une telle convention589. D'autre part, si on l'admettait, on permettrait alors au monde entier de divorcer par convention en France, ce qui multiplierait les statuts boiteux et n'aurait pas grand sens. Il faut donc considérer que le divorce sans juge à la française n'est accessible qu'aux époux dont le divorce relève de la loi française ou, en tout cas, d'une loi autorisant un divorce conventionnel. De manière assez originale, le conflit de juridictions est ici éclipsé par le conflit de lois.
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Loi applicable. La question centrale est donc celle du conflit de lois. À cet égard, la Cour de justice a jugé que les divorces non judiciaires étaient exclus du règlement Rome III590. S'il est certain que les rédacteurs du règlement Rome III n'avaient pas en vue les divorces privés, ce dont témoignent les nombreuses références du texte à la loi du for, la solution est tout de même fâcheuse. À première vue, elle devrait en effet conduire à soumettre les divorces privés à une autre règle de conflit de lois. À cet égard, comme on l'a fait observer, l'article 309 du Code civil, qui n'a pas été abrogé, pourrait trouver une seconde vie591. Toutefois, il paraîtrait hautement incohérent d'adopter des règles de détermination du droit applicable franchement différentes selon qu'un juge est ou non saisi. Il paraît dès lors préférable d'étendre autant que de raison les règles résultant du règlement Rome III, même si la Cour de justice ne l'estime pas applicable, afin de proposer en la matière un traitement relativement cohérent. Il s'agirait formellement d'une règle française calquée sur les règles du règlement Rome III en les délestant des références à la loi du for. Par mimétisme avec les dispositions du règlement, une telle règle permettrait aux parties de choisir entre les lois de la résidence ou de l'ancienne résidence habituelle si l'un des époux y habite toujours ou encore l'une des lois nationales (mais non la loi du for). À défaut de choix, s'appliqueraient les rattachements en cascade précédemment envisagés592, à l'exclusion à nouveau de la loi du for593.
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Statut procédural de la règle de conflit de lois. Le respect de cette règle de conflit serait toutefois peu assuré. En principe, c'est-à-dire en cas de divorce judiciaire, le juge a l'obligation de soulever d'office la règle de conflit de lois. Ici, en l'absence de tout juge, il faudra s'en remettre aux diligences des parties et de leurs avocats, étant rappelé que le notaire, ne procédant qu'à un contrôle formel et non de légalité, ne pourra lui-même vérifier la conformité de la convention de divorce à la loi réellement applicable.
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Circulation internationale des conventions de divorce. L'une des principales difficultés liées à cette nouvelle procédure tient à la circulation de ces divorces conventionnels. Alors que les décisions de divorce prononcées par les tribunaux français bénéficient d'un régime de circulation hautement facilité, actuellement organisé par le règlement Bruxelles II bis, les divorces privés, hors le juge, ne constituent pas à première vue des « décisions » au sens de ce règlement594. Le divorce conventionnel français, dans lequel aucune autorité publique n'exerce un quelconque contrôle (la convention purement privée étant simplement déposée au rang des minutes d'un notaire), ne constitue donc pas une décision au sens du règlement Bruxelles II bis595. Ceci explique que la refonte du règlement Bruxelles II bis en règlement Bruxelles II ter se soit accompagnée de nouvelles dispositions manifestement destinées à permettre d'intégrer les divorces conventionnels français dans ce système de circulation facilitée. Ainsi, la nouvelle définition de l'accord figurant à l'article 2 § 2, 3° devrait permettre d'intégrer les divorces conventionnels français et l'article 65 organise la circulation de ces accords, lorsqu'ils sont relatifs à un divorce, de la même manière que les décisions de justice, à la condition, formulée par l'article 64, que les accords aient été enregistrés dans un État membre dont les juridictions auraient été compétentes aux termes du règlement et qu'ils aient fait l'objet d'un certificat, conformément à l'article 66. Depuis l'entrée en application du règlement, le 1er août 2022, les divorces conventionnels déposés au rang des minutes d'un notaire français après cette date devraient donc, à chaque fois que les juridictions françaises auraient été compétentes si elles avaient été saisies, et sous réserve qu'ils aient fait l'objet d'un certificat conforme à l'article 66, bénéficier de la reconnaissance et de la force exécutoire de plein droit prévue par le règlement.

§ 3. 
Les partenariats enregistrés
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Mise à l'écart de la méthode du conflit de lois. Lorsque les premiers partenariats sont apparus en droit comparé et, plus encore, lorsque le droit français a adopté le PACS596, la doctrine s'est interrogée sur le traitement à réserver à ces nouveaux instruments inconnus. La première interrogation a concerné la qualification qu'il convenait de retenir. Si le PACS affecte le statut personnel des partenaires, d'une manière proche du mariage, et qu'il figure dans la partie correspondante du Code civil, il est néanmoins qualifié de contrat. De fait, les rattachements retenus dans ces deux domaines (nationalité pour le mariage, volonté commune pour les contrats) présentent chacun des avantages et des inconvénients s'agissant du PACS597. Au-delà de cette première difficulté, on a fait observer que les partenariats en question étaient, contrairement au mariage, marqués par un fort particularisme, qui rendait difficile, à la fois, une dissociation de la loi applicable aux conditions de formation et de la loi applicable aux effets, et une dissociation de l'autorité enregistrant le partenariat et de la loi applicable. Contrairement au mariage, le PACS français n'est pas la même chose que l'Union civile québécoise ou que le Partenariat enregistré suisse. « On n'imagine pas, en effet, que deux personnes déclarent au greffe d'un tribunal français, afin de la rendre opposable aux tiers, un partenariat du droit québécois598 ». Ces considérations ont conduit à l'abandon en la matière de la méthode du conflit de lois ou, plus exactement, à l'absorption du conflit de lois par le conflit d'autorités.
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La soumission du partenariat à la loi de l'autorité. À l'occasion de la réforme du PACS, dix ans après son introduction, le législateur en a profité pour intégrer une règle désignant la loi applicable, et tirant les conséquences des réflexions précédentes. La règle figure désormais à l'article 515-7-1 du Code civil, aux termes duquel « Les conditions de formation et les effets d'un partenariat enregistré ainsi que les causes et les effets de sa dissolution sont soumis aux dispositions matérielles de l'État de l'autorité qui a procédé à son enregistrement ». Il en résulte une soumission du partenariat, en ce qui concerne sa formation, ses effets, et ses modalités de dissolution, à la loi de l'autorité qui l'a enregistré. Les partenariats enregistrés à l'étranger restent donc, en principe, intégralement soumis à la loi qui les a fait naître. Inversement, toute personne résidant en France peut y enregistrer un PACS intégralement soumis au droit français599.
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Effets patrimoniaux. S'agissant des effets patrimoniaux, qui constituent les effets essentiels de la plupart des partenariats enregistrés, la question est désormais réglée par le règlement no 2016/1104 du 24 juin 2016. Ce règlement est le jumeau du règlement no 2016/1103 adopté le même jour en matière de régimes matrimoniaux (s'agissant, donc, des couples mariés) et reprend largement les mêmes règles600. Le texte prévoit également la compétence de principe de la loi de l'autorité (art. 26)601. Mais le règlement va au-delà puisqu'il permet aux parties de choisir la loi applicable. Ce choix peut être fait en faveur, non seulement de la loi de l'autorité d'enregistrement, mais également de la loi de la résidence habituelle ou de la nationalité de l'un ou l'autre des partenaires. Surtout, le règlement prévoit la possibilité pour les partenaires de changer la loi applicable en faveur de l'une des lois précitées, ce qui s'avérera particulièrement utile en cas de déménagement.

SECTION 2 
LES LIENS VERTICAUX
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Plan. Les liens verticaux sont ceux qui unissent les enfants à leurs parents. Il s'agit des liens de filiation, lesquels sont de deux ordres : filiation non-adoptive (§ 1) (on disait naguère légitime ou naturelle) ou adoptive (§ 2).

§ 1. 
La filiation non-adoptive
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Évolution. Avant 1972, la filiation relevait du statut personnel en général et donc de la loi nationale de l'enfant, laquelle concordait ordinairement avec celle de ses géniteurs. L'évolution du droit de la famille et du droit de la nationalité a mis à mal cette unité. En conséquence, la réforme de la filiation de 1972 a introduit plusieurs règles de conflit de lois complexes, récemment retouchées à l'occasion de la réforme de 2005. Ces règles ont vraisemblablement vocation à évoluer. La commission a en effet présenté le 7 décembre 2022 une proposition de règlement en matière de filiation602, recouvrant l'essentiel du droit international privé de la filiation (mais pas la responsabilité parentale), à la fois dans son volet conflit de juridictions et dans son volet conflit de lois. Cet instrument, qui n'en est pour l'instant qu'au stade de la proposition, ne chamboule pas totalement le droit actuel mais rendra vraisemblablement caduques les règles aujourd'hui encore inscrites dans le Code civil ; règles qu'il convient d'exposer (A) avant de s'intéresser aux difficultés de leur mise en œuvre (B).

A. Les différentes règles applicables
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Règles principales et accessoires. Le droit positif actuel est donc encore pour l'instant régi par les règles introduites dans le Code civil par la réforme de 1972. Sur le plan du droit civil interne, la logique de la réforme de 1972 en droit interne reposait sur l'idée d'égalité des filiations. La filiation naturelle simple se voyait attribuer les mêmes effets que la filiation légitime et la filiation adultérine était reconnue (tout en étant maintenue dans une certaine infériorité). La réforme de 2005 a supprimé toute différence, allant même jusqu'à supprimer les termes légitime, naturel et adultérin603. Cet égalitarisme s'est traduit par une faveur très nette à l'établissement de la filiation, faveur soutenue et accompagnée par le principe d'intérêt supérieur de l'enfant largement présent dans le droit positif, et notamment consacré par l'article 3 de la Convention relative aux droits de l'enfant du 20 novembre 1989. En droit international privé, cette faveur à l'établissement de la filiation s'est traduite par un système double comprenant une règle de conflit principale neutre (1), accompagnée d'une série de règles accessoires favorables à l'établissement de la filiation (2).

1. La règle de conflit principale
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Loi nationale de la mère. Aux termes de l'article 311-14 du Code civil, « La filiation est régie par la loi personnelle de la mère au jour de la naissance de l'enfant ». Ce rattachement surprend à première vue : il diffère des solutions antérieures, et qui se retrouvent largement en droit comparé, désignant la nationalité de l'enfant. Le choix de la nationalité de la mère correspond à une considération d'efficacité. Avant 1972, le rattachement à la loi nationale de l'enfant posait difficulté dans la mesure où, très souvent, la nationalité dépendait précisément de l'issue du litige relatif à la filiation. En effet, à l'époque, la filiation paternelle était déterminante de la nationalité de l'enfant. Or, les litiges en matière de filiation portent fréquemment sur la filiation paternelle, qu'il s'agisse de contester la présomption de paternité du mari ou d'établir une filiation naturelle hors mariage. Dès lors, le rattachement à la loi nationale de l'enfant était précaire et reposait en grande partie sur un cercle vicieux puisque son identification dépendait de la solution du litige qu'il commandait par ailleurs. Au contraire, mater semper certa est (seule la mère est certaine), de telle sorte que le rattachement à la loi de la mère apparaît commode, sauf dans les très rares hypothèses dans lesquelles la mère est inconnue ou contestée.
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Mère inconnue. À cet égard, lorsque la mère n'est pas connue, l'article 311-14 désigne alors comme loi applicable, la loi nationale de l'enfant, qui sera généralement celle du père si celui-ci est connu (ce qui sera rarissime), ou éventuellement celle du lieu de naissance604. À cet égard, la Cour de cassation considère que, même lorsque la filiation maternelle est contestée, la mère a priori identifiable n'est pas inconnue et que la loi applicable est alors la loi nationale de la mère prétendue605. La solution peut sembler convaincante lorsque l'action aboutit à l'établissement de la filiation. Elle ne fait alors qu'anticiper le dénouement. Mais si, au terme de l'action, la mère prétendue s'avère en définitive ne pas être la mère réelle, on retrouve alors le cercle vicieux précédemment dénoncé.
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GPA et personnes transgenres. Dans la logique du droit français, la mère est celle qui accouche, de sorte qu'en cas de gestation pour autrui, la loi applicable devrait être la loi nationale de la mère porteuse606. En cas d'accouchement par une personne transgenre, la question est plus complexe. Si, comme en droit français, la loi nationale de cette personne la qualifie de mère indépendamment de son sexe légal607, l'article 311-14 désigne alors sans difficulté la mère accouchant. Mais si sa loi nationale qualifie cette personne de « père » ou « parent », la question est plus délicate. Il nous semble néanmoins que la réponse doit rester la même. La logique de l'article 311-14 réside dans l'idée que l'accouchement indique le seul lien certain et l'on devrait procéder à une adaptation de la catégorie française (mère) pour y intégrer la réalité juridique étrangère (père ou parent accouchant).
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Proposition de règlement. La proposition de règlement (art. 17) reprend cette dernière logique, en s'attachant à « la personne qui accouche », ce qui aura pour effet de résoudre toute difficulté en présence d'un processus de gestation pour autrui ou d'accouchement par une personne transgenre. En revanche, de manière également très contemporaine, le projet de règlement désigne la loi de la résidence habituelle de cette personne et non sa loi nationale608.

2. Les règles accessoires
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Évolution de la matière. Initialement, le Code prévoyait quatre règles accessoires aux articles 311-15 à 311­18. Deux de ces règles ont été supprimées, pour des raisons différentes. L'article 311-16 prévoyait une règle spécifique applicable à la légitimation par mariage subséquent. Elle a été supprimée en 2005 en raison de la suppression de toute distinction entre filiations légitime et naturelle et, donc, de la légitimation par mariage subséquent. Une telle suppression est toutefois contestable puisque, même si le droit français a supprimé la légitimation par mariage subséquent, il n'en va pas ainsi de tous les droits étrangers de sorte que la question pourrait toujours être posée au juge sans que l'on perçoive pourquoi la règle, qui était bonne hier, ne le serait plus aujourd'hui. L'article 311-18 réglait la question des subsides et prévoyait la possibilité pour l'enfant de choisir entre la loi de sa résidence habituelle et celle du débiteur d'aliment. Le texte était toutefois devenu sans objet depuis l'entrée en vigueur de la Convention de La Haye du 2 octobre 1973 sur la loi applicable aux obligations alimentaires et a été formellement abrogé en 2009. La question relève depuis le 18 juin 2011 du protocole de La Haye du 23 novembre 2007 qui prévoit des règles largement similaires. Seules deux règles accessoires subsistent donc : les articles 311-15 et 311-17.
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L'article 311­15.  L'article 311­15, qui lui aussi a été réécrit pour en retirer les mots « légitime » et « naturel », prévoit désormais que « Toutefois, si l'enfant et ses père et mère ou l'un d'eux ont en France leur résidence habituelle, commune ou séparée, la possession d'état produit toutes les conséquences qui en découlent selon la loi française, lors même que les autres éléments de la filiation auraient pu dépendre d'une loi étrangère ». D'un point de vue méthodologique, il s'agit d'une règle unilatérale, étendant le champ d'application des dispositions de la loi française relatives à la possession d'état dès lors que la situation présente une proximité concrète avec la France (matérialisée par la résidence habituelle en France, commune ou séparée, de l'enfant et d'au moins l'un de ses parents). Elle a donc pour effet de conférer aux dispositions de la loi française relatives à la possession d'état la qualité de lois de police609, qui sont dès lors applicables, non seulement lorsque la loi française est désignée par la règle de conflit principale (c'est-à-dire quand la mère est française), mais également si l'enfant et au moins l'un de ses parents résident habituellement en France. La règle se veut favorable à l'établissement de la filiation, en faisant coïncider la réalité sociologique – ancrée par la résidence habituelle des parties – et la réalité juridique.
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L'article 311­17.  Aux termes de l'article 311-17 du Code civil, « La reconnaissance volontaire de paternité ou de maternité est valable si elle a été faite en conformité, soit de la loi personnelle de son auteur, soit de la loi personnelle de l'enfant ». Il s'agit d'une règle de conflit à coloration matérielle, et plus exactement d'une règle de conflit à rattachements alternatifs in favorem validitatis (favorable à la validité)610. En effet, la règle dédouble les rattachements afin de multiplier les chances de validité. Il suffira qu'une des lois énumérées valide la reconnaissance pour qu'elle soit jugée valable. À l'inverse, l'annulation ou la contestation d'une reconnaissance de paternité ne pourra être prononcée que si les deux lois énumérées font droit à une telle action, la règle devenant alors cumulative lorsque c'est l'effet inverse (la nullité ou la contestation) qui est recherché611.

B. La mise en œuvre des règles

1. Renvoi et conflit mobile
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Renvoi. La question de l'admission du renvoi se pose de manière différente pour l'article 311-14 du Code civil et pour les deux autres règles. L'article 311-14 est une véritable règle de conflit bilatérale emportant désignation du droit étranger. Le renvoi est donc admis puisqu'il l'est à titre de principe612, ce que vient de confirmer la Cour de cassation613 après plusieurs décennies d'incertitude614. En revanche, les articles 311-15 et 311-17 ne sont pas de véritables règles de conflit et n'emportent jamais désignation d'un droit étranger. Aucun véritable renvoi ne saurait donc être admis.
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Conflit mobile. L'article 311-14 du Code civil donne compétence à la loi nationale de la mère au jour de la naissance de l'enfant. Cette précision temporelle supprime de fait toute possibilité de conflit mobile. En revanche, les critères retenus par les articles 311-15 et 311-17 peuvent parfaitement faire l'objet d'un conflit. À cet égard, l'idée de faveur à l'établissement de la filiation qui imprégnait la jurisprudence antérieure, et qui imprègne également clairement les articles 311-15 et 311­17, trouve toujours à s'appliquer. Par conséquent, tout conflit mobile relatif à la mise en œuvre des articles 311-15 ou 311-17 devrait être tranché par application du précepte posé par l'arrêt Verdier615, aux termes duquel « dans la poursuite de l'établissement de sa filiation, l'enfant peut se prévaloir des dispositions qui lui sont les plus favorables616 ».

2. Ordre public international
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Évolution de la matière. De manière générale, l'ordre public international est le miroir du droit interne et suit donc, de près, ses évolutions. Nulle part cette remarque n'est aussi vraie qu'en matière de filiation. Avant 1972, le droit français de la filiation était relativement strict, donnant une prévalence claire à la famille légitime, et l'ordre public était donc essentiellement opposé aux lois étrangères libérales. Depuis 1972, chaque évolution du droit français interne a été dans le sens d'une plus grande ouverture et d'un plus grand égalitarisme. Il en résulte que le droit français s'oppose désormais aux lois étrangères plus restrictives (a), et, dans une mesure résiduelle uniquement, aux lois étrangères plus libérales (b).

a. Les lois étrangères plus restrictives

513
Jurisprudence évolutive. En cette matière, la rigueur de l'ordre public s'est considérablement renforcée. Dans un premier temps, la Cour de cassation a considéré que « les lois étrangères qui prohibent l'établissement de la filiation naturelle ne sont pas contraires à la conception française de l'ordre public international dont la seule exigence est d'assurer à l'enfant les subsides qui lui sont nécessaires617 ». Elle a ensuite tempéré sa décision en admettant, sur le fondement de l'ordre public de proximité, que « si les lois étrangères qui prohibent l'établissement de la filiation naturelle ne sont, en principe, pas contraires à la conception française de l'ordre public international, il en est autrement lorsque ces lois ont pour effet de priver un enfant français ou résidant habituellement en France, du droit d'établir sa filiation ; que, dans ce cas, cet ordre public s'oppose à l'application de la loi étrangère normalement compétente618 ». Cette solution restait très contestable en ce qu'elle invitait à créer une discrimination entre enfants résidant ou non en France à l'égard d'un droit pourtant jugé fondamental. Concrètement, la difficulté essentielle concernait les enfants de père français et de mère étrangère. La règle de conflit désignant la loi nationale de la mère, dès lors que la mère était issue d'un pays de tradition confessionnelle (et notamment de tradition musulmane), l'établissement de la filiation était refusé, même à l'égard d'un père français. C'est en ce sens que s'est à nouveau prononcée la Cour de cassation dans un arrêt du 10 mai 2006619. Dans cette affaire, la cour d'appel avait déclaré la loi algérienne (de la nationalité de la mère) contraire à l'ordre public en ce qu'elle interdisait l'établissement d'une filiation hors mariage et avait donc accueilli l'action en recherche de paternité à l'encontre d'un père présumé, de nationalité française. La Cour de cassation cassa la décision au motif que l'enfant n'était pas français et ne résidait pas en France. Cette solution a fait l'objet de vives critiques620. D'une part, le père allégué était français et résidait en France de sorte qu'on a du mal à considérer que la situation n'aurait pas entretenu de liens étroits avec l'ordre juridique du for. D'autre part, on se trouvait dans une hypothèse de cercle vicieux déjà envisagé, car si l'action avait abouti, elle aurait eu pour effet d'attribuer la nationalité française à l'enfant. Enfin, la solution dénote le caractère inepte de l'ordre public de proximité. Le recul de l'ordre public qu'il implique en l'absence de liens forts avec la France est censé être justifié par une meilleure coordination des systèmes, la continuité des situations ou les prévisions des parties. On voit mal, ici, laquelle de ces considérations pouvait justifier de priver l'enfant de père. Il faut donc se réjouir de l'abandon de cette jurisprudence par une décision plus récente, énonçant que « la loi étrangère qui ne permet pas l'établissement d'une filiation hors mariage doit être écartée comme contraire à l'ordre public international lorsqu'elle a pour effet de priver un enfant mineur du droit d'établir sa filiation621 » sans faire aucune mention de la nécessité d'un lien de proximité avec la France. Plus récemment, la libéralisation du droit français en matière d'aide médicale à la procréation a fait apparaître la question de l'attitude du droit français, en cette matière, par rapport aux lois étrangères plus restrictives.
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PMA – Position libérale initiale du droit français. Avant la loi bioéthique du 2 août 2021, le droit français n'autorisait la procréation médicalement assistée (ou aide médicale à la procréation) que pour les couples hétérosexuels infertiles622 et la question se posait alors de la reconnaissance en France des filiations résultant d'inséminations à l'étranger d'une femme célibataire ou d'une femme mariée avec une autre femme et, dans ce second cas, la question de l'adoption ultérieure par sa conjointe parachevant un processus réalisé à l'étranger mais qui ne pouvait l'être en France. Malgré certaines réticences initiales de quelques juges du fond, la Cour de cassation avait d'emblée autorisé la reconnaissance en France des filiations résultant d'aide médicale à la procréation intervenue à l'étranger, même dans des cas où celle-ci n'aurait pas pu avoir lieu en France, et l'adoption consécutive par la conjointe de la mère623. Plus récemment, et sans surprise, la Cour de cassation avait admis la transcription intégrale d'un acte de naissance étranger, établi à la suite d'une aide médicale à la procréation, désignant comme mères la mère ayant accouché et sa compagne, alignant ostensiblement ses positions en matière de PMA et de GPA624.
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Libéralisation de la PMA en droit interne. La loi du 2 août 2021 a fait disparaître presque toutes les difficultés. Le droit français permet désormais l'accès aux processus de PMA pour les femmes seules ainsi que pour les couples de femme, mariées ou non. Il n'y a donc plus aucun obstacle à la reconnaissance par l'ordre juridique français de filiations issues de PMA. La question pourrait par conséquent s'inverser, comme ça a toujours été le cas en présence de mouvements de libéralisation du droit interne625, de sorte que l'on pourrait être conduit à se demander si une loi étrangère plus restrictive, qui n'admettrait pas la PMA, n'est pas désormais contraire à l'ordre public international français. Il est peu vraisemblable que la question soit posée au juge français s'agissant des conditions d'accès au processus médical lui-même, qui dépendront de toute évidence de la loi locale626, mais la question pourrait se poser au sujet de la filiation qui en résulte. Il suffit d'imaginer un couple de femmes algériennes procédant à une PMA en France. Dans cette situation, la loi nationale de la mère (accouchante), applicable aux termes de l'article 311-14 du Code civil, prohiberait l'établissement de la seconde filiation. Il est permis de penser qu'une telle loi prohibitive serait le cas échéant écartée au nom de l'ordre public international français, nourri à la fois de la libéralisation du droit français interne et des notions d'intérêt de l'enfant et de droit à une vie privée et familiale issues du droit conventionnel627.

b. Lois étrangères plus libérales – question de la GPA
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Données du problème – Le tourisme procréatif. Il n'y a plus guère qu'en matière de gestation pour autrui que le droit français peut encore rencontrer des lois étrangères plus libérales. En cette matière, toute solution apparaît comme un exercice d'équilibriste délicat entre des considérations opposées. D'un côté, le droit français interdit la gestation pour autrui de manière claire, en raison de sa contrariété aux principes d'indisponibilité du corps humain et d'indisponibilité de l'état des personnes, et frappe ainsi de nullité les conventions de mère porteuse (C. civ., art. 16­7) tout en sanctionnant pénalement l'incitation à l'abandon d'enfant (C. pén., art. 227­12, al. 1er). D'un autre côté, certaines lois étrangères admettent de tels processus (notamment dans la plupart des États des États-Unis, au Royaume-Uni, en Inde, en Ukraine…). Lorsque le processus de gestation pour autrui est le fait d'étrangers résidant à l'étranger et que la question de sa reconnaissance ne se pose en France que de manière incidente (à l'occasion d'un déménagement ou d'un litige successoral), la situation ne présente pas de difficulté particulière. Dans ce cas en effet, la loi française n'a pas de titre à s'appliquer et la naissance de la situation à l'étranger, sans lien avec la France, explique suffisamment l'atténuation des exigences de l'ordre public français. Toutefois, la conjonction de la permissivité de certaines lois étrangères, du désir légitime d'enfant de personnes célibataires, couples infertiles ou de même sexe, et la facilité contemporaine des voyages a fait apparaître un « tourisme procréatif », c'est-à-dire un phénomène de délocalisation de la procréation par lequel certains Français et résidents français ont décidé d'aller chercher à l'étranger ce qu'ils ne pouvaient obtenir en France.
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Dilemme insoluble. La question, telle qu'elle se pose aux autorités françaises, est de savoir s'il faut ou non reconnaître la filiation résultant de cette gestation pour autrui. Reconnaître porterait clairement atteinte à l'autorité de la loi française, qui deviendrait ainsi contournable. Mais refuser de reconnaître la filiation constituée à l'étranger porterait préjudice à l'enfant, en lui refusant tout ou partie des droits découlant de la filiation (nom, nationalité, aliments, vocation successorale…), alors même que l'intérêt supérieur de l'enfant est en principe cardinal. Ce dilemme est difficilement soluble en ce sens qu'aucune solution ne permet véritablement de concilier ces deux impératifs – intérêt de l'enfant et autorité de la loi française – tout aussi légitimes l'un que l'autre628.
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Questions de méthode. Deux obstacles peuvent être a priori opposés à la gestation pour autrui réalisée à l'étranger : l'exception d'ordre public international et l'exception de fraude, dans les cas tout du moins où les parents d'intention se sont clairement déplacés pour contourner la loi française. L'ordre public est ici ambivalent. Le caractère essentiel des principes d'indisponibilité du corps humain et de l'état des personnes ou tout simplement de la dignité humaine (qui exclut qu'on marchandise l'utérus des femmes ou les enfants qui en sont le fruit), plaident clairement contre la reconnaissance. En revanche, l'intérêt supérieur de l'enfant (Convention relative aux droits de l'Enfant, art. 3) et son droit à une vie privée et familiale (CEDH, art. 8), tous deux garantis par des textes internationaux, plaident clairement en faveur de la reconnaissance629. De même, l'effet atténué attaché à la naissance étrangère de la situation sera généralement contredit par la proximité de la situation avec la France, les protagonistes étant souvent français et/ou résidant en France (c'est en tout cas ces hypothèses qui sont délicates). De manière plus générale, sur un plan strictement méthodologique, la question pourrait être posée en termes de reconnaissance d'une décision étrangère, si une telle décision est intervenue, ce qui est souvent le cas, ou comme une question de conflit de lois, en l'absence d'une telle décision630. Toutefois, une telle distinction est, concrètement, sans emport puisque les exceptions d'ordre public international et de fraude sont prises en compte, à la fois à travers la règle de conflit de lois631 et parmi les conditions de reconnaissance des décisions étrangères632.

519
Évolution de la jurisprudence. La position initiale de la jurisprudence, affirmée par trois arrêts de 2011, a été une position de fermeture, refusant toute reconnaissance des filiations résultant de la gestation pour autrui étrangère, y compris celle du père géniteur, au nom des principes essentiels du droit français633. Cette position a ensuite été réaffirmée par deux arrêts du 13 septembre 2013634. Dans ces deux affaires, seule était en cause la filiation du père biologique, qui avait vraisemblablement rémunéré une femme à l'étranger pour porter puis abandonner son enfant, sans qu'aucun autre parent d'intention ne soit, ostensiblement en tout cas, présent. En l'absence de toute substitution de filiation, il était donc délicat d'y voir même un processus de gestation pour autrui. Pourtant, la Cour de cassation réitéra son refus de reconnaître la filiation paternelle du père biologique en se fondant, cette fois­ci, sur la fraude. C'est donc sans véritable surprise que, sur recours de deux des trois familles concernées par les arrêts de 2011, la Cour européenne des droits de l'Homme a condamné la France, pour violation du droit à une vie privée et familiale de l'enfant, en ce qu'elle avait refusé de reconnaître la filiation du père biologique635. À la suite de cette décision, la Cour de cassation a opéré, en Assemblée plénière, un revirement de jurisprudence en acceptant la reconnaissance d'actes reçus à l'étranger et indiquant le père biologique français comme père (et la mère porteuse comme mère) au motif que « l'acte de naissance n'était ni irrégulier ni falsifié et que les faits qui y étaient déclarés correspondaient à la réalité636 », ce qui suggérait qu'elle n'était pas prête à reconnaître la filiation d'une mère d'intention (ou d'un deuxième père dans le cas d'un couple d'hommes), sans pouvoir en être certain. Cette lecture a été confirmée par une salve d'arrêts rendus le 5 juillet 2017, précisant le régime de la transcription des actes civils étrangers dans cette hypothèse637. D'abord, par deux arrêts, la Cour de cassation a confirmé qu'il convenait de ne pas reconnaître la filiation de la mère d'intention638. Toutefois, dans ces deux mêmes arrêts, et dans un troisième consacré à une demande d'adoption simple par le conjoint du père, la Cour de cassation a estimé qu'était possible l'adoption par le conjoint du père (homme ou femme) « si les conditions légales de l'adoption sont réunies et si elle est conforme à l'intérêt de l'enfant639 ». Même si elle rejetait par principe la reconnaissance de la filiation du deuxième parent (d'intention), cette jurisprudence permettait donc néanmoins de parachever le processus de gestation pour autrui par le biais d'une adoption ultérieure. La reconnaissance de la filiation du père biologique étant à ce stade acquise, le seul obstacle à la reconnaissance pleine et entière de la filiation établie à l'étranger concernait la seconde filiation, celle du parent d'intention non biologique, et résidait donc dans la nécessité de procéder à une adoption. Cette solution fut réitérée par deux fois, et de la manière la plus solennelle. Saisie d'une demande de réexamen par les époux Mennesson, dont la demande avait été rejetée en 2011, la Cour de cassation saisit la Cour de Strasbourg d'une demande d'avis640. Celle-ci jugea que les États contractants devaient offrir une possibilité de reconnaissance de la filiation du parent d'intention non biologique mais laissa les États libres des modalités de cette reconnaissance : transcription directe ou adoption641. L'affaire revint donc devant la Cour de cassation qui, réunie en Assemblée plénière, confirma que la reconnaissance de filiation de la mère d'intention non biologique pouvait transiter par une adoption, tout en décidant que, dans le cas particulier des époux Mennesson, au vu de l'ancienneté particulière de l'affaire (les enfants concernés étaient déjà majeurs), il convenait de procéder directement à la transcription de la décision642. C'est donc avec un certain étonnement que l'on a pu assister à un nouveau revirement de jurisprudence opéré par la Première chambre civile de la Cour de cassation. Estimant sa propre jurisprudence de 2017, bien que validée par la Cour européenne et par l'Assemblée plénière, trop restrictive, la Première chambre décida, dans une décision du 18 décembre 2019, qu'il convenait désormais, à titre de principe, de transcrire pleinement l'acte de naissance étranger, tant en ce qui concerne la filiation du parent biologique – ce qui était acquis depuis 2015 – que pour la filiation du parent d'intention non biologique643.
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Évolution législative. Cette évolution de la jurisprudence a attiré l'attention du législateur, qui a entendu y répondre. Il l'a fait par la loi de bioéthique du 2 août 2021 procédant à une réécriture de l'article 47 du Code civil, qui, après avoir rappelé que l'acte d'état civil étranger ne fait foi que si les faits qu'il relate correspondent à la réalité, précise désormais que cette réalité « est appréciée au regard de la loi française ». Cette évolution porte une double ambiguïté. D'abord, la formule choisie ne brille pas par sa clarté. Il faut comprendre que lorsque l'acte d'état civil étranger mentionne d'autres parents que la mère accouchant et le père, et donc en particulier lorsqu'il désigne une mère d'intention ou un deuxième père, il n'est pas conforme à la réalité appréciée au regard du droit français et ne peut donc être transposé. Ensuite, cette évolution est ambiguë parce qu'elle ne concerne formellement que la question de la force probante de l'acte d'état civil étranger, ce qui peut laisser l'impression que le refus de reconnaissance ne porterait que sur cette mesure de publicité et non sur le fond du droit. Autrement dit, une manière de comprendre l'état du droit actuel est qu'en présence d'une GPA étrangère, l'acte d'état civil, n'étant pas probant, ne peut pas faire l'objet d'une transcription pour la seconde filiation, mais que, au fond, cette filiation serait néanmoins reconnue par l'ordre juridique français conformément au dernier état de la jurisprudence. De fait, il semble qu'une pratique de contournement de l'article 47 ait vu le jour, consistant à ne demander aucune transcription, par crainte d'un refus de la part des autorités administratives, mais à demander l'exequatur du jugement étranger support de la GPA644. Cette situation n'est pas pleinement satisfaisante. Même si la transcription de l'acte d'état civil n'a pas d'effet constitutif de droit, les registres de l'état civil ont pour effet de refléter la réalité du droit au fond645. On ne peut donc se satisfaire de l'idée qu'il pourrait y avoir un décalage normal entre ces deux sphères. Il est donc permis de penser qu'en disant que l'acte étranger n'est pas probant, en ce qui concerne la seconde filiation (celle qui ne correspond pas à la réalité au sens du droit français), ce dont il découle qu'on ne peut le transcrire, le législateur a entendu dire qu'on ne pouvait reconnaître cette seconde filiation. Il serait en tout cas souhaitable que la Cour de cassation clarifie cette situation.
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Droit de l'Union européenne. Si la filiation et l'état des personnes ne relèvent pas des compétences de l'UE, il reste que la liberté dont jouissent les États doit s'exercer dans le respect des libertés communautaires, en particulier le droit de circuler et séjourner librement sur le territoire de l'Union (TFUE, art. 20). Dans ce contexte, tout en rappelant la liberté de principe dont jouissent les États membres, la Cour de justice a récemment précisé que, lorsque la filiation d'un enfant était légalement établie dans un État membre (en l'espèce à l'issue d'un processus de GPA au sein d'un couple de femmes, mais la solution est vraisemblablement générale), le droit primaire de l'Union imposait à l'État membre de nationalité de cet enfant de lui accorder un titre d'identité et, de manière plus générale, à tous les États membres de reconnaître, pour l'exercice de la liberté d'établissement, de séjour et de circulation, le « document émanant de l'État membre d'accueil permettant audit enfant d'exercer, avec chacune de ces deux personnes, son droit de circuler et de séjourner librement sur le territoire des États membres646 ». Cette solution reste toutefois limitée, d'une part aux situations intra-communautaires et, d'autre part, aux droits qui relèvent effectivement du droit de l'Union européenne, en l'occurrence ici le droit de circuler et de séjourner dans l'Union. Elle laisse en revanche les États membres libres de reconnaître ou non l'état même de filiation ainsi que les autres conséquences qui y sont attachées (autorité parentale, vocation successorale, etc.).
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Appréciation. Cette évolution permet aujourd'hui de reconnaître en France, pratiquement sans aucun obstacle, tous les effets du processus de gestation pour autrui intervenu à l'étranger, même lorsqu'il a été réalisé avec une contrepartie financière et que la mère porteuse a donné son consentement antérieurement à la naissance, sans possibilité de le retirer, comme c'est de fait presque toujours le cas alors que, d'une part, l'article 370-3 du Code civil impose la solution contraire en matière d'adoption et que, surtout, dans le même temps, l'article 16-7 du Code civil maintient en droit interne le principe de l'interdiction de toute gestation pour autrui. Concrètement, à rebours de ce qu'énonce pourtant clairement l'article 16­7, l'accès à la gestation pour autrui est aujourd'hui possible, même pour les ressortissants français et domiciliés en France. Il implique simplement un processus à l'étranger et, donc, un surcoût correspondant. En outre, en favorisant ainsi le tourisme procréatif, l'ordre juridique français abandonne toute prétention à réguler ces processus, qui, dans certains pays, se déroulent dans des conditions elles-mêmes profondément choquantes647. Entre l'autorité de la loi et l'intérêt supérieur de l'enfant, il n'est certes pas facile de choisir et chacun pourra juger ce qu'il estime être la moins mauvaise solution. Toutefois, la schizophrénie actuelle du droit français n'est pas tenable. On ne peut maintenir une fermeture totale en droit interne et, dans le même temps, faire preuve d'une ouverture quasiment complète en matière internationale lorsque la seule différence existant entre ces deux situations aux dénouements diamétralement opposés réside dans le coût et, donc, dans les moyens financiers des parents. D'une manière ou d'une autre, le droit français devra évoluer et réconcilier la règle interne et la règle internationale, soit dans le sens d'une ouverture à la GPA en droit interne soit dans le sens d'un retour de certains garde-fous en matière internationale.

§ 2. 
L'adoption internationale
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Textes applicables. Les règles actuelles figurent aux articles 370-2 et suivants du Code civil. Ils résultent d'une loi du 21 février 2022, retouchant les dispositions initialement introduites dans le Code par la loi du 6 février 2001, qui avait codifié la jurisprudence antérieure en lui apportant certaines modifications. Lorsque l'enfant adopté est mineur et réside sur le territoire d'un État contractant, il faut également tenir compte des dispositions de la Convention de La Haye du 29 mai 1993 sur la protection des enfants et la coopération en matière d'adoption internationale. Cette Convention n'a pratiquement pas d'incidence sur le conflit de lois ou la compétence juridictionnelle et se contente d'organiser un système de coopération entre les différentes autorités amenées à intervenir dans l'adoption transfrontière648. Elle prévoit notamment une certification de conformité de l'adoption à la Convention par l'état d'origine, permettant ensuite la circulation de la décision d'adoption dans les différents États contractants. L'essentiel des règles de droit privé pertinentes résulte toutefois des articles 370-3 s. du Code civil.
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Notion d'adoption internationale. Avant la loi du 21 février 2022, le Code ne prévoyait pas de définition de l'adoption internationale, ce qui ne posait aucune difficulté. Oubliant que le mieux est souvent l'ennemi du bien, le législateur a entendu combler cette lacune. L'article 370-2 prévoit ainsi désormais que : « L'adoption est internationale 1° Lorsqu'un mineur résidant habituellement dans un État étranger a été, est ou doit être déplacé, dans le cadre de son adoption, vers la France, où résident habituellement le ou les adoptants ; 2° Lorsqu'un mineur résidant habituellement en France a été, est ou doit être déplacé, dans le cadre de son adoption, vers un État étranger, où résident habituellement le ou les adoptants. » Cette approche, centrée sur l'idée de déplacement de l'enfant, qui s'inspire manifestement de l'article 2 de la Convention de La Haye, et qui a un sens dans le cadre d'un instrument destiné à organiser la coopération interétatique en cas de déplacement de l'enfant, est extrêmement fâcheuse dans le contexte de règles générales de droit international privé comme celles du Code civil. Il suffit de songer aux nombreuses hypothèses dans lesquelles, en l'absence de tout déplacement de l'enfant, des questions de droit international privé se posent néanmoins, par exemple lorsqu'est en cause l'adoption en France d'un enfant né en France mais de nationalité étrangère ou encore la question des effets en France d'une adoption prononcée à l'étranger sans déplacement (par exemple la question des effets d'une telle adoption sur une succession ouverte en France). Formellement, le nouvel article 370-2 indique que de telles situations ne seraient pas des adoptions internationales en l'absence de déplacement. Quelles seraient alors les règles de droit international privé applicables ? Où les chercher ? Malgré la nouvelle formulation, puisqu'il n'existe aucune autre règle de droit international privé en matière d'adoption et parce que l'on peine à croire que le législateur ait réellement entendu rendre les articles 370-3 et suivants du Code inapplicables à ces situations, il semble qu'il faille continuer à les appliquer, même en l'absence de tout déplacement de l'enfant. Autrement dit, il semble nécessaire de ne tenir aucun compte de l'article 370-2 du Code civil qui, sans aucune utilité ni aucune ratio legis, vient créer des difficultés là où il n'en existait aucune.
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Plan. Pour le reste, on distinguera l'établissement de lien adoptif (A) et les effets de celui-ci (B).

A. L'établissement du lien adoptif

1. Loi applicable à l'adoption prononcée en France
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Règle principale et limites. L'article 370-3 du Code civil prévoit une règle de conflit générale à laquelle elle apporte, par le biais de règles secondaires, trois séries de limites.
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Règle de conflit de lois principale. L'article 370-3 dispose que : « Les conditions de l'adoption sont soumises à la loi nationale de l'adoptant ou, en cas d'adoption par un couple, à la loi nationale commune des deux membres du couple au jour du dépôt de la requête en adoption ou, à défaut, à la loi de leur résidence habituelle commune au jour du dépôt de la requête en adoption ou, à défaut, à la loi de la juridiction saisie. » La solution reprend la logique de la jurisprudence antérieure649 en soumettant les conditions de l'adoption à la loi du ou des adoptants, et non de l'adopté. En cas d'adoption par une personne seule, il s'agira de sa loi nationale. En cas d'adoption par un couple, cette nouvelle formulation, issue de la loi de 2022, supprime l'ancienne référence à la loi régissant les effets du mariage afin de tenir compte de la possibilité d'une adoption par un couple non marié. La loi désignée reste toutefois inchangée, le texte désignant, conformément à la jurisprudence Rivière/Lewandowski/Tarwid650, la loi nationale commune des membres du couple, à défaut, la loi de leur domicile commun et, à défaut, la loi du for. La loi ainsi identifiée a une vocation générale pour régir l'ensemble des conditions de l'adoption, sous les seules limites posées par la suite du même texte.
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Première limite : l'éventuelle prohibition des lois nationales des deux adoptants. Il résulte de la règle précédente qu'en cas d'adoption par un couple de nationalités différentes, la loi applicable est alors la loi de leur domicile commun. Poussée à son terme, une telle règle pourrait conduire à autoriser l'adoption même si les lois nationales des deux époux la prohibent. Il suffit d'imaginer une adoption par un couple maroco-algérien domicilié en France. Dans ce cas, l'article 370-3 précise que « L'adoption ne peut toutefois être prononcée si la loi nationale de l'un et l'autre époux des deux membres du couple la prohibe ». Il s'agit d'un ultime soubresaut de la nationalité-souveraineté, que la jurisprudence Rivière écarte pourtant dans les autres domaines651.
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Deuxième limite : la prohibition générale de l'adoption par la loi de l'adopté. Contrairement à ce qu'avait retenu la jurisprudence antérieure, l'article 370-3 al. 2 énonce que « L'adoption d'un mineur étranger ne peut être prononcée si sa loi personnelle prohibe cette institution ». Cette disposition cherche à concilier la loi de l'adoptant et celle de l'adopté, ce qui est pourtant difficilement possible. Le législateur a eu la volonté d'éviter les statuts boiteux, c'est-à-dire d'éviter qu'un enfant puisse être considéré comme adopté en France mais pas dans son pays d'origine. Cette considération, a priori louable, est en réalité assez abstraite, l'enfant adopté n'ayant généralement pas vocation à entretenir des liens juridiques avec son pays d'origine652. Cette limite connaît elle-même une limite, le texte se poursuivant en précisant que la prohibition tirée de la loi nationale de l'adopté tombe « si ce mineur est né et réside habituellement en France ». Dans ce cas, en effet, l'enfant a vocation à devenir français et, par application du principe de primauté de la nationalité du for653, la prohibition a alors vocation à disparaître.

530
Illustration particulière : la kafala. Une difficulté particulière est apparue dans l'hypothèse d'enfants recueillis à l'étranger, dans des pays de tradition musulmane, par kafala. Il s'agit d'une institution de droit musulman, sorte de palliatif à l'adoption (qui est prohibée en droit musulman) permettant à un enfant d'être recueilli sans pour autant créer de lien de filiation. La question a été posée au juge français de savoir si l'enfant recueilli par kafala et résidant en France, qui avait donc rompu tout lien avec son pays d'origine, pouvait ensuite être adopté. La Cour de cassation a répondu de manière négative654 et la Cour européenne des droits de l'Homme a estimé que cette jurisprudence n'était pas contraire au droit à une vie privée et familiale655. Si la solution est difficilement compréhensible au regard de l'intérêt de l'enfant, il doit être noté qu'en application de l'article 21-12 du Code civil, un enfant recueilli par kafala judiciaire pourra, après avoir été élevé en France par un Français pendant au moins trois ans, réclamer la nationalité française, ce qui aura pour effet de faire disparaître la prohibition tirée de sa loi nationale et, donc, de permettre l'adoption.
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Troisième limite : la nécessité d'un consentement libre, sans contrepartie, obtenu après la naissance de l'enfant, et éclairé quant aux conséquences de l'adoption. Aux termes du troisième alinéa de l'article 370­3, quelle que soit la loi applicable, l'adoption requiert le consentement du représentant légal de l'enfant, consentement qui doit être conforme aux conditions posées de manière générale pour toute adoption par l'article 348­3, lequel dispose que ce consentement « doit être libre, obtenu sans aucune contrepartie, après la naissance de l'enfant et éclairé sur les conséquences de l'adoption, en particulier, s'il est donné en vue d'une adoption plénière, sur le caractère complet et irrévocable de la rupture du lien de filiation préexistant ». Cette exigence retranscrit la jurisprudence antérieure656 et rejoint largement l'exigence similaire posée par l'article 4 de la Convention de La Haye du 29 mai 1993. Il s'agit d'une règle matérielle applicable de manière générale, reprenant les principes essentiels du droit français en la matière et dont le bien-fondé est suffisamment évident pour se passer de justifications.

532
Mise en œuvre : GPA et PMA. La question principale qui pouvait se poser concernait la possibilité d'une adoption consécutive à une procédure de gestation pour autrui ou de procréation médicalement assistée réalisée à l'étranger alors que cela n'aurait pas été possible en France. Ainsi qu'il a été vu, la Cour de cassation admet le principe de telles adoptions nonobstant la circonstance qu'elles viennent parachever un processus susceptible d'être considéré comme frauduleux657.

2. Reconnaissance des adoptions prononcées à l'étranger

533
Domaine des textes applicables. Si la décision d'adoption émane d'un État lié par la Convention de La Haye du 29 mai 1993 et qu'elle est certifiée conforme à la convention par l'État d'origine, sa reconnaissance en France relève de la Convention. Dans le cas contraire, et notamment lorsque l'adoption provient d'un État non lié par la Convention, le droit commun s'applique. En toute hypothèse, les règles sont, dans les deux cas, extrêmement proches.

534
Effet de plein droit. Tout d'abord, en droit commun, conformément à la jurisprudence Bulkley, le jugement étranger d'adoption a effet en France de plein droit, sauf en ce qui concerne les mesures d'exécution et ce n'est donc qu'en cas de contestation, par exemple à l'occasion de la transcription de l'adoption sur les registres de l'état civil ou d'un litige successoral, ou si l'une des parties poursuit son exécution, qu'il conviendra de vérifier sa régularité internationale. Il en va de même dans le cadre de la Convention de La Haye du 29 mai 1993, dont l'article 23 prévoit qu'« Une adoption certifiée conforme à la Convention par l'autorité compétente de l'État contractant où elle a eu lieu est reconnue de plein droit dans les autres États contractants. »

535
Conditions de la régularité internationale. En droit commun, on rappellera que ces conditions sont la compétence indirecte du juge ayant prononcé l'adoption (qui sera systématiquement satisfaite si le jugement émane de l'état d'origine de l'enfant, ce qui est toujours le cas), l'absence de fraude et la conformité à l'ordre public international. De manière très similaire, l'article 24 de la Convention de La Haye prévoit que « La reconnaissance d'une adoption ne peut être refusée dans un État contractant que si l'adoption est manifestement contraire à son ordre public, compte tenu de l'intérêt supérieur de l'enfant ».
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Mise en œuvre – ordre public international. Au vu du libéralisme du droit français, la question principale a été pendant un temps la reconnaissance des adoptions au sein de couples de même sexe. L'abondante jurisprudence suscitée est aujourd'hui caduque du fait de l'évolution du droit civil interne à cet égard. On peut considérer que les conditions de l'article 370-3 al. 3 (nécessité d'un consentement libre, obtenu sans aucune contrepartie, après la naissance de l'enfant et éclairé quant aux conséquences de l'adoption) sont d'ordre public international658. Mais il faudra toujours tenir compte des facteurs de modulation de l'ordre public international, notamment de l'ordre public atténué et l'appréciation in concreto. À cet égard, dans une affaire récente dans laquelle le consentement du père biologique avait été pallié une décision de justice conformément à la loi allemande, la Cour de cassation a jugé que ni la circonstance que le consentement du père ait été pallié une décision de justice ni la circonstance que, postérieurement, cette adoption initialement simple ait été convertie de plein droit par une loi allemande en adoption plénière (toujours, donc, sans le consentement du père) n'avaient pour effet de rendre la décision contraire à l'ordre public international659. On ne saurait toutefois en déduire que le consentement des parents ne serait pas d'ordre public international. Dans cette affaire, en effet, la tolérance de l'ordre public s'explique vraisemblablement (même si la Cour de cassation n'est pas à cet égard très loquace) par l'éloignement et l'ancienneté de la situation (l'adoption datait de 1975), c'est-à-dire l'ordre public atténué, et par la circonstance concrète que cette adoption n'avait jamais été remise en cause par les différents protagonistes.

B. Les effets de l'adoption
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Absence d'équivalence des institutions. Selon une formule célèbre de Raape, si « mariage vaut mariage […] adoption ne vaut pas toujours adoption660 ». Autrement dit, les différentes adoptions existant en droit comparé sont des institutions différentes, produisant des effets différents, et donc irréductibles les unes aux autres. Il paraît dès lors difficilement concevable de reconnaître le principe d'une adoption étrangère sans en reconnaître les effets, ceux-ci en étant indissociables. Pendant longtemps donc, la loi qui avait présidé à l'établissement de la filiation en régissait également les effets. Par souci de simplicité, initialement très critiqué, la loi de 2001 en a jugé autrement.
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Adoption prononcée en France. L'article 370-4 du Code civil prévoit que « Les effets de l'adoption prononcée en France sont ceux de la loi française ».
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Adoption prononcée à l'étranger. De la même manière, l'article 370-5 prévoit que « L'adoption régulièrement prononcée à l'étranger produit en France les effets de l'adoption plénière si elle rompt de manière complète et irrévocable le lien de filiation préexistant. À défaut, elle produit les effets de l'adoption simple ». L'article 26 de la Convention de La Haye va dans le même sens. Il s'agit donc de « traduire » en droit français l'adoption étrangère en s'attachant à ses traits les plus significatifs (rupture complète et irrévocable des liens de filiation originaires ou non). Si une telle entreprise a le mérite de simplifier ensuite les choses, elle porte le risque de déformer les institutions étrangères irréductibles aux catégories du droit français661. On peut se demander s'il ne faudrait toutefois pas réserver les hypothèses – fréquentes en pratique – dans lesquels la décision étrangère reconnue prévoit elle-même une partie des effets662. Dans ce cas, la reconnaissance vaut création en France d'une norme concrète spéciale qui déroge (partiellement) à l'article 370-5.

TITRE  2
Les biens
540
Biens ut singuli. Les biens seront ici envisagés dans leur individualité (ut singuli) et non en tant qu'ils forment les éléments d'une universalité, le patrimoine. En effet, le patrimoine est généralement appréhendé dans trois situations : les régimes matrimoniaux et successions, qui relèvent du Titre 4 de la Seconde partie du présent ouvrage, et les faillites, voire les fusions transfrontalières, qui relèvent plutôt d'un ouvrage de droit du commerce international. Seuls seront donc envisagés dans le présent titre, les biens pris individuellement.
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Plan. Pour l'essentiel, l'attention des auteurs et de la jurisprudence s'est portée sur les biens corporels (Chapitre 1). Mais les biens incorporels (créances, parts sociales, droits de propriété intellectuelle…) prennent une place croissante dans le droit positif contemporain, justifiant qu'on s'y intéresse également (Chapitre 2).

CHAPITRE 1
Les biens corporels
542
Plan. Même si les règles qui leur sont applicables sont, en apparence en tout cas, très proches, leurs justifications, leurs régimes et leurs contours varient sensiblement, ce qui justifie qu'on envisage distinctement les immeubles (Section 1) et les meubles (Section 2).

SECTION 1 
LES IMMEUBLES

543
Conflit de juridictions et conflit de lois. Contrairement aux meubles, les immeubles relèvent dans une large mesure d'un juge qui leur est propre et dont la compétence est exclusive de toute autre. On envisagera ainsi, d'abord, la compétence juridictionnelle spécifique en la matière (§ 1) avant de s'intéresser à la loi applicable (§ 2).

§ 1. 
Compétence juridictionnelle

544
Compétence du juge du situs. Il résulte de l'article 24 § 1 du règlement Bruxelles I bis que le juge du lieu de situation de l'immeuble est seul compétent en matière d'actions immobilières. Le fondement de cette règle, très répandue en droit comparé, n'est pas aisé à cerner. Elle est généralement reliée – pour les actions réelles stricto sensu en tout cas – à l'idée de souveraineté de l'État du lieu de situation. L'immeuble est en effet souvent perçu comme une partie du territoire de l'État sur lequel s'exerce sa souveraineté. Cette conception est toutefois généralement considérée comme dépassée663. On pourrait chercher à la justifier par l'importance de la loi du lieu de situation en la matière664, que le juge local serait peut-être le mieux à même d'appliquer665. Il en va d'autant plus ainsi qu'en matière contractuelle, la compétence du juge local est seule à même de garantir l'application des lois de police locales666, qui sont nombreuses en la matière, y compris en matière de baux (commerciaux, d'habitation…).

545
Étendue de la compétence. Aux termes de l'article 24, la compétence s'étend aux actions réelles, c'est-à-dire celles qui ont pour objet un droit réel immobilier, et aux actions portant sur des baux d'immeubles. Toutefois, la compétence ne recouvre pas toute question en lien avec un immeuble. Aux termes de la jurisprudence communautaire, la compétence exclusive ne concerne, outre les actions portant sur des baux d'immeubles, que les actions « qui tendent, d'une part, à déterminer l'étendue, la consistance, la propriété, la possession d'un bien immobilier ou l'existence d'autres droits réels sur [un immeuble] et, d'autre part, à assurer aux titulaires de ces droits la protection des prérogatives qui sont attachées à leur titre667 ». En particulier, les actions en exécution ou en annulation d'un contrat autre qu'un bail ayant pour objet un immeuble ne relèvent pas de la compétence exclusive du lieu de situation de l'immeuble tant qu'elles ne portent pas directement sur le droit réel immobilier668.

546
Caractère exclusif et impératif de la compétence. Le texte prévoit un traitement spécial pour les baux de courte durée (moins de six mois) conclus entre un preneur, personne physique, et un propriétaire domiciliés dans le même État. Dans ce cas, la compétence n'est pas exclusive ni, semble-t­il, impérative. Dans tous les autres cas, la compétence du juge de l'État membre dans lequel est situé l'immeuble est à la fois exclusive et impérative. Elle est exclusive en ce sens qu'elle exclut la compétence d'un autre juge et impliquera donc le refus de reconnaître une décision étrangère qui aurait méconnu cette règle de compétence669. Elle est également impérative en ce sens qu'elle interdit aux parties d'y déroger, fut-ce par une clause attributive de juridictions670. En revanche, rien ne s'oppose à ce que les parties soumettent leur litige à l'arbitrage671. Lorsque l'immeuble est situé dans un État tiers, la question est plus débattue : la compétence de l'État tiers du situs est-elle alors impérative et exclusive de toute autre compétence, notamment de celle qui résulterait des chefs de compétences ordinaires du règlement (tout particulièrement du domicile du défendeur) ? En l'absence de solution claire en droit positif, il serait sûrement souhaitable de tenir compte du point de vue de l'ordre juridique du situs, et notamment de l'éventuel caractère exclusif et/ou impératif que celui-ci attache à sa propre compétence puisque c'est en dernier lieu sur cet immeuble que devra s'exercer tout jugement à intervenir672.

§ 2. 
Loi applicable

547
Lex rei sitae. De manière tout aussi universelle, les droits réels portant sur un immeuble sont globalement soumis à la loi du lieu de situation de cet immeuble, la lex rei sitae. Cela résulte directement de l'article 3 al. 2 du Code civil, qui dispose que « Les immeubles, même ceux possédés par des étrangers, sont régis par la loi française ». Malgré sa formulation, la règle doit être tenue pour bilatérale : les droits réels portant sur des immeubles situés à l'étranger sont, réciproquement, soumis à la loi étrangère du lieu de situation, même si la règle a, dans ce dernier sens, peu vocation à jouer en raison de la compétence prioritaire du juge du lieu de situation.

548
Fondement. Les fondements avancés sont nombreux, mais pas forcément tous convaincants. S'agissant de droits réels, c'est-à-dire de droits par nature opposables aux tiers, la qualité essentielle du critère de rattachement réside dans son aptitude à rendre le droit opposable aux tiers d'une manière qui soit raisonnablement prévisible. Le lieu de situation du bien, ostensible, répond à cette préoccupation. Contrairement à d'autres critères, et tout particulièrement à la loi qui pourrait être choisie par les parties pour régir un contrat translatif ou constitutif de droits réels, le lieu de situation n'est jamais occulte et les tiers peuvent donc raisonnablement se fier aux modes d'opposabilité prévus par la loi locale. Ainsi, toute personne souhaitant savoir si un immeuble situé en France est grevé d'une hypothèque ou d'un privilège (ainsi que son rang, son montant…) pourra se fier aux modes d'opposabilité prévus par le droit français, c'est-à-dire consulter le registre de la publicité foncière. À cela s'ajoute que le critère possède une complète neutralité, et qu'il possède également une grande permanence. L'immeuble est, en effet, immobile, de sorte que, sauf en cas de mutation de souveraineté du territoire sur lequel l'immeuble est implanté (guerre, décolonisation…), il n'y a guère de risque de conflit mobile.
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Domaine. La loi réelle s'appliquera intégralement en cas d'acquisition originaire de la propriété (ou d'un autre droit réel), mais non en cas d'acquisition dérivée. Dans ce dernier cas, il s'opérera un partage des tâches entre la loi réelle, qui régira les seuls aspects réels, et la loi de la source du droit réel, c'est-à-dire essentiellement la loi du contrat en cas de constitution ou transfert conventionnel de droits réels, la loi successorale ou la loi du régime matrimonial. La ligne de partage précise entre la loi réelle et la loi de la source est largement incertaine. Pour éviter ce délicat partage, il est à vrai dire préférable que la loi de la source coïncide avec la loi réelle. Jusqu'à récemment, c'était le cas en matière successorale673. Dans le même ordre d'idées, le contrat portant sur des droits réels immobiliers est soumis à la loi du lieu de situation de l'immeuble, à moins que les parties n'en aient décidé autrement674. Toutefois, si la loi de la source est différente de la loi réelle, il faudra bien déterminer quelles questions relèvent de chacune des lois. Schématiquement, on peut présenter les choses ainsi : la loi réelle est première, elle dit quels sont les droits réels susceptibles d'être constitués sur la chose et quel en est le régime, c'est-à-dire à quelles conditions ces droits réels peuvent être constitués ou transférés et à quelles conditions ces droits sont opposables aux tiers (publication, remise de la chose…). Dans certains cas, la loi réelle sera contraignante et laissera peu de place à une éventuelle loi étrangère de la source. Ainsi, l'article 2417 du Code civil prévoit que seuls les actes notariés français peuvent porter hypothèque sur des immeubles situés en France. Dans d'autres hypothèses, la loi réelle sera tolérante. Ainsi, rien n'empêche de transférer la propriété d'un immeuble situé en France par un contrat de vente soumis à une loi étrangère. Dans ce cas, la loi réelle permissive laisse place à une loi de la source (dans cet exemple, la loi du contrat) qui déterminera les conditions de validité et les effets du contrat, à l'exception de l'effet réel (dans cet exemple, le transfert de propriété, et plus précisément son moment, ses conditions, ses effets et ses modes d'opposabilité) qui, lui, découlera directement de la loi du lieu de situation.

SECTION 2 
LES MEUBLES
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Miroir déformant. À première vue, les meubles corporels obéissent au même principe de territorialité que les immeubles. Toutefois, cette apparence première est trompeuse. D'une part, elle occulte que, contrairement à la matière immobilière, les droits réels mobiliers ne font l'objet d'aucune règle de compétence juridictionnelle spécifique. Le for de leur lieu de situation n'a en effet aucun rôle privilégié et tout dépendra donc des règles de compétence ordinaires, c'est-à-dire des règles contractuelles si la question est d'ordre contractuel, successorales si la question est d'ordre successoral… Cette situation s'explique par l'absence de prépondérance évidente de l'ordre juridique du lieu de situation qui n'a pas de prise réelle et continue sur le meuble, celui-ci n'étant pas immobile. Cette relativité, qui affecte la lex rei sitae pour les meubles, conduit à réévaluer le fondement et le régime de règle de conflit de lois ordinaires pour les meubles (§ 1), et à constater que certains meubles spécifiques ont appelé un régime dérogatoire (§ 2).

§ 1. 
Droit commun

A. Teneur de la règle de rattachement

551
Lex rei sitae. Même si, pour les meubles, la règle n'est pas énoncée par l'article 3 du Code civil, elle est identique : les droits réels mobiliers relèvent de la seule loi du lieu de situation du meuble qu'ils ont pour objet. La Cour de cassation énonce ainsi clairement que « la loi française est seule applicable aux droits réels dont sont l'objet les biens mobiliers situés en France675 ».

552
Fondement fragile. Le fondement est ici identique à celui qui prévaut pour les immeubles : la sauvegarde des attentes légitimes des tiers qui n'ont pu se fier qu'au lieu de situation ostensible du meuble. Toutefois, contrairement aux immeubles, les meubles sont susceptibles d'être déplacés. Le critère retenu ne bénéficie donc pas ici de la permanence qui le caractérise en matière immobilière. Au contraire, les meubles sont sujets à d'inextricables conflits mobiles, qui rendent certaines opérations – en particulier les sûretés – particulièrement délicates en matière internationale676.

B. Mise en œuvre de la règle de rattachement
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Domaine de la loi réelle. Comme pour les immeubles, la loi réelle a vocation à régir les modes d'acquisition et de transfert des droits réels – principaux et accessoires ­, à préciser les prérogatives du titulaire de ces droits et à organiser leurs modes d'opposabilité. La loi réelle laisse ainsi, en creux, une certaine place à la loi de la source pour régir la création et le transfert de ces droits réels, en particulier lorsque cette création ou ce transfert seront le fait d'un contrat. Ainsi, comme pour les immeubles, les conditions de validité et les effets – autre que le transfert de propriété – d'une vente, relèveront de la loi régissant ce contrat et non de la loi de situation du bien objet de la vente. Toutefois, dans certains cas, et en particulier en matière de sûretés, pour lesquels tout réside dans l'opposabilité aux tiers, l'essentiel sera régi par la loi réelle.

554
Conflit mobile. La principale difficulté, propre aux meubles, tient à leur faculté d'être déplacés, ce qui fait naître la question du conflit mobile que l'on peut résumer ainsi : en cas de déplacement du meuble par-delà une frontière, doit-on tenir compte de l'ancienne ou de la nouvelle situation du bien ? Il convient, conformément à l'approche moderne du conflit mobile677, de s'attacher au fondement de la règle, qui tient ici à la protection des attentes des tiers. Or, lorsque le conflit survient, les attentes des tiers n'ont pu se fonder que sur la situation actuelle du bien, et non sur l'ancienne situation. Tout conflit mobile doit donc être tranché en faveur d'une application de la loi de la situation actuelle du bien. C'est en ce sens que s'est prononcée la Cour de cassation en matière de sûretés mobilières, domaine dans lequel la question est la plus aiguë. Dans une affaire DIAC, déjà citée, la Cour de cassation a considéré que l'opposabilité de la sûreté, bien que constituée en Allemagne et en conformité de la loi allemande, devait être appréhendée à travers le prisme du droit français dès lors que le véhicule automobile, objet de la sûreté, se trouvait en France au moment des faits litigieux678.

555
Question des sûretés. Il résulte de ce qui précède que, dès lors qu'un meuble faisant l'objet d'une sûreté traverse une frontière, l'opposabilité de cette sûreté – et donc toute son efficacité – dépendra de la loi de la nouvelle situation. Or, les modes d'opposabilité des sûretés sont très variables d'un pays à l'autre. En particulier, l'opposabilité des sûretés sans dépossession repose généralement sur des formalités de publicité qui, en cas de conflit mobile, n'auront par hypothèse été satisfaites que dans l'État de l'ancienne situation du bien et non dans celui de sa nouvelle situation. Par conséquent, en droit international privé, le passage d'une frontière a fréquemment pour conséquence de faire perdre toute efficacité aux sûretés réelles mobilières. Ceci explique, en matière internationale, la faveur aux sûretés personnelles et, pour les mêmes raisons, le développement d'un droit spécial des biens, précisément destiné à pallier les difficultés qui viennent d'être exposées.

§ 2. 
Droit spécial

556
Question des sûretés (bis). Si l'on excepte les biens culturels qui font l'objet de certaines règles matérielles spécifiques destinées à prévenir leur exportation illicite et à faciliter leur retour en pareil cas679, le droit international privé spécial des biens meubles concerne essentiellement les sûretés ou, plus exactement, certains types de biens qui, par leur nature même, posent en la matière des difficultés particulières.

557
Adoption d'un situs fictif. Certains types de biens sont particulièrement difficiles à rattacher à la loi de leur lieu de situation dans la mesure où ils sont fréquemment situés dans des lieux qui ne sont pas rattachés à un État et qui ne sont donc soumis à aucune loi locale. Il en va ainsi, d'une part, des navires et, d'autre part, des satellites. Les premiers se déplacent fréquemment et sont souvent situés dans les eaux internationales. Pour pallier cette difficulté, la Convention de Bruxelles du 10 avril 1926 et la Convention de Genève du 6 mai 1993 appelée à la remplacer rattachent fictivement les navires à l'État de leur pavillon. Les sûretés constituées conformément à cette loi, et régulièrement publiées sur un registre public et accessible, sont donc opposables en quelque lieu que se trouve le navire, à condition tout au moins que l'État dans lequel la question se pose soit lui-même lié par la convention en question. De manière similaire, les « objets lancés dans l'espace extra-atmosphérique » (satellites, navettes spatiales, station spatiale…), c'est-à-dire dans un espace sans loi locale, sont fictivement rattachés à la loi de leur État d'enregistrement par l'article VIII du traité du 27 janvier 1967.

558
Déterritorialisation. De manière plus caractéristique encore, une Convention du Cap du 16 novembre 2001 sur les matériels d'équipements mobiles, procède à une véritable déterritorialisation pour les équipements en question, les soustrayant complètement à l'emprise de toute loi locale. Partant du constat que ces équipements mobiles (cellules d'aéronefs, moteurs d'avions, hélicoptères, matériels ferroviaires…) sont par nature appelés à se déplacer quotidiennement, ce qui, en application des règles de droit commun, anéantirait toute sûreté dont ils seraient l'objet, la Convention organise un système déconnecté de toute assise territoriale. La Convention prévoit ainsi un ensemble de règles matérielles permettant aux sûretés constituées en conformité de ces règles, et publiées sur un registre transnational, d'être opposables partout, en tout cas sur le territoire de tout État contractant.

CHAPITRE 2
Les biens incorporels
559
Problématique. Comme les biens corporels, et peut-être même à plus forte raison, les biens incorporels ont besoin d'une loi pour leur fournir statut et régime680. Celle-ci ne peut, toutefois, être celle de leur situation. Par essence, en effet, contrairement aux biens corporels, les biens incorporels n'ont pas véritablement d'assise dans le monde matériel. Il convient donc de chercher, pour chaque bien incorporel, la loi qui lui fournira son statut. Il n'y a donc pas véritablement de droit commun en la matière, mais une série de droits spéciaux. Néanmoins, il est nécessaire de constater que ces droits spéciaux correspondent toujours à une logique identique, selon laquelle la loi qui a présidé à la naissance du bien incorporel lui sera applicable en précisant, à l'instar de ce qui prévaut en matière de biens corporels, quels sont les modes d'acquisition du bien, les prérogatives du propriétaire, les modes de transmission de la propriété, de constitution de droit réels et d'opposabilité aux tiers des différents droits sur ce bien.

560
Loi de la source. Cette logique conduit à soumettre chaque bien immatériel à la loi de sa source. La créance relève ainsi de la loi régissant le rapport de droit ayant présidé à sa naissance (loi du contrat s'il s'agit d'une créance contractuelle, loi du délit s'il s'agit d'une créance délictuelle681), les parts sociales sont soumises à la lex societatis, les offices ministériels à la loi qui leur a donné naissance (loi française pour les offices de notaires français par exemple)…

561
Propriétés intellectuelles. La principale exception à cette organisation de principe tient à la règle dite de la territorialité des propriétés intellectuelles. Que ce soit en matière de propriété industrielle ou de propriété littéraire et artistique, un droit de propriété intellectuelle est nécessairement rattaché à un État et ne déploie ses effets qu'à l'intérieur de cet État682. En matière de propriété industrielle, cela signifie d'abord que l'œuvre de l'esprit ne sera protégée dans un État qu'à condition d'y avoir été spécifiquement protégée à cette fin (par un dépôt, un enregistrement… selon les modalités prévues par la loi locale). À l'inverse, en matière de propriété littéraire et artistique, la protection de l'œuvre résulte de sa simple création. Une œuvre littéraire ou artistique n'a donc pas besoin d'un dépôt ou d'un enregistrement pour être protégée. En revanche, dans tous les cas, le principe de territorialité implique que le droit de propriété intellectuelle est distinct pour chaque État dans lequel l'œuvre de l'esprit est protégé et soumis à la seule loi locale. L'œuvre protégée dans plusieurs pays donne donc lieu à plusieurs biens immatériels distincts, chacun régi par sa loi propre : la même invention donnera lieu à un brevet français, un brevet allemand, un brevet brésilien… la même chanson sera juridiquement morcelée en une œuvre artistique française soumise à la loi française, une œuvre artistique allemande soumise à la loi allemande, une œuvre artistique brésilienne soumise à la loi brésilienne…

562
Titres de propriété supranationaux à effet unitaire. Il en va différemment lorsqu'un droit supranational organise, pour d'évidentes raisons de cohérence et d'harmonie internationale, des titres à effet unitaire supranational. Concrètement, il s'agit d'instruments mis en place au niveau de l'Union européenne et qui permettent l'enregistrement de droits de propriété industrielle directement à l'échelon de l'Union. Il en va ainsi, par exemple, de la marque communautaire683, des dessins et modèles communautaires684 et du brevet européen unitaire685. Dans ce cas, le titre supranational est enregistré au niveau de l'Union. Il est ainsi directement protégé au niveau de l'Union par l'effet des règles matérielles uniformes prévues par les instruments applicables. Pour le surplus, il est néanmoins soumis à la loi nationale de l'État dans lequel est situé le siège du titulaire du droit enregistré.

TITRE  3
Les obligations
563
Plan. De manière classique et conforme à la tradition civiliste, on envisagera successivement les deux principales sources d'obligations : les contrats (Chapitre 1) et les faits juridiques (Chapitre 2).

CHAPITRE 1
Les contrats
564
Plan. Les contrats faisant l'objet, aussi bien, de règles de compétence internationale propres que de règles de conflits de lois, on les envisagera successivement sous ces deux angles.

SECTION 1 
COMPÉTENCE INTERNATIONALE

565
Règles spécifiques aux parties faibles et limitation du propos aux règles générales. Dans la suite de ces lignes, on détaillera uniquement les règles applicables aux contrats en général. Il n'est toutefois pas inutile de mentionner qu'en présence de parties faibles, et plus précisément d'un consommateur, d'un salarié ou d'un assuré, des règles spécifiques sont prévues. Les articles 10 à 23 du règlement Bruxelles I bis prévoient ainsi un système qui, certes, diffère selon le type de partie faible, mais repose toujours sur une logique commune. D'abord, la partie faible ne peut généralement être assignée que devant les tribunaux de l'État membre dans lequel elle est domiciliée. Ensuite, et à l'inverse, la partie faible dispose généralement d'un éventail étendu de juges potentiellement compétents, allant jusqu'au tribunal du domicile du demandeur pour le consommateur et l'assuré, ce qui témoigne clairement de l'avantage procédural qui lui est ainsi conféré.

566
Application des règles de compétence ordinaires. S'agissant des contrats en général, il convient tout d'abord de rappeler que la matière contractuelle est sujette à l'application des règles de compétence ordinaire, qui ne lui sont pas spécifiques mais qui ne sont pas non plus exclues. Il en résulte essentiellement, par application des règles générales auxquelles il est ainsi renvoyé, que les tribunaux de l'État membre dans lequel est domicilié le défendeur sont en principe compétents (règl. Bruxelles I bis, art. 4)686. Il en résulte surtout, s'agissant d'un acte de prévision, que les parties peuvent anticiper le contentieux et décider elles-mêmes des juges qui trancheront leur litige par une clause attributive de juridiction, voire par une convention d'arbitrage. Une telle organisation volontaire est très fréquente en matière contractuelle, les parties ayant à cœur, pour peu qu'elles y pensent, de prévoir au plus près l'organisation de leurs relations et de leurs litiges éventuels. Enfin, si le débiteur est domicilié en dehors de l'Union européenne, les articles 14 et 15 du Code civil pourront trouver à s'appliquer687.

567
Règles spécifiques à la matière contractuelle. À cela s'ajoute que, lorsque les parties n'ont pas spécifiquement prévu quel juge serait compétent, tant le droit communautaire (§ 1) que le droit jurisprudentiel français (§ 2) prévoient des règles de compétence spécifiques à la matière contractuelle. Quoique très proches, ces règles sont distinctes, ce qui justifie qu'on s'y intéresse successivement.

§ 1. 
Droit communautaire

568
Applicabilité du droit communautaire (rappel). Ainsi qu'il a été vu, le droit communautaire, c'est-à-dire ici le règlement Bruxelles I bis, s'appliquera dès lors que la question relèvera de la matière civile et commerciale au sens du règlement688, ce qui sera normalement le cas en matière contractuelle, et que le défendeur sera domicilié sur le territoire d'un État membre689.

569
Option de compétence. Depuis la toute première mouture des règles de compétences européennes, c'est-à-dire depuis la Convention de Bruxelles de 1968, le texte offre au demandeur, en matière contractuelle, une option de compétence. Il peut, outre le tribunal du domicile du défendeur, saisir le juge du lieu d'exécution de l'obligation, réputé plus neutre et plus proche des faits. Le texte, prévu initialement à l'article 5 § 1 de la Convention, et qui figure désormais à l'article 7 § 1 du règlement 1215/2012 (Bruxelles I bis) a subi plusieurs réécritures, le texte actuel étant très différent de sa version originale. Il convient de préciser en quoi consiste la « matière contractuelle » à laquelle s'applique ce texte (A) avant de détailler le, ou plutôt les, critères de compétence retenus (B).

A. Notion de matière contractuelle

570
Position du problème. La principale difficulté consiste à déterminer la frontière entre la matière contractuelle et la matière extracontractuelle (pour laquelle une option de compétence est également prévue690). De nombreuses questions – obligation de sécurité, responsabilité précontractuelle, rupture des relations commerciales établies, actions entre contractants extrêmes d'une chaîne de contrats… – se situent en effet à la frontière des matières contractuelles et délictuelles et, ce qui est plus problématique encore en droit international privé, relèvent de qualifications différentes en droit comparé.

571
Qualification autonome et téléologique. Il aurait pu être envisagé de laisser aux États membres le soin de déterminer, en application de leurs propres conceptions, les contours des notions de matière contractuelle et matière extracontractuelle. Cependant, une telle approche ferait bon marché du but d'uniformité des solutions poursuivi par le règlement et entraînerait des conflits de compétences, plusieurs juges – ou aucun – revendiquant simultanément leur compétence en raison de qualifications divergentes, ce, précisément, que l'on voulait éviter par l'adoption d'un texte uniforme. Pour cette raison, la Cour de justice décide de manière générale que les notions mises en œuvre par le règlement relèvent en principe d'une interprétation autonome, détachée des contingences des différents droits internes. Ce principe d'interprétation autonome, déjà prévu par l'arrêt Eurocontrol691, a été étendu à la définition de la matière contractuelle par un arrêt Martin Peters692. Depuis lors, la Cour de justice adopte une approche que l'on peut dire téléologique : elle façonne ses qualifications en considération exclusive des buts poursuivis par les règles de compétence prévues par le Règlement693.

572
Critère de la matière contractuelle : une « obligation juridique librement consentie par une personne à l'égard d'une autre et sur laquelle se fonde l'action du demandeur ». Dans un premier temps, saisie dans une affaire Jakob Handte impliquant une action directe dans une chaîne de contrats, la Cour de justice avait estimé que la matière contractuelle impliquait nécessairement un « engagement librement assumé par une partie envers l'autre694 », c'est-à-dire que les deux parties au litige soient liées par un engagement volontaire qu'elles avaient assumé l'une directement envers l'autre. Toutefois, la formulation a peu à peu évolué, tout d'abord à un niveau qui pouvait sembler simplement terminologique, mais ensuite de manière plus profonde, impliquant une véritable évolution du contenu de la matière contractuelle. Dans sa dernière évolution, la jurisprudence considère que la matière contractuelle n'implique une « obligation juridique librement consentie par une personne à l'égard d'une autre et sur laquelle se fonde l'action du demandeur695 », ce qui constitue une formule bien plus souple.

573
Illustrations – Une « obligation librement consentie ». La notion retenue est particulièrement souple. Elle s'attache essentiellement au caractère direct et volontaire de la source des relations entre les parties. Ainsi, la Cour de justice admet que l'adhésion à une association696, l'aval, même incomplet, d'un billet à ordre697, les relations entre syndic et copropriétaires698, ou même une simple « relation contractuelle tacite699 », relèvent de la matière contractuelle. Il en résulte que la rupture d'une relation commerciale établie sera contractuelle ou non selon qu'existe, ou non, entre les parties, une telle « relation contractuelle tacite700 ». En revanche, l'absence d'un tel engagement volontaire exclut cette qualification. Il en va ainsi en matière de rupture des pourparlers, qui ne relève pas de la matière contractuelle dès lors que le contrat projeté n'est pas conclu701. Toutefois, la Cour de justice adopte une approche contraire en matière de loteries publicitaires puisqu'elle admet une qualification contractuelle alors même que, par hypothèse, le professionnel ne s'est pas engagé à verser un prix au consommateur mais en a simplement suscité l'illusion702.

574
Illustrations (suite) – Une obligation « d'une personne à l'égard d'une autre et sur laquelle se fonde l'action du demandeur ». Dans un premier temps, la terminologie de la Cour de justice était restrictive. Imposant un engagement « d'une partie envers l'autre », l'approche avait pour effet d'exclure la qualification contractuelle en l'absence de relation directe entre les parties. La Cour jugeait que les actions directes entre contractants extrêmes d'une chaîne de contrats ne relevaient donc pas de la matière contractuelle703, même s'il était peu probable que la Cour de justice conduise cette approche jusque dans ces conséquences les plus extrêmes, c'est-à-dire en cas de transfert volontaire d'obligations : cession de créance, subrogation…704. Toutefois, si le changement de terminologie adopté à partir de l'arrêt Engler n'a, dans un premier temps, pas entraîné de réelle conséquence, cela a changé avec plusieurs décisions récentes, qui ont conduit la Cour de justice à admettre que relevaient de la matière contractuelle des hypothèses dans lesquelles les parties n'étaient à l'évidence pas liées par le moindre contrat. Elle a statué ainsi en matière de transport aérien705 (lorsque le demandeur agissant contre le transporteur aérien effectif et non contre la compagnie aérienne avec laquelle il avait contracté) et, surtout, en matière d'action paulienne706 (le contractant d'une personne agissant en inopposabilité d'une vente prétendument frauduleuse réalisée par son débiteur contre l'acquéreur du bien, avec lequel il n'était pas contractuellement lié). Dans ces deux affaires, il n'existait absolument aucun contrat entre le demandeur et le défendeur, mais uniquement entre le demandeur et une personne intermédiaire, non présente à l'instance, contrat sur lequel le demandeur fondait son action. Cette nouvelle jurisprudence sonne ainsi le glas de la conception personnaliste de l'arrêt Jakob Handte et on doit donc désormais considérer que les actions directes dans les chaînes de contrat peuvent relever de la matière contractuelle, tant du moins que le demandeur fonde son action sur un droit né du contrat auquel il est parti. En effet, il résulte également de ces décisions que le seul lien contractuel auquel la Cour de justice s'attache est celui liant le demandeur et non celui liant le défendeur707.

B. Critères de compétence

575
Évolution du texte. Dans la convention de 1968, il était uniquement prévu que le demandeur pouvait, en matière contractuelle, saisir « le tribunal du lieu où l'obligation a été ou doit être exécutée ». La question a très tôt été posée de savoir de quelle obligation il s'agissait. Deux approches étaient concevables : il pouvait s'agir, soit de l'obligation principale du contrat, soit de l'obligation litigieuse, c'est-à-dire celle qui faisait l'objet du litige in casu. La première approche aurait permis une certaine prévisibilité puisqu'il est généralement aisé d'identifier l'obligation principale d'un contrat, et une certaine concentration du contentieux puisque tous les litiges relatifs à un contrat donné auraient relevé du même chef de compétence. Malheureusement, lorsqu'elle a été saisie, la Cour de justice a interprété différemment le texte, en estimant que l'obligation en question serait « l'obligation contractuelle servant de base à l'action judiciaire708 ». Malgré les critiques, unanimes, la solution a été intégrée au texte à l'occasion de son remaniement et a été maintenue dans le règlement 44/2001 dit « Bruxelles I ». Toutefois, l'adoption du règlement Bruxelles I a donné lieu à l'adoption d'un second paragraphe, dérogeant au critère de compétence de principe en présence des deux principaux contrats spéciaux (la vente de marchandises et la fourniture de services) et donnant compétence, dans ces deux cas, au juge du lieu d'exécution de l'obligation principale.

576
Texte actuel. La règle actuelle, désormais prévue par l'article 7 § 1 du règlement Bruxelles I bis, avec toute la poésie qui est la sienne, est donc la suivante :
« Une personne domiciliée sur le territoire d'un État membre peut être attraite dans un autre État membre :
a) en matière contractuelle, devant la juridiction du lieu d'exécution de l'obligation qui sert de base à la demande,
b) aux fins de l'application de la présente disposition, et sauf convention contraire, le lieu d'exécution de l'obligation qui sert de base à la demande est :
– pour la vente de marchandises, le lieu d'un État membre où, en vertu du contrat, les marchandises ont été ou auraient dû être livrées,
– pour la fourniture de services, le lieu d'un État membre où, en vertu du contrat, les services ont été ou auraient dû être fournis,
c) le point a) s'applique si le point b) ne s'applique pas. »

577
Solution en cas de pluralité de contrats. Il résulte de l'évolution jurisprudentielle précédemment rappelée que désormais l'article 7 § 1 est applicable dans des hypothèses dans lesquelles le demandeur et le défendeur ne sont pas liés par le même contrat709, ce qui pose la question de savoir dans quel contrat il convient d'aller puiser le critère désigné par le point a) ou le point b). Il semble ressortir des décisions précitées, et en particulier de la décision Feniks, que le contrat prépondérant est, pour la Cour de justice, le contrat liant le demandeur. C'est lui qui fait naître « l'obligation librement consentie » justifiant la qualification contractuelle et c'est en conséquence le lieu d'exécution des obligations nées de ce même contrat qui permettra, dans les termes des points a) et b) du texte, de désigner le juge compétent.
Au-delà de cette spécificité, il convient d'envisager successivement le principe, c'est-à-dire le point a) (1), et l'exception, c'est-à-dire le point b) (2).

1. Point a), règle de principe

578
Règle classique. Il résulte du point c) de l'article que « le point a) s'applique si le point b) ne s'applique pas ». Le point a) pose donc la règle générale, applicable à défaut de règle spéciale. Conformément à la jurisprudence de Bloos précédemment rappelée, la règle donne compétence au tribunal du lieu d'exécution de l'obligation litigieuse, celle qui « sert de base à la demande » (en justice). La règle s'expose donc aux critiques précédemment évoquées. Elle entraîne une dispersion du contentieux, chaque aspect du contrat, chaque obligation relevant potentiellement d'un juge différent. La solution est par ailleurs parfaitement imprévisible, les parties ne pouvant évidemment pas savoir, avant la naissance du différend, sur quelle obligation celui-ci portera.

579
Détermination du lieu d'exécution de l'obligation. Le texte donne au surplus lieu à une autre difficulté : comment déterminer où s'exécute l'obligation lorsque celle-ci n'a pas été matériellement exécutée en un lieu donné et lorsque les parties n'ont rien prévu de précis ? La question est particulièrement aiguë s'agissant de l'obligation de payer le prix. À défaut d'autre solution possible, la Cour de justice a considéré qu'il convenait d'interroger sur ce point la loi applicable au contrat710. Bien que cette solution ait également été largement critiquée, on peine à en trouver une meilleure. Il paraît au contraire assez naturel que la loi régissant le contrat indique les modalités d'exécution des obligations, et notamment le lieu. Au surplus, les règles de conflits de lois étant aujourd'hui unifiées au niveau de l'Union, une telle jurisprudence ne fait peser aucun risque de dysharmonie. De fait, depuis 1976, aucune difficulté notable n'est à signaler.

2. Point b), exceptions

580
Principe : lieu d'exécution de la prestation caractéristique. Sous l'apparence de deux règles distinctes qui viendraient préciser le lieu d'exécution de l'obligation litigieuse, le texte consacre en réalité la même idée : le juge compétent est, en matière de fourniture de services comme en matière de vente de marchandises, le juge du lieu d'exécution de la prestation caractéristique, c'est-à-dire, respectivement, de la fourniture de services et de la vente de marchandises. La solution est évidemment préférable. Le juge ainsi désigné permettra de centraliser le contentieux relatif à un contrat donné, et ce de manière prévisible, les parties pouvant, la plupart du temps, facilement identifier l'obligation principale et son lieu d'exécution. On peut simplement regretter que le législateur communautaire n'ait pas été au bout de sa logique en supprimant le point a) et en consacrant simplement la compétence générale du tribunal du lieu d'exécution de l'obligation caractéristique ou principale. Au lieu de cela, la formulation actuelle fait naître de délicats problèmes de qualification, qu'il convient d'envisager, ne serait-ce que brièvement.

581
Notion de vente de marchandise. Le terme de vente n'est pas le plus ambigu, désignant communément le transfert conventionnel de la propriété d'un bien contre paiement d'un prix711. La notion de marchandise est en revanche plus problématique. Il s'agit généralement de biens mobiliers, ce que les versions linguistiques allemande et néerlandaise confirment. La Cour de justice semble en avoir une acception large, allant au-delà des seules choses de genre et incluant a priori tout meuble corporel712. Peut-il s'agir de biens incorporels ? Le sens conventionnel du terme marchandise semble l'exclure mais, en l'état, aucune réponse n'est apportée par la jurisprudence713.

582
Notion de fourniture de services. La notion de fourniture de services est également appréhendée de manière souple par la Cour de justice. La Cour précise que la notion de fournitures de services suppose deux éléments : l'une des parties doit « effectuer une activité déterminée » en échange d'une « rémunération714 », ce qui permet, d'emblée, d'exclure les contrats de service à titre gratuit de type convention d'assistance bénévole. L'idée d'activité déterminée a été utilisée par la Cour de justice, pour exclure la qualification de fourniture de services en présence d'une licence d'exploitation de droits d'auteur, relevant qu'en ce cas, l'auteur reste purement passif. On perçoit donc, en creux, que l'activité déterminée est nécessairement une obligation positive de faire (et non de ne pas faire). Le deuxième critère, celui de la « rémunération » est apprécié par la Cour de manière plus souple encore. S'agissant d'un contrat de concession exclusive de ventes de marchandises, la Cour de justice a en effet estimé que constituait une rémunération l'avantage concurrentiel conféré au concessionnaire, ainsi que la transmission d'un savoir-faire et les différents avantages conférés par le concédant, ce qui va donc bien au-delà du simple paiement d'une somme d'argent715.

583
Pluralité de lieux d'exécution. Au-delà de cette dualité se pose une question supplémentaire de méthode : que faire lorsque l'obligation concernée s'exécute en plusieurs lieux, ce qui sera fréquemment le cas en matière de fourniture de services. Il faut ici distinguer deux situations. Soit il est possible de hiérarchiser les différents lieux d'exécution de sorte que l'un d'eux apparaît prépondérant et il doit alors être choisi à l'exclusion des autres716 ; soit les différents lieux d'exécution sont équivalents, comme le sont typiquement les lieux de départ et d'arrivée dans un contrat de transport aérien, et alors la Cour de justice laisse dans ce cas au demandeur une option entre ces différents lieux d'exécution717.

§ 2. 
Droit jurisprudentiel français

584
Domaine résiduel. Le développement du droit de l'Union européenne en la matière a réduit corrélativement le domaine du droit jurisprudentiel français issu de la jurisprudence Pelassa-Scheffel718. Toutefois, celui-ci garde sa pertinence dès lors que le défendeur est domicilié en dehors de l'Union européenne (et des États membres de l'AELE hors Liechtenstein).

585
Logique de contrats spéciaux. À l'inverse du règlement Bruxelles I, le droit commun français ne connaît pas de matière contractuelle générale, mais simplement deux types de contrats pour lesquels existent des chefs de compétence particuliers. Ainsi, l'article 46 du Code de procédure civile, que la jurisprudence Pelassa-Scheffel étend à l'ordre international, permet-il au demandeur de saisir « en matière contractuelle, la juridiction du lieu de la livraison effective de la chose ou du lieu de l'exécution de la prestation de service », lorsque ce lieu se trouve en France. Les deux hypothèses prévues par le texte correspondent assez largement au point b) de l'article 7 § 1 du règlement Bruxelles I bis. La prestation de service de l'article 46 est en effet très proche de la fourniture de services du droit de l'Union. De même, la livraison effective de la chose de l'article 46 est très proche du lieu de la livraison des marchandises du Règlement. La principale différence semble tenir à ce que l'article 46 précise que la livraison doit avoir été « effective », alors que le règlement recouvre également la livraison prévue. Cependant, la jurisprudence semble avoir désactivé cette condition, jugeant qu'« au sens de l'article 46 du nouveau Code de procédure civile, le lieu de livraison effective s'entend de celui où la livraison a été ou doit être effectuée719 ». On peut donc en déduire que, pour l'essentiel, l'article 46 du Code de procédure civile est identique au point b) de l'article 7 § 1 du règlement Bruxelles I bis, sauf à préciser que, pour les contrats n'étant ni des ventes de choses, ni des contrats de prestation de service, l'article 46 est purement et simplement inapplicable.

SECTION 2 
LOI APPLICABLE

586
Limitation aux règles générales. Les conflits de lois en matière de contrats font l'objet de deux séries de règles : les unes sont prévues par le règlement no 593/2008 du 17 juin 2008, dit « Rome I » et ont vocation à s'appliquer aux contrats en général, les autres sont prévues par différents instruments spéciaux et ont vocation à s'appliquer à un type particulier de contrats. On peut citer en ce sens la Convention de La Haye du 15 juin 1955 sur la loi applicable aux contrats de vente d'objets mobiliers corporels ou celle du 14 mars 1978 sur loi applicable aux contrats d'intermédiaire. Ces dernières adoptent toutefois un système très proche du règlement Rome I et l'objet du présent ouvrage exclut qu'elles puissent être étudiées en détail. De même, la Convention de Vienne du 11 avril 1980 sur la vente internationale de marchandises prévoit un ensemble de règles matérielles en la matière, mais son étude excède les limites d'un ouvrage de droit international privé. Les lignes qui suivent se limiteront donc à l'étude des règles générales, applicables en principe à tous les contrats720.

587
Plan. Avant d'envisager le droit positif actuel, c'est-à-dire la détermination de la loi applicable au contrat (§ 1), et ses modalités de mise en œuvre (§ 2), il semble nécessaire de présenter brièvement, à titre liminaire, les tenants et aboutissants théoriques et historiques de la question.

§ 1. 
Propos liminaires

588
Théorie juridique – Objectivisme vs subjectivisme. Sur le plan théorique, tout dépend des places respectives que l'on accorde à la loi et à la volonté des parties dans la naissance des obligations contractuelles. Si l'on considère, dans une perspective objectiviste, que c'est la loi qui est la source véritable de la force obligatoire du contrat, et que c'est cette loi qui délègue aux parties, dans la mesure qu'elle estime adéquate, le pouvoir d'aménager leurs relations alors il conviendra de déterminer la loi applicable au contrat selon des critères objectifs, c'est-à-dire indépendants de la volonté des parties : lieu de conclusion, lieu d'exécution, résidence des parties, nationalité… Si, à l'inverse, on considère que la force obligatoire du contrat provient de la volonté elle-même, il est possible de laisser aux parties le soin de choisir la loi applicable à leurs relations.

589
Insuffisance de l'approche objectiviste. Le principal inconvénient de l'approche objectiviste réside dans l'absence de critère objectif véritablement satisfaisant. Le lieu de conclusion est parfois fortuit et souvent délicat à déterminer dans les contrats internationaux, qui sont souvent conclus à distance. Le lieu d'exécution est lui-même généralement pluriel et délicat à déterminer. Le domicile (ou la résidence, ou la nationalité) d'une des parties manque de neutralité et ne correspond pas toujours à leurs prévisions. De fait, l'étude de l'histoire du droit ou du droit comparé en la matière illustre l'incapacité à s'accorder sur un critère objectif pertinent721.

590
Avantages et inconvénients de l'approche subjectiviste pure. L'avantage essentiel du subjectivisme tient au respect des prévisions des parties. Si les parties peuvent indiquer précisément, dans leur contrat, quelle loi elles entendent voir appliquer, il sera ensuite aisé pour elle d'identifier la loi applicable : il suffira de consulter le contrat. Aucun critère objectif ne saurait à cet égard rivaliser. L'approche subjectiviste n'en est pas moins sujette à d'importants inconvénients, qui sont de deux ordres. D'une part, poussée à son terme, la logique subjectiviste devrait autoriser les parties, non seulement à choisir toute loi étatique, mais également à porter leur choix sur des règles non étatiques voire à ne soumettre le contrat à aucune autre règle que celles que les parties auraient expressément adoptées en tant que stipulations contractuelles, ce que l'on nomme un contrat sans loi. Or, les parties ne peuvent jamais tout prévoir, et des règles de droit sont toujours nécessaires pour combler les lacunes inévitables du contrat. D'autre part, si la source du contrat réside dans la volonté des parties et non dans la loi, cette volonté devrait systématiquement l'emporter sur d'éventuelles dispositions contraires, non seulement de la loi choisie, mais également de toute autre loi, ce qui reviendrait à nier toute possibilité de règles impératives en matière de contrats internationaux. Poussée à son terme, la logique subjectiviste permettrait aux parties de contourner, dans les situations internationales, toutes les lois du monde. Or, sauf à abandonner, dans une logique libérale totale, toute prétention à une réglementation étatique de la vie économique, il est nécessaire de borner la volonté des parties par des règles impératives.

591
Évolution historique – Adoption d'une approche « subjectiviste modérée ». Ceci explique que l'évolution historique ait consacré en la matière un « subjectivisme modéré722 ». Alors que l'ancien droit faisait une place de choix à la loi du lieu de conclusion du contrat, en application de l'adage locus regit actum (le lieu régit l'acte), le droit moderne a consacré le principe d'autonomie, c'est-à-dire le principe selon lequel les parties pouvaient choisir la loi applicable à leur contrat. En 1910, dans un important arrêt American trading, la Cour de cassation a ainsi énoncé que « la loi applicable aux contrats, soit en ce qui concerne leur formation, soit quant à leurs effets et conditions, est celle que les parties ont adoptée723 ». L'arrêt Messageries maritimes a ensuite précisé que « tout contrat international est nécessairement rattaché à la loi d'un État », écartant la figure du contrat sans loi724. À partir de ce moment, la principale question concernait les modalités de détermination du droit applicable en l'absence de choix par les parties. Dans un important arrêt Fourrures Renel, la Cour de cassation adopta une approche dualiste, distinguant selon qu'un choix de loi avait été formulé ou non, et retenant, dans ce dernier cas, une approche réellement objective. La Cour estima en effet que « la loi applicable aux contrats, en ce qui concerne leur formation, leurs conditions ou leurs effets, est celle que les parties ont adoptée ; qu'à défaut de déclaration expresse de leur part, il appartient aux juges du fond de rechercher, d'après l'économie de la convention et les circonstances de la cause, quelle est la loi qui doit régir les rapports des contractants725 ». C'est une approche dualiste différente mais proche dans l'esprit qu'a ensuite adoptée la Convention de Rome du 19 juin 1980 et, à sa suite, le règlement Rome I du 17 juin 2008. Le droit positif témoigne donc d'un subjectivisme clair puisque les parties ont le pouvoir de choisir la loi applicable. Mais un subjectivisme modéré puisque la loi choisie s'applique réellement et peut, le cas échéant, annuler le contrat726. Un subjectivisme modéré surtout puisqu'en l'absence de choix de loi, le rattachement s'opère alors de manière purement objective.

592
Champ d'application dans le temps des différentes règles du droit positif. Il résulte de ce qui précède que trois types de règles se sont succédé en droit positif : le droit jurisprudentiel, la Convention de Rome et le règlement Rome I. Le règlement Rome I s'applique aux contrats conclus après le 17 décembre 2009 (art. 28). Il régit donc aujourd'hui la plupart des contrats actuellement en application. La Convention de Rome régit les contrats conclus entre le 1er avril 1991 (art. 29) et le 17 décembre 2009. Elle s'applique donc à certains contrats encore en application et à de nombreux contrats faisant actuellement l'objet de contentieux. Enfin, le droit jurisprudentiel s'applique, très résiduellement, aux contrats conclus avant le 1er avril 1991. Si chacune de ces sources possède encore une certaine positivité, l'essentiel du droit positif est aujourd'hui constitué par le règlement Rome I. C'est donc lui qu'on détaillera, d'autant qu'il reprend largement l'ancienne Convention de Rome, sauf à préciser, lorsque cela apparaîtra pertinent, en quoi ces deux textes diffèrent.

§ 2. 
L'identification de la lex contractus

593
Dualisme. Ainsi qu'il a été vu, le système actuellement en vigueur est un système dualiste, qui distingue clairement selon que les parties ont (A), ou non (B), choisi la loi applicable à leur contrat.

A. En présence d'un choix de loi

594
Possibilité du choix de loi. Aux termes de l'article 3 § 1 du règlement Rome I, « [l]e contrat est régi par la loi choisie par les parties ». Reprenant la formulation exacte de la Convention de 1980, le règlement entérine clairement le principe d'autonomie, selon lequel les parties peuvent choisir la loi applicable à leur contrat. En cas de choix, celui-ci constitue, non pas un élément de localisation parmi d'autres, mais l'élément de rattachement lui-même. Le choix des parties devra donc être suivi, où que soient localisés par ailleurs les autres éléments de la situation.

595
Valeur du choix de loi. La loi ainsi choisie, que l'on nomme généralement lex contractus, « régit » le contrat aux termes de l'article 3 § 1. Elle n'est pas simplement « incorporée » au contrat comme le seraient de simples stipulations contractuelles, elle le régit véritablement727. La lex contractus peut ainsi contenir des dispositions impératives qui s'imposeront effectivement aux contractants et qui pourront, le cas échéant, annuler tout ou partie du contrat, comme le prévoit expressément l'article 10 § 1728.

596
Modalités du choix de loi. Aux termes de l'article 3 § 1, « le choix est exprès ou résulte de façon certaine des dispositions du contrat ou des circonstances de la cause ». Le choix peut d'abord être exprès, c'est-à-dire résulter d'une clause du contrat l'énonçant directement (« Le présent contrat est régi par la loi X »). Mais le choix peut également être implicite, pourvu qu'il soit certain. Les auteurs du texte ont ici voulu écarter le choix purement tacite, celui qui serait ultérieurement découvert par le juge au vu des différents éléments. Si le choix peut être implicite, il doit résulter de façon certaine des dispositions du contrat ou des circonstances de la cause. Le choix résultera de façon certaine des dispositions du contrat lorsque le contrat fera expressément référence aux dispositions d'une loi clairement identifiée, comme c'est souvent le cas dans les contrats très techniques ou dans les actes notariés par exemple. Le choix peut également résulter de manière certaine des circonstances de la cause lorsque le contrat litigieux s'inscrit dans l'exécution d'un contrat-cadre pour lequel un choix de loi a été effectué. En dehors de ces hypothèses, il nous semble qu'aucun choix de loi certain n'est réellement possible729. En particulier, il nous semble que la stipulation d'une clause attributive de juridiction n'emporte aucune indication quant à un choix de loi implicite. Si les parties ont choisi un juge mais pas une loi, cela peut s'expliquer de plusieurs manières, notamment par l'impossibilité d'arriver à un consensus à cet égard. De fait, il avait un temps été envisagé de prévoir une présomption en ce sens, mais celle-ci a finalement été abandonnée dans la version finale du règlement… tout en réapparaissant sous une forme édulcorée dans le préambule730… qui n'a en principe pas de valeur normative731. Sur ce point, dans l'attente d'une décision de la Cour de justice, la situation est donc très incertaine.

597
Objet du choix de loi. En ce qui concerne l'objet du choix de loi, deux questions se posent. Peut-on choisir n'importe quelle loi ? Et peut-on choisir autre chose qu'une loi étatique ? Sur le premier point, il ne fait pas de doute que les parties peuvent choisir n'importe quelle loi étatique, y compris une loi qui n'entretiendrait absolument aucun rapport objectif avec la situation. Le texte ne prévoit aucune restriction aux lois pouvant être choisies et les articles 3 § 3 et 3 § 4 envisagent clairement, dans des cas particuliers, une telle hypothèse. Seconde question : peut-on choisir autre chose qu'une loi étatique ? La question se pose, concrètement, dans trois cas : les codifications non-étatiques – comme les Principes Unidroit relatifs aux Contrats du Commerce International ou les Principes du Droit Européen des Contrats –, la lex mercatoria, c'est-à-dire l'ensemble des principes et usages qui régiraient spontanément la communauté internationale des commerçants732 et une convention internationale qui serait choisie en tant que telle (et non comme élément d'une loi étatique en son entier). Si la lex mercatoria ou une convention internationale isolée sont, de l'avis général, bien trop lacunaires pour régir véritablement un contrat, certaines codifications privées atteignent un grand niveau de sophistication et leur choix pour régir un contrat international apparaît, sur un plan théorique, tout à fait envisageable733. Le droit positif est toutefois, au moins s'agissant du contentieux judiciaire, hostile aux droits non étatiques734. La convention de Rome de 1980 ne disait rien de précis, mais la plupart des commentateurs prenaient appui sur sa formulation (qui, à plusieurs reprises, fait référence à la loi d'un pays), pour en déduire que seule une loi étatique pouvait être choisie. Au moment de la transformation de la Convention en règlement, il avait été envisagé d'étendre le choix aux règles non-étatiques, mais cette possibilité a finalement été écartée, si bien que l'on doit considérer que le texte actuel ne permet pas le choix d'un droit non étatique. Plus exactement, si les parties décident de soumettre leur contrat à un droit non-étatique, le juge devra considérer que les parties n'ont pas choisi de loi applicable et soumettre le contrat à la loi applicable à défaut de choix. Il est toutefois tout à fait probable qu'ensuite, la loi étatique ainsi désignée permette, dans les interstices laissés libres par ses règles impératives, l'application du droit non étatique choisi, alors incorporé comme de simples stipulations contractuelles.

B. En l'absence de choix de loi

598
Texte initial – Question de méthode. La convention de Rome de 1980 est le fruit d'une hésitation entre deux méthodes différentes. Une première méthode consiste à ne retenir aucun critère précis et à laisser le juge choisir, au gré des espèces et de leurs particularités, la loi qu'il estime la plus proche. Cette solution, qui s'écarte de la méthode conflictuelle classique, appelle une « localisation objective » ou, selon une formule plus péjorative, un « impressionnisme juridique », en tenant compte de tous les éléments pertinents. Une telle méthode s'avère toutefois extrêmement peu prévisible puisque, sauf le cas où une loi apparaîtrait incontestablement plus proche, il sera très difficile d'anticiper la décision du juge. Ceci explique la tentation d'une méthode conflictuelle plus classique, reposant sur un critère précis et prédéterminé. Témoignant de cette hésitation, l'article 4 de la Convention de Rome prévoyait, d'abord, à titre de principe, que, en l'absence de choix de loi, « le contrat est régi par la loi du pays avec lequel il présente les liens les plus étroits », adoptant donc, à titre de principe, une approche « impressionniste ». Mais il posait immédiatement des « présomptions » et, notamment, une présomption générale selon laquelle « il est présumé que le contrat présente les liens les plus étroits avec le pays où la partie qui doit fournir la prestation caractéristique a, au moment de la conclusion du contrat, sa résidence habituelle » (ou l'administration centrale pour une personne morale), revenant donc à un critère objectif, précis et prédéterminé. Enfin, le texte prévoyait, par exception, que la présomption était écartée « lorsqu'il résulte de l'ensemble des circonstances que le contrat présente des liens plus étroits avec un autre pays », impliquant donc un retour au principe.

599
La problématique du colimaçon. On a justement parlé, au sujet de ce texte, d'une « structure en colimaçon735 » puisque l'exception à la présomption renvoyait au principe. La principale difficulté consistait à déterminer comment s'articulaient les différents paragraphes de l'article. Deux lectures étaient possibles : soit l'on mettait l'accent sur le principe de proximité, et alors la présomption ne constituait en réalité qu'un point de départ intellectuel au raisonnement, sans force particulière. Soit l'on mettait l'accent sur la présomption, et la règle était alors une règle de conflit classique qui ne cédait que devant le constat qu'une autre loi entretenait des liens manifestement plus importants avec la situation. La seconde lecture impliquait davantage de prévisibilité puisqu'elle permettait aux parties de déterminer la loi applicable – et donc la teneur de leurs droits et obligations – avant même la saisine d'un juge. La jurisprudence n'a jamais clairement tranché ce point736 mais l'évolution ultérieure de la Convention de 1980 en règlement Rome I a validé cette seconde lecture.

600
Solution retenue par le règlement Rome I.  Le règlement Rome I valide clairement la lecture conflictualiste, ce qui se manifeste de trois manières. D'abord, le « principe » de la Convention de Rome, selon lequel le contrat serait soumis à la loi des liens les plus étroits, a disparu. Ensuite, et par conséquent, les « présomptions » de la Convention de 1980 ne sont désormais plus des présomptions mais bien des règles de fond. Enfin, si la clause d'exception subsiste, elle ne joue désormais que lorsque « le contrat présente des liens manifestement plus étroits avec un [autre] pays ». L'adjonction de l'adverbe « manifestement » valide ici définitivement la lecture conflictualiste.

601
Position actuelle – Règle générale. Malgré la nouvelle formulation, qui débute par une énumération de contrats spéciaux, le règlement a bel et bien reconduit la règle générale antérieure, qui est désormais formulée au § 2 : « le contrat est régi par la loi du pays dans lequel la partie qui doit fournir la prestation caractéristique a sa résidence habituelle ». Il s'agit non seulement de la règle de droit commun énoncée par le deuxième paragraphe, mais également de la règle adoptée pour la plupart des contrats spéciaux. Aux termes du premier paragraphe, en l'absence de choix, la vente (sauf immobilière) est ainsi soumise à la loi de l'État la résidence du vendeur737, le contrat de prestation de service à la loi de l'État de la résidence du prestataire de services, la franchise à la loi de l'État de résidence du franchisé et le contrat de distribution à la loi de l'État de résidence du distributeur738.

602
Règles dérogatoires. Par dérogation à cette directive générale, certains contrats spéciaux obéissent à un rattachement distinct, à raison de leur nature particulière. Sans être exhaustif, on signalera ainsi que les contrats portant sur des droits réels immobiliers, ainsi qu'en principe les baux d'immeubles, sont régis, à défaut de choix de loi, par la loi du lieu de situation de l'immeuble (art. 4 § 1, c), de même que les contrats de travail par la loi du lieu d'exécution habituelle du travail (art. 8) et les contrats de consommation par la loi de l'État de résidence du consommateur, tant du moins que celui-ci est resté passif (art. 6).

§ 3. 
La mise en œuvre de la lex contractus

603
Mécanismes ordinaires du conflit de lois. De manière assez classique, le règlement réserve l'ordre public international739 (art. 21) et exclut le renvoi, pour des raisons déjà exposées740 (art. 20).

604
Questions spécifiques. On s'intéressera davantage à deux questions plus spécifiques : le domaine de la lex contractus ainsi identifiée (A), et la prise en compte de règles impératives extérieures à la lex contractus (B).

A. Domaine de la lex contractus

605
Norme contractuelle et environnement juridique préexistant. Par nature, le contrat vient s'insérer dans un environnement juridique. Or, cet environnement n'est pas généralement soumis à la loi du contrat. L'état et la capacité des contractants dépendent ainsi de leur loi nationale, les biens – objets du contrat – dépendent de leur loi de situation, la société de la loi de son siège social… Il en résulte que la lex contractus, qu'elle ait fait l'objet d'un choix ou non, ne régit pas nécessairement tous les aspects de la relation contractuelle, ce qu'illustrent à la fois la période de formation (1) et celle des effets du contrat (2).

1. La formation du contrat

606
La forme du contrat. D'abord, il convient de préciser que les conditions de forme de formation du contrat échappent largement à la lex contractus. Pendant longtemps, elles sont restées soumises à la loi du lieu de conclusion, selon l'adage locus regit actum puis, évoluant d'une manière favorable à la validité du contrat, la jurisprudence a consacré une règle alternative selon laquelle le contrat était valable en la forme s'il satisfaisait soit aux conditions de forme de la loi de son lieu de conclusion, soit à celles de la lex contractus applicable au fond741. C'est ce même principe qu'a repris l'article 11 du règlement Rome I, selon lequel le contrat « est valable quant à la forme s'il satisfait aux conditions de forme de la loi qui le régit au fond en vertu du présent règlement ou de la loi du pays dans lequel il a été conclu », précisant en outre, lorsque le contrat est conclu à distance, que doivent être prises en compte les lois des pays dans lesquels se trouvaient chacun des contractants, toujours dans une optique libérale, favorable à la validité.

607
La capacité. Il résulte de l'article 1er que la capacité des contractants échappe au règlement, tant pour les personnes physiques que pour les sociétés. Pour les premières, on a vu que la loi applicable était la loi nationale742. Pour les secondes, il s'agit de la lex societatis, c'est-à-dire en principe la loi du lieu du siège social743. Le règlement prévoit toutefois une règle dérogatoire, inspirée de la jurisprudence Lizardi744, selon laquelle « Dans un contrat conclu entre personnes se trouvant dans un même pays, une personne physique qui serait capable selon la loi de ce pays ne peut invoquer son incapacité résultant de la loi d'un autre pays que si, au moment de la conclusion du contrat, le cocontractant a connu cette incapacité ou ne l'a ignorée qu'en raison d'une imprudence de sa part ».

608
Vocation générale pour les autres conditions de fond. Pour le reste, les conditions de fond dépendent en principe de la lex contractus (art. 8). Celle-ci régit non seulement les conditions de validité elles-mêmes, mais également la sanction de leur non-respect, c'est-à-dire en principe la nullité, ainsi que le régime et les conséquences de la nullité (art. 12 § 1, e)745.

2. Effets du contrat

609
Vocation générale de la lex contractus. À nouveau, aux termes de l'article 12 du règlement, la lex contractus a vocation à régir l'interprétation du contrat, son exécution, les conséquences de l'inexécution et la question de la prescription. Elle est également applicable à la question de la charge de la preuve (art. 18).

610
Limites. Outre la prise en compte de règles impératives extérieures à la lex contractus746, la règle souffre quelques limites. D'abord, il arrivera que l'objet du contrat relève d'une loi propre, notamment lorsque le contrat portera sur un bien. La lex contractus devra alors se coordonner avec la loi réelle747. Il en ira de même pour la coordination de la loi du contrat et de la loi de la société à chaque fois que le contrat portera sur une part de société, ou interférera avec le fonctionnement d'une société748. L'article 12 lui-même prévoit également certains tempéraments. Il énonce en effet que l'application de la loi du contrat aux sanctions de l'inexécution devra tenir compte des limites éventuelles de la loi du juge saisi. Il faut comprendre par là que certaines sanctions éventuellement prévues par la lex contractus (typiquement l'exécution forcée) ne pourront être mises en œuvre que si la loi de procédure du juge saisi lui en donne les moyens procéduraux (tels, par ex., que l'astreinte). L'article 12 énonce également que, s'agissant des « modalités d'exécution », il faudra « avoir égard » à la loi du lieu d'exécution. La signification exacte de cette hypothèse est très incertaine, on y classe généralement l'identification des jours ouvrés ou fériés, les horaires d'ouverture des commerces, modalités d'examen de la marchandise749…

B. Prise en compte des règles impératives

611
Plan. Ainsi qu'il a été vu, poussé à son terme, le principe d'autonomie pourrait permettre aux parties de contourner toutes les lois possédant avec la situation des liens objectifs ainsi, donc, que leurs dispositions impératives. Poussé à son terme, le principe d'autonomie pourrait donc constituer une simple règle permissive qui, dans une logique libérale totale, emporterait toute prétention étatique à la réglementation des relations contractuelles. Pour éviter qu'il n'en soit ainsi, le règlement Rome I, comme la convention de Rome auparavant, prévoit que le choix d'une loi ne fera pas nécessairement disparaître les dispositions impératives d'autres lois possédant des titres légitimes à s'appliquer. De manière générale, une telle solution transite par le biais de la méthode des lois de police (1). De manière plus particulière, le règlement prévoit également des mécanismes spécifiques de protection des parties faibles (2). Enfin, le règlement adopte une position particulière en présence de contrats purement internes ou purement intra-européens (3).

1. Lois de police

612
Définition des lois de police. C'est essentiellement en matière contractuelle que le droit positif a identifié des lois de police. Ceci s'explique aisément. Les lois de police constituent des exceptions à la règle de conflit et jouent ainsi un rôle de révélateur de l'insuffisance du critère de rattachement retenu. À cet égard, si le principe d'autonomie retenu en matière contractuelle fonctionne très bien pour les dispositions supplétives de volonté, il peine à rendre compte de l'impérativité de dispositions de plus en plus nombreuses en droit positif. Toutefois, toutes les dispositions impératives de droit interne ne sont pas des lois de police, sans quoi le principe d'autonomie serait réduit à bien peu de choses. Seules certaines dispositions impératives, parce qu'elles poursuivent une finalité particulière imposant leur application même à des contrats soumis à une autre loi, constituent des lois de police, ce qui implique de définir précisément les lois de police. Contrairement à la convention de 1980, le règlement adopte une définition formelle des lois de police750, très proche de la définition classique de Francescakis, définissant la loi de police comme « une disposition impérative dont le respect est jugé crucial par un pays pour la sauvegarde de ses intérêts publics, tels que son organisation politique, sociale ou économique, au point d'en exiger l'application à toute situation entrant dans son champ d'application, quelle que soit par ailleurs la loi applicable au contrat d'après le présent règlement » (art. 9 § 1).

613
Illustrations. Cette définition étant relativement souple, c'est essentiellement à la jurisprudence que revient la tâche d'identifier, au cas par cas, les dispositions méritant la qualification de loi de police751. Ainsi, les règles protectrices du sous-traitant figurant dans la loi du 31 déc. 1975, et en particulier les dispositions instituant à son profit une action directe, constituent des lois de police, applicables dès lors que la sous-traitance porte sur un immeuble situé en France, quelle que soit la (ou les) loi applicable à la relation de sous-traitance, c'est-à-dire quelles que soient les lois régissant les contrats d'entreprise et de sous-traitance752. En revanche, l'action directe du voiturier prévu par l'article L. 132-8 du Code de commerce n'est pas une loi de police753. Les dispositions protectrices de l'agent commercial, issues de la directive 86/653/CEE, sont quant à elles l'objet d'une jurisprudence contrastée. La Cour de justice les considère très clairement comme des lois de police754, mais la Cour de cassation continue à résister755. En revanche, les règles sur les pratiques restrictives de concurrence sont vraisemblablement des lois de police. La Cour de cassation l'a jugée expressément s'agissant des clauses déséquilibrées (C. com., art. L. 442­1, I, 2°) et des clauses du cocontractant le plus favorisé (art. L. 442­3, b)756 et la justification apportée (régime dérogatoire, possibilité d'action du ministre, existence d'une amende, etc.) semble valoir pour toutes les pratiques restrictives757. Le législateur l'a d'ailleurs confirmé, en tout cas dans les rapports entre fournisseur et acheteur, dès lors que le contrat porte « sur des produits ou des services commercialisés sur le territoire français » (C. com., art. L. 444-1 A).

614
Application obligatoire des lois de police du for. Comme la convention de 1980, le règlement prévoit que, quelle que soit la lex contractus – choisie ou non – « les dispositions du présent règlement ne pourront porter atteinte à l'application des lois de police du juge saisi » (art. 9 § 2), autrement dit, le juge saisi aura l'obligation d'appliquer les lois de police issues de son propre droit. À première vue, cette disposition est de nature à limiter le pouvoir des parties. Les lois de police apparaissent en effet comme des lois internationalement impératives, que les parties ne peuvent pas contourner, même en choisissant de soumettre leur contrat à une autre loi. Ainsi, les dispositions protectrices du sous-traitant sont des lois de police s'appliquant impérativement à tout chantier se déroulant en France758. Même si les parties décidaient de soumettre leur contrat à une loi étrangère, ces dispositions seraient donc tout de même appliquées par le juge français.

615
Application facultative et très encadrée des lois de police étrangères. En revanche, s'agissant des lois de police étrangères (c'est-à-dire n'appartenant pas à la loi du juge saisi), le texte énonce qu'« il pourra également être donné effet aux lois de police du pays dans lequel les obligations découlant du contrat doivent être ou ont été exécutées, dans la mesure où lesdites lois de police rendent l'exécution du contrat illégale » (art. 9 § 3). Le texte reprend le caractère facultatif que prévoyait déjà la convention de 1980. Le juge saisi n'est ainsi jamais tenu d'appliquer une loi de police étrangère, il en a simplement la faculté s'il estime que cela est opportun. Mais le nouveau texte va plus loin. Cette faculté est en effet désormais lourdement encadrée. Elle n'est possible que pour les lois de police de l'État d'exécution du contrat, et uniquement si elles rendent l'exécution de ce contrat illégale. Il en résulte une importante relativisation de l'impérativité des lois de police. Si les parties entendent contourner une loi de police, il leur suffira généralement de plaider devant le juge d'un autre État que celui auquel appartient la loi de police, qui la verra et la traitera alors comme une loi de police étrangère, ce que les parties pourront aisément organiser par une convention attributive de juridiction puisque l'applicabilité d'une loi de police ne fait pas obstacle à une telle clause759. Ainsi, pour reprendre l'exemple précédent, si les parties entendent déroger aux dispositions protectrices du sous-traitant prévues par la loi française – qui sont des lois de police – il leur suffira d'insérer dans leur contrat une clause de choix de loi désignant une autre loi que la loi française et une clause attributive de juridiction donnant compétence à un autre juge que le juge français.

616
Prise en considération souple des lois de police étrangères. Plus récemment, la Cour de justice a admis que le juge d'un État membre « prenne en considération » une loi de police étrangère qui n'était pourtant pas applicable aux termes de l'article 9 § 3 « en tant qu'élément de fait » dès lors que cette prise en considération était ordonnée par la loi applicable au contrat760. La « prise en considération » d'une loi se distingue de son application761. Il y a prise en considération lorsqu'une loi, par hypothèse applicable (ici, la loi régissant le contrat), ordonne, pour être correctement appliquée, qu'une autre loi, par hypothèse non applicable, soit consultée. L'hypothèse la plus fréquente est celle du fait du prince étranger762 : lorsque l'intervention d'une loi ne régissant pas le contrat perturbe l'exécution de celui­ci, comme un fait, au point de constituer, selon la loi régissant le contrat, un cas de force majeure (ou, éventuellement, une hypothèse d'imprévision). Comme l'ont observé les annotateurs de l'arrêt, l'affaire Nikiforidis n'était probablement pas la meilleure illustration de ce cas de figure. Un meilleur exemple pourrait être trouvé dans les dispositions organisant le « confinement » à l'occasion de la crise sanitaire du Covid­19. Ces dispositions pourraient être prises en considération en tant que cas de force majeure justifiant l'inexécution d'un contractant résidant en France, et ayant été, du fait du confinement, dans l'impossibilité de sortir de chez lui et d'exécuter, quand bien même le contrat serait soumis à une loi étrangère et s'exécuterait à l'étranger763.

2. Protection des parties faibles

617
Dispositions véritablement impératives. En présence de parties faibles, c'est-à-dire concrètement en matière de contrats de travail et de contrat de consommation, le règlement reconduit la logique du système que prévoyait la convention de Rome, en donnant un statut véritablement impératif aux dispositions protectrices de la partie faible, d'une telle manière que les parties ne peuvent aucunement y déroger, pas même en saisissant un juge étranger.

618
Système en deux temps. Dans les deux cas, la logique du système est la même. Le règlement identifie une loi objectivement applicable au contrat. Il s'agit de la loi du lieu d'exécution habituelle du travail pour le contrat de travail (art. 8) et de la loi de l'État de la résidence habituelle du consommateur pour le contrat de consommation (art. 6). Simplement, dans ce second cas, la loi de l'État de la résidence habituelle ne joue que si le professionnel exerce son activité dans le pays du consommateur ou l'y dirige (notamment par le biais d'un site internet764). Il s'agit ici de s'assurer que la loi de la résidence habituelle du consommateur est raisonnablement prévisible pour le professionnel, ce qui ne serait pas le cas si, par exemple, le consommateur avait acheté un bien lors d'un séjour à l'étranger. Cette loi objectivement applicable a, d'abord, vocation à s'appliquer à défaut de choix de loi. Ensuite, si les parties décident de soumettre leur contrat à une autre loi, les dispositions impératives protectrices de la partie faible issues de la loi objectivement applicable continueront à s'appliquer malgré le choix de loi. Il s'agit donc en quelque sorte de clauses spéciales transformant en lois de police toutes les dispositions protectrices de la partie faible qu'elles concernent, sous les conditions qu'elles posent. Simplement, contrairement aux véritables lois de police, ces dispositions protectrices gardent toute leur impérativité même en tant que loi étrangère au juge saisi.

619
Insuffisance. On peut regretter que l'on n'ait pas tout simplement écarté le choix de lois en présence de parties faibles, comme cela avait un temps été envisagé pour les contrats de consommation. La loi choisie étant de toute manière fortement limitée par les dispositions impératives protectrices de la loi objectivement applicable, on peine à voir en quoi le choix de loi serait une véritable source de prévisibilité. En revanche, le danger, surtout pour le consommateur, est réel. En présence d'une clause de choix de loi, c'est un euphémisme de dire que le consommateur lambda n'a pas forcément conscience des limites à l'applicabilité de la loi choisie telles qu'elles résultent de l'article 6 du règlement. Il faut donc, tout de même, se réjouir que la Cour de justice considère que les clauses de choix de loi insérées dans des contrats de consommation et n'indiquant pas clairement au consommateur qu'il peut bénéficier des dispositions protectrices de la loi de sa résidence sont des clauses abusives, non seulement nulles mais au surplus génératrices de responsabilité765.

3. Cas spécifique des contrats purement internes ou purement intra-européens

620
Maintien des règles impératives nationales ou régionales. En outre, le règlement prévoit que le choix d'une loi ne peut avoir pour effet d'internationaliser artificiellement le contrat. Ainsi, lorsque le contrat est purement interne (c'est-à-dire qu'il n'entretient de liens objectifs qu'avec une seule loi interne), le choix de loi est certes possible, mais les dispositions impératives de la loi interne continuent à s'appliquer (art. 3 § 3). Selon une logique apparemment similaire, lorsque le contrat est international mais intracommunautaire (c'est-à-dire qu'il n'entretient de liens objectifs qu'avec des États membres), le choix de la loi d'un État tiers est certes possible, mais les dispositions impératives issues du droit de l'Union continueront à s'appliquer (art. 3 § 4)766.

CHAPITRE 2
Les faits juridiques
621
Plan. Comme les contrats, les faits générateurs de responsabilité extracontractuelle font l'objet de règles de compétence (Section 1) et de règles de conflit de lois (Section 2), qui appellent donc une présentation successive.

SECTION 1 
COMPÉTENCE INTERNATIONALE

622
Application des règles de compétence ordinaires. Comme pour les contrats, les règles de compétences spécifiques à la matière extracontractuelle sont des règles alternatives, offrant au demandeur de simples options de compétence. Celui-ci peut donc toujours bénéficier des règles ordinaires envisagées dans la partie générale, à laquelle il est renvoyé. Le demandeur bénéficie, notamment, de la compétence des tribunaux de l'État membre dans lequel est domicilié le défendeur (règl. Bruxelles I bis, art. 4). De même, les parties peuvent convenir d'une convention attributive de juridiction. Cela est évidemment moins fréquent puisque la responsabilité extracontractuelle intervient généralement en dehors de toute prévision, mais de telles conventions sont néanmoins licites767. Concrètement, de telles clauses trouveront à s'appliquer lorsque, stipulées dans un contrat, elles auront été rédigées de manière suffisamment large pour inclure toutes les relations des parties, y compris de nature non-contractuelle768. Enfin, si le débiteur est domicilié en dehors de l'Union européenne, les articles 14 et 15 du Code civil pourront trouver à s'appliquer769.
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Règles spécifiques à la matière extracontractuelle. À cela s'ajoute que, comme pour les contrats, tant le droit communautaire que le droit jurisprudentiel français prévoient des règles de compétence spécifiques à la matière extracontractuelle, que l'on analysera successivement. À cet égard, les règles du droit jurisprudentiel français, tirées de l'extension à l'ordre international de l'article 46 du Code de procédure civile, en application de la jurisprudence Pelassa-Scheffel, et applicables lorsque le défendeur est domicilié en dehors de l'Union européenne, sont identiques à celles du droit communautaire, et la jurisprudence rendue à leur sujet suit clairement la jurisprudence communautaire. On présentera donc uniquement le droit communautaire, le droit jurisprudentiel français pouvant être tenu pour identique en cette matière.

624
Option de compétence. Disposition jumelle de l'article 7 § 1 déjà étudié, l'article 7 § 2 (anciennement 5 § 3 dans le règlement 44/2001) offre au demandeur une option de compétence lui permettant de plaider « en matière délictuelle ou quasi délictuelle, devant la juridiction du lieu où le fait dommageable s'est produit ou risque de se produire ». Il convient de préciser la notion de matière délictuelle ou quasi délictuelle (§ 1) et le critère de compétence retenu (§ 2).

§ 1. 
Notion de matière délictuelle ou quasi délictuelle
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Catégorie subsidiaire. Très tôt, la Cour de justice a eu l'occasion de préciser que la matière délictuelle devait être définie de manière subsidiaire par rapport à la matière contractuelle. Elle recouvre : « toute demande qui vise à mettre en jeu la responsabilité d'un défendeur et qui ne se rattache pas à la “matière contractuelle” au sens de l'article 5, paragraphe 1770 ». Il y a, dans cette définition, deux éléments : d'une part, la matière délictuelle suppose que la demande ne se rattache pas à la matière contractuelle. D'autre part, la demande doit être une « demande qui vise à mettre en jeu la responsabilité du défendeur ».
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Premier élément : une demande qui ne se rattache pas à la matière contractuelle. On a vu que la matière contractuelle était caractérisée par un engagement librement assumé d'une partie envers l'autre771. Il en résulte que toute demande en responsabilité n'impliquant pas un engagement librement assumé d'une partie envers l'autre sera délictuelle ou quasi-délictuelle au sens du règlement. Il en ira ainsi des demandes en responsabilité fondées sur un quasi-contrat, sur une responsabilité précontractuelle772 ou sur une chaîne de contrats773.

627
Second élément : une demande qui vise à mettre en jeu la responsabilité du défendeur. Pour qu'une demande relève de la matière délictuelle ou quasi délictuelle, il faut encore qu'elle vise à mettre en jeu la responsabilité du défendeur, c'est-à-dire que le demandeur invoque un préjudice dont il demande réparation au défendeur. Ainsi, une demande en enrichissement sans cause774 ou une action paulienne775 ne relèvent pas de la matière délictuelle ou quasi-délictuelle776. Il faut observer que certaines décisions plus récentes de la Cour de justice ont eu tendance à assouplir ce second élément. Ainsi, la Cour a jugé que relevaient de la matière délictuelle ou quasi délictuelle, une action visant à nier toute responsabilité777 ainsi qu'une action en cessation par laquelle une association de protection des consommateurs cherchait à faire interdire l'utilisation par un commerçant de clauses abusives dans des contrats avec des consommateurs778. Pourtant, dans ces deux cas, il n'y avait pas à proprement parler de mise en jeu de la responsabilité du défendeur, simplement une anticipation de celle­ci. Néanmoins, plus récemment, la Cour de justice a réitéré sa position selon laquelle, en l'absence de toute mise en jeu de la responsabilité du défendeur, l'action en enrichissement sans cause ne relevait pas de la matière délictuelle mais uniquement de la compétence générale du tribunal du domicile du défendeur, marquant peut-être un certain retour à l'orthodoxie779.

§ 2. 
Critères de compétence
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Critère du fait dommageable. De manière constante depuis 1968, le texte permet de saisir, en la matière, outre le tribunal du domicile du défendeur, le juge du lieu du fait dommageable. La seule évolution tient au fait que, depuis le règlement Bruxelles I, le demandeur peut également saisir le juge du lieu où le dommage « risque de se produire », rendant ainsi possible l'application de ce texte pour les actions préventives. Reste que, dans les deux cas, que le dommage se soit déjà produit ou non, il convient d'identifier ce « fait dommageable ».
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Problème du délit complexe. Il arrive que les différents éléments du délit – fait générateur et dommage – soient localisés dans plusieurs pays. L'époque moderne a en effet vu se multiplier les pollutions transfrontalières, les délits de presse et, plus récemment, les délits commis sur internet. Comment, dans ces conditions, localiser le « fait dommageable » ? C'est la principale question qui a occupé la jurisprudence récente. Après avoir rappelé les principes de solution généraux (A), on s'intéressera plus précisément aux délits commis sur internet (B).

A. Principes de solution
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Compétence partagée du juge du lieu du fait générateur et du juge du lieu du dommage. La Cour de justice a posé les bases du système jurisprudentiel encore en vigueur dès la première année d'interprétation de la Convention de Bruxelles de 1968. Saisie d'une question de pollution transfrontière, la Cour de cassation a considéré que « l'expression “lieu ou le fait dommageable s'est produit”, dans l'article 5 § 3 de la convention du 27 septembre 1968 [aujourd'hui art. 7 § 2] concernant la compétence judiciaire et l'exécution des décisions en matière civile et commerciale, doit être entendue en ce sens qu'elle vise à la fois le lieu où le dommage est survenu et le lieu de l'événement causal780 ». Il en résulte donc une nouvelle branche à l'option ouverte au demandeur, qui peut, en cas de délit complexe, saisir outre le tribunal du domicile du défendeur, compétent en application de l'article 4, soit le juge du lieu du fait générateur, soit le juge du lieu du dommage, étant précisé que le dommage en question est nécessairement le dommage direct et non le dommage par ricochet781.
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Étendue des compétences des juges du lieu du fait générateur et du dommage. La seconde question a dès lors été de déterminer si les différents juges ainsi désignés disposaient du même titre de compétence. Lorsqu'un fait générateur unique donne lieu à une multitude de dommages dans différents États, peut-on donner la même compétence au juge du lieu du fait générateur et à celui d'une parcelle de dommage, fut-elle infime ? La Cour de justice a répondu négativement dans une affaire Fiona Shevill, estimant que le juge du lieu du fait générateur unique est compétent pour réparer l'intégralité du dommage, alors que le juge du lieu d'un dommage partiel n'est compétent que pour réparer le dommage local782. Le demandeur doit donc faire un choix stratégique : soit saisir le juge du lieu du fait générateur (ou celui du domicile du défendeur) d'une demande de réparation de l'intégralité du dommage, soit saisir plusieurs juges des lieux des différents dommages, pour obtenir à chaque fois réparation du seul dommage local. Il choisira cette seconde solution s'il estime que le juge disposant d'une compétence générale sera moins enclin à lui donner gain de cause.
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Application en présence d'un dommage purement financier. Si ces principes de solution sont relativement aisés à mettre en œuvre en présence de faits générateurs de dommages disposant d'une localisation concrète, les choses sont plus délicates lorsque le dommage subi est un dommage purement financier783. Dans ce cas, plusieurs décisions récentes tendent, assez clairement à localiser ce dommage au centre des intérêts de la victime. Cette solution, qui se rapproche fortement du forum actoris consacré en matière d'atteintes aux droits de la personnalité, repose sur une logique de protection de l'une des parties s'éloignant fortement des considérations objectives à l'origine de l'article 7 § 2. En revanche, comme le rappelle l'arrêt Marinari précité, il en va différemment lorsque le préjudice financier n'est que la conséquence d'un dommage initial qui est, lui, susceptible d'être matériellement localisé.

B. Cas particulier des cyber-délits
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Position du problème. Lorsque le délit est commis via internet, il apparaît délicat de localiser tant le fait générateur que le dommage. S'il est acceptable d'assimiler le fait générateur à la mise en ligne de contenus délictuels (informations portant atteinte à la vie privée, propos diffamatoire, annonce de vente d'une contrefaçon…) et de le localiser au domicile de son auteur784, l'identification du lieu du dommage a posé plus de difficultés. Faut-il admettre que le dommage est localisé en tout lieu où le contenu délictuel est accessible ? Ou faut-il limiter la compétence aux tribunaux des États visés par ledit contenu785 ?
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Accessibilité ou focalisation ?  La première lecture – qui vise à s'en tenir à l'accessibilité du site internet sur un territoire donné – porte à première vue le risque d'une compétence universelle. Les informations véhiculées par Internet étant, en principe, accessibles partout dans le monde, tous les tribunaux du monde, en tout cas ceux de l'Union européenne, seraient potentiellement compétents pour tous les dommages causés sur internet. En particulier, une telle approche aurait pour conséquence de reconnaître la compétence des tribunaux français pour tous les délits causés sur internet. Cette crainte explique qu'ait été défendue une position inverse, visant à s'attacher à la focalisation du site internet786. Les juges d'un État donné ne seraient compétents que si le site a spécifiquement visé le public de cet État (ce qui suppose des indices : la langue employée, la terminaison .fr, .de, .com…, la monnaie de paiements, l'éventuelle publicité, le cas échéant la possibilité de se faire livrer les biens (contrefaisants par ex.) dans un pays donné…). Cette seconde approche fait évidemment disparaître le risque d'une compétence universelle, mais pose d'autres difficultés en impliquant un débat complexe relatif aux conditions de cette focalisation dès le premier stade du procès, dès la mise en état. Surtout, le risque d'une compétence universelle est très exagéré. Il résulte en effet de la jurisprudence Fiona Shevill précitée que le juge du lieu du dommage n'est jamais compétent que pour réparer le dommage local. Par conséquent, si véritablement le site n'est aucunement destiné au public de France, aucun dommage n'y sera subi et la compétence du juge français n'aura pas de portée, ce qui suffit amplement à faire disparaître le spectre de saisies intempestives.
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Évolution de la jurisprudence. Après avoir, dans un premier temps, consacré la théorie de l'accessibilité787, la jurisprudence, et essentiellement la jurisprudence de la Chambre commerciale de la Cour de cassation, a ensuite évolué dans un sens favorable à la focalisation788, jusqu'à ce que la Cour de justice mette un coup d'arrêt à cette évolution, en consacrant, par plusieurs décisions, le principe de l'accessibilité789. Cette évolution a ensuite été accueillie par la Cour de cassation790, y compris par la Chambre commerciale791.

636
Consécration de l'accessibilité. La solution actuellement retenue est la suivante : en matière de délits commis sur Internet, le demandeur peut, à son choix, saisir le tribunal du domicile de l'auteur du contenu délictuel (assimilé au lieu du fait générateur), alors compétent pour réparer l'intégralité du dommage subi, ou les tribunaux de chaque État dans lequel le contenu est accessible, uniquement compétent pour réparer le dommage local.
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Solution particulière en matière de droits géographiquement limités. En matière d'atteinte aux droits de propriété industrielle, la Cour de justice consacre une solution plus souple encore, mais suivant la même logique : le demandeur peut saisir, comme tribunaux du lieu du dommage, les tribunaux de chaque État dans lequel le droit est protégé792. L'accessibilité n'est, formellement, pas même requise. En réalité, la logique est la même. Le demandeur peut saisir les tribunaux de chaque État membre dans lequel il allègue qu'un dommage s'est produit et la protection du droit prétendument violé permet de constater qu'un dommage a pu être localement subi. Si le droit n'avait pas été spécialement protégé, aucun dommage n'aurait en effet pu être allégué en raison de la compréhension du principe de territorialité en matière de propriété industrielle793. Une solution du même ordre est retenue en matière de réseau de distribution sélective, c'est-à-dire en présence d'un droit également géographiquement limité794.
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Solution particulière en matière d'atteintes aux droits de la personnalité. En matière d'atteintes aux droits de la personnalité (y compris aux droits de la personnalité d'une personne morale795), le demandeur dispose d'une option supplémentaire : il peut également saisir, pour l'intégralité du dommage, les tribunaux de l'État membre dans lequel est situé le centre principal de ses propres intérêts796, également assimilé au lieu du dommage en tant que siège de la personne. Il s'agit là d'un forum actoris exorbitant et très favorable au demandeur, diamétralement opposé à la règle de principe (compétence du tribunal du défendeur), et qu'on ne retrouvait ordinairement qu'en présence de parties faibles797. Encore faut-il toutefois que le demandeur soit, directement ou indirectement identifiable dans le contenu en ligne en cause798. Il en résulte que lorsqu'un individu se sent heurté par un contenu ne le visant pas (en l'occurrence un Polonais heurté par la mention, sur un site internet, du « camp d'extermination polonais de Treblinka », expression ultérieurement remplacée par celle, plus juste, de « camp d'extermination nazi allemand de Treblinka, sis en Pologne occupée »), il ne peut saisir le tribunal du centre de ses intérêts.

639
Compétence particulière pour ordonner la suppression des contenus. Il résulte de ce qui précède, et en particulier de la portée accordée à la jurisprudence Fiona Shevill, que, dans certains cas, le juge ne dispose que d'une compétence réduite à la réparation du dommage local. Dans ces conditions, interrogée sur ce point, la Cour de justice a considéré que seul un juge disposant d'une compétence complète (c'est-à-dire concrètement le juge du domicile du défendeur, le juge du lieu du fait générateur ou – uniquement en matière de droits de la personnalité – le juge du centre principal des intérêts du demandeur) peut ordonner la suppression des contenus799. Cette solution est convaincante. En effet, contrairement à la réparation, qui peut être géographiquement limitée, la suppression des contenus produit en principe ces effets partout, en raison de l'ubiquité inhérente à Internet, ce qui explique une approche en ce cas plus rigoureuse. En revanche, lorsque la demande de cessation n'est pas universelle et porte sur un territoire national identifié, elle relève de la même logique que l'action en réparation et peut donc être soumise au juge du pays concerné à la seule condition que le site y soit accessible. La Cour de cassation a ainsi justement jugé que « l'action en cessation partielle et non intégrale (…), visant une géo-rectification limitée au territoire français » pouvait être soumise au juge français, sur le territoire duquel le contenu était simplement accessible800.

640
Philosophie des règles de compétence en la matière. Il résulte de l'ensemble de la jurisprudence en la matière, depuis le vieil arrêt Mines de Potasse d'Alsace jusqu'aux décisions les plus récentes, une explosion des chefs de compétence dans une volonté manifeste de favoriser le demandeur, qui se voit ainsi, surtout en matière de droits de la personnalité, traité comme s'il était une partie faible, ce qu'il n'est pas801. Au stade de la compétence, le bien-fondé du droit invoqué par le demandeur n'est pas encore établi de sorte qu'il n'y a aucune raison de le considérer a priori comme une victime que le droit devrait protéger en le favorisant. Une telle évolution expose en outre, et de manière particulièrement manifeste, à toutes les conséquences néfastes associées à la concurrence des juridictions802. Il serait hautement souhaitable que la Cour de justice revienne sur cette évolution jurisprudentielle afin d'y mettre un peu d'ordre, mais cela apparaît peu réaliste, chaque décision semblant au contraire l'occasion d'une nouvelle fuite en avant.

SECTION 2 
LOI APPLICABLE

641
Droit jurisprudentiel antérieur au règlement Rome II.  Les règles en la matière sont aujourd'hui prévues par le règlement no 864/2007 du 11 juillet 2007 dit « Rome II ». Celui-ci est entré en vigueur le 11 janvier 2009 et s'applique aux faits générateurs de responsabilité survenus après cette date. Auparavant, à défaut de tout texte en la matière, les règles du droit international privé français étaient fixées par la jurisprudence. Dans un fameux arrêt Lautour, la Cour de cassation avait posé le principe de la soumission des délits et quasi-délits à la lex loci delicti, la loi du lieu du délit803. Plongeant ses racines dans l'ancien droit804, la solution se comprenait aisément pour les règles de comportement, faisant ainsi écho à la formule d'Ambroise à Augustin : « À Rome, comporte-toi en Romain ». La règle était toutefois plus contestable pour les autres règles de responsabilité, qui en fixent le régime, spécialement dans certains cas, par exemple lorsque la responsabilité naît à l'occasion d'une relation préexistante (contrat…) ou au sein d'un groupe homogène (touristes en vacances, transport bénévole…). Ceci explique que la règle ait été largement contestée par la « révolution américaine des conflits des lois805 ». Malgré ces critiques, la règle est restée d'une remarquable permanence en droit français. Seules quelques conventions internationales ont conduit à des dérogations à la compétence générale de la lex loci delicti. Ainsi, une méthode de « groupement des points de contact » a été adoptée en matière d'accidents de la circulation routière806 et de responsabilité du fait des produits807. Mais pour l'essentiel, le droit commun est resté applicable et fidèle à la lex loci delicti. La principale difficulté résidait, comme en matière de compétence juridictionnelle, dans le traitement des délits complexes. À cet égard, après avoir énoncé que le lieu du délit pouvait aussi bien être celui du fait générateur que celui du dommage808, la Cour de cassation a adopté un principe de départition entre ces deux éléments fondé sur la proximité, la loi applicable étant, entre la loi du lieu du fait générateur et celle du lieu du dommage, celle des deux qui entretient avec la situation les liens les plus étroits809. Plus récemment, dans une affaire PIP qui concernait pour partie des faits antérieurs à l'entrée en vigueur du règlement Rome II, elle semble toutefois avoir aligné sa jurisprudence sur les dispositions dudit règlement, en donnant clairement compétence à la loi du lieu du dommage « quel que soit le pays où le fait générateur du dommage s'est produit810 ».

642
Application résiduelle du droit jurisprudentiel antérieur. Ces règles sont aujourd'hui largement remplacées par celles du règlement Rome II, dont il sera uniquement question dans les lignes qui suivent. Elles subsistent néanmoins, d'une part, pour les faits générateurs de responsabilité survenus avant le 11 janvier 2009 et, d'autre part, pour les hypothèses de responsabilité extracontractuelle exclues du domaine du règlement, tout spécialement en matière d'atteintes aux droits de la personnalité (atteinte à la vie privée, au droit à l'image, au droit au respect de la présomption d'innocence…). En cette matière, exclue du règlement Rome II (art. 1 § 2, g), la loi compétente continue à être déterminée par application des règles jurisprudentielles précitées.

643
Plan. Pour le reste, le droit commun est désormais constitué du règlement Rome II, dont on présentera les principales règles (§ 1), avant de s'attacher aux conditions de sa mise en œuvre (§ 2).

§ 1. 
Teneur des règles de conflit

644
Spécialisation des règles de conflit. Le règlement Rome II entraîne de nombreuses évolutions par rapport au droit antérieur811. La principale d'entre elles tient à la multiplication des règles de conflits. Alors que le droit jurisprudentiel était caractérisé par une règle unique pour l'ensemble des délits, quasi-délits et quasi-contrats, le règlement consacre une règle générale (A) auxquelles sont adjointes plusieurs règles spéciales (B), que l'on étudiera successivement. À cela s'ajoute que, de manière également tout à fait novatrice, le règlement laisse une place importante à l'autonomie de la volonté (C).

A. Règle de conflit générale

645
Rattachements en cascade. La règle générale est énoncée à l'article 4 du règlement Rome II de la manière suivante : la loi applicable est en principe la loi du lieu du dommage (§ 1), mais celle-ci cède devant la loi de la résidence habituelle commune des parties s'il y en a une (§ 2), enfin, ces deux lois cèdent dès lors qu'il apparaît qu'une autre loi entretient des liens manifestement plus étroits (§ 3). La règle prévoit donc, en principe, la compétence de la loi du lieu du dommage, et deux types d'exceptions dans des circonstances particulières.

646
Principe : lex loci damni. Entre le fait générateur et le dommage, le règlement a fait le choix clair du dommage. La loi applicable est la loi du lieu dommage, « quel que soit le pays où le fait générateur du dommage se produit ». Le fait générateur n'a donc plus aucune valeur localisatrice. En suivant le principe de cohérence énoncé par le préambule du règlement (pt. 7), il est vraisemblable que la jurisprudence interprète le dommage comme elle le fait en matière de compétence, pour les besoins du règlement Bruxelles I bis. Si la solution simplifie la résolution des conflits, en réglant d'emblée la question des délits complexes, elle n'en est pas moins très contestable. Le lieu du dommage est souvent imprévisible pour l'auteur du comportement et apparaît donc comme peu pertinent pour évaluer sa licéité. Pour cette raison, l'article 17 vient en quelque sorte « rattraper » la règle de conflit, en énonçant de manière peu claire que « pour évaluer le comportement de la personne dont la responsabilité est invoquée, il est tenu compte, en tant qu'élément de fait et pour autant que de besoin des règles de sécurité et de comportement en vigueur au lieu et au jour de la survenance du fait qui a entraîné la responsabilité ». Cette évolution ne semble s'expliquer que par une approche dogmatique, transcendant l'ensemble du droit privé, et ayant pour conséquence de déplacer le centre de gravité de la responsabilité de l'auteur vers la victime, ce qui semble particulièrement peu pertinent en droit international privé où les prévisions de la victime sont à peu près inexistantes.

647
Première exception : la résidence habituelle commune des parties. La loi du lieu du dommage s'efface d'abord en cas de résidence habituelle des deux parties dans le même pays. Ce type de critère n'est pas nouveau, on retrouve notamment le même type de logique dans les conventions de La Haye précitées relatives aux accidents de la circulation et aux produits défectueux. Il peut sembler satisfaisant lorsque les parties se connaissent et appartiennent à un groupe homogène (tourisme entre amis par ex.). Mais, alors, le § 3, désignant la loi entretenant des liens manifestement plus étroits n'aurait-elle pas suffi ? Il est en tout cas peu pertinent lorsque les parties ne se connaissent pas et que la circonstance qu'elles possèdent toutes deux leur résidence habituelle dans le même pays est purement fortuite.

648
Deuxième exception : la loi entretenant des liens manifestement plus étroits et notamment la loi régissant une relation préexistante entre les parties. Par exception, le règlement prévoit que les deux rattachements précédents s'effacent si une autre loi entretient avec la situation des liens manifestement plus étroits. Cette clause d'exception rappelle évidemment celle qui figure à l'article 4 § 3 du règlement Rome I, mais le règlement ne s'arrête pas là : il donne directement un exemple de lois susceptibles d'entretenir avec la situation des liens manifestement plus étroits : « Un lien manifestement plus étroit avec un autre pays pourrait se fonder, notamment, sur une relation préexistante entre les parties, telle qu'un contrat, présentant un lien étroit avec le fait dommageable en question ». Même s'il ne s'agit, formellement, que d'un exemple parmi d'autres possibles (« notamment »), il paraît clair qu'il s'agit là de l'hypothèse principale. Conformément à ce que prônaient depuis longtemps certains droits étrangers812, le délit ou quasi-délit né à l'occasion d'une relation contractuelle préexistante relèvera ainsi de la loi régissant le contrat. Cette exception paraît assez louable. Elle permet en effet de soumettre l'ensemble des relations entre les parties à la loi qu'elles ont choisie, ce qui est à la fois plus cohérent, puisque cela permet d'éviter de délicats problèmes de coordination, et plus prévisible pour les parties, qui s'attendent vraisemblablement davantage à l'application de la loi qu'elles ont elles-mêmes choisie pour les questions entretenant des liens étroits avec leur contrat.

B. Règles spéciales

649
Beaucoup d'invitées, une grande absente. À côté de la règle générale, le règlement prévoit des règles spécifiques pour la responsabilité du fait des produits (art. 5), les actes de concurrence déloyale et pratiques anticoncurrentielles et restrictives de concurrence (art. 6), les atteintes à l'environnement (art. 7), les atteintes aux droits de propriété intellectuelle (art. 8), la responsabilité du fait de grève ou de lock-out (art. 9), tous les quasi-contrats : enrichissement sans cause (en ce compris la répétition de l'indu, art. 10) et gestion d'affaires (art. 11), et, enfin, la responsabilité précontractuelle (art. 12). Ce foisonnement rend d'autant plus étonnant l'absence de toute règle spécifique relative aux cyber-délits, qui, pourtant, suscitent des difficultés et un contentieux bien plus abondant que la répétition de l'indu ou la responsabilité pour fait de grève. Il n'est évidemment pas possible de présenter en détail toutes ces règles, on se contentera d'en souligner les traits les plus significatifs.

650
Critères spécialisés. De manière générale, l'existence de règles spéciales s'explique par l'existence, dans ces différents domaines, de critères jugés plus adéquats par le législateur communautaire. Une logique de groupement des points de contact est ainsi favorisée en matière de responsabilité du fait des produits (comme pour la convention de La Haye de 1973). Les atteintes à l'environnement obéissent à une logique (exceptionnelle) de faveur permettant au demandeur d'opter, soit pour la loi du lieu du dommage, soit pour la loi du lieu du fait générateur. Les quasi-contrats et la responsabilité précontractuelle sont, quant à eux, rattachés par principe à la loi du contrat à l'occasion duquel ils sont nés (le cas échéant)813. Enfin, dans une formule très proche de celle utilisée par l'article 5 § 2 de la Convention de Berne pour la protection des œuvres littéraires et artistiques, les atteintes aux droits de propriété intellectuelle sont soumises à la loi « du pays pour lequel la protection est revendiquée ». S'agissant des droits de propriété intellectuels communautaires à caractère unitaire, le texte prévoit la compétence de la « loi du pays dans lequel il a été porté atteinte à ce droit », ce que la Cour de justice interprète comme une désignation de la loi du lieu du fait générateur814.

651
Volonté de neutraliser l'autonomie de la volonté. Dans une certaine mesure, l'existence de règles s'explique également par la volonté de neutraliser tout choix de loi dans certains domaines, ce qui se comprend aisément dans les matières impliquant des intérêts collectifs tels que les atteintes à l'environnement ou à la concurrence (art. 6 et 7), mais beaucoup moins pour les atteintes aux droits de propriété intellectuelle (art. 8) qui peuvent, précisément, naître à l'occasion d'un contrat.

C. Principe d'autonomie

652
Incidence indirecte. Un des aspects les plus novateurs du règlement tient, précisément, à l'incidence de la volonté des parties. Alors que celle-ci n'avait aucune portée dans le droit jurisprudentiel antérieur, elle prend une importance centrale dans le règlement. Son incidence est d'abord indirecte, mais bien réelle, à travers la clause d'exception prévue par l'article 4 § 3815. En prévoyant l'application de la loi régissant l'éventuelle relation contractuelle préexistante, le règlement permet indirectement mais sûrement aux parties de choisir la loi applicable à leur responsabilité extracontractuelle susceptible de naître à l'occasion d'un contrat.

653
Incidence directe. Par ailleurs, le règlement prévoit également la possibilité pour les parties de choisir directement la loi applicable à leur relation extracontractuelle : soit par un accord postérieur à la survenance du fait générateur, soit par un accord préalable lorsque les parties exercent toutes deux une activité commerciale (art. 14). Il s'agit là d'un texte très contestable. Outre qu'il s'expose à plusieurs difficultés d'application, notamment s'agissant de la condition de commercialité, très délicate à mettre en œuvre dans un contexte international (les différents pays n'en adoptant pas une définition unanime), le texte est peu opportun. Ce texte n'ayant raisonnablement vocation à jouer qu'en présence d'un contrat, on peut en effet se demander si l'article 4 § 3 n'était pas suffisant816.

654
Domaine. Le choix direct de loi est expressément exclu en matière d'atteintes à la concurrence et aux droits de propriété intellectuelle et, nous semble-t­il, implicitement en matière d'atteintes à l'environnement. Le choix indirect est, quant à lui, exclu en matière d'atteintes à la concurrence, d'atteintes à l'environnement, d'atteintes aux droits de propriété intellectuelle et de responsabilité pour fait de grève ou de lock-out.

§ 2. 
Mise en œuvre des règles de conflit

655
Exclusion du renvoi. Sans surprise, le règlement consacrant l'autonomie de la volonté, exclut pour cette raison le renvoi (art. 24).

656
Lois de police. Sans surprise également, le règlement prévoit l'application des lois de police du for, quelle que soit la loi désignée par la règle de conflit (art. 16). Même si, contrairement au règlement Rome I, le texte du règlement Rome II n'apporte aucune précision quant à la notion de loi de police, la Cour de justice considère que les deux règlements doivent être interprétés en cohérence et que les définitions adoptées pour le règlement Rome I peuvent être étendues au règlement Rome II817. En revanche, le règlement ne prévoit pas l'application des lois de police étrangères, ce qui exclut implicitement mais sûrement l'application de toute loi de police étrangère, et pose des difficultés déjà envisagées au sujet des contrats818 même s'il faut bien observer que ces difficultés sont ici moindres, les lois de police étant bien plus rares en dehors de la matière contractuelle.

657
Règles de comportement et de sécurité. Ainsi qu'il a déjà été vu, la mise à l'écart de la loi du lieu du fait générateur n'est pas totale. Celle-ci devra toujours être consultée pour évaluer la licéité du comportement. C'est ce que prévoit, dans une formule très ambiguë, l'article 17, aux termes duquel « pour évaluer le comportement de la personne dont la responsabilité est invoquée, il est tenu compte, en tant qu'élément de fait et pour autant que de besoin des règles de sécurité et de comportement en vigueur au lieu et au jour de la survenance du fait qui a entraîné la responsabilité ».

658
Cyber-délits. Le règlement n'ayant pas réglé spécifiquement la question des cyber-délits, celle-ci subsiste. En choisissant du critère du dommage, le règlement exclut le fait générateur de l'équation. Cette situation est fâcheuse puisqu'elle expose nécessairement à une pluralité de lois applicables dès lors que le juge sera saisi d'une demande visant à la réparation de dommages subis dans plusieurs pays (c'est-à-dire, concrètement, dès lors que sera saisi le juge du domicile du défendeur). Le choix du critère du dommage laisse penser que la Cour de justice consacrera, comme en matière de compétence juridictionnelle, une approche en termes d'accessibilité819. La loi applicable étant la loi du lieu du dommage, ici comme ailleurs, il suffira d'alléguer un dommage dans un pays donné pour que la loi de ce pays soit applicable. À cet égard, l'accessibilité suffira vraisemblablement (et on peut même en réalité se demander si elle est véritablement nécessaire). Se posera ensuite la question de la réalité du dommage, qui impliquera de dépasser la simple accessibilité et de se demander si un dommage a été effectivement subi, c'est-à-dire de vérifier si, concrètement, des internautes ont effectivement consulté le contenu délictuel. Mais cette question concerne le fond et non la loi applicable.

TITRE  4
Le droit patrimonial de la famille
659
Plan. On envisagera, chronologiquement, le régime matrimonial (Chapitre 1) et les successions (Chapitre 2).

CHAPITRE 1
Les régimes matrimoniaux
660
Plan. L'adoption récente du règlement no 2016/1103 du 24 juin 2016820 fait apparaître, en plus des questions liées à la détermination de la loi applicable (Section 2), plusieurs règles de conflit de juridictions (Section 1), qu'il convient d'envisager brièvement et en premier lieu.

SECTION 1 
CONFLIT DE JURIDICTIONS

661
Innovation du règlement du 24 juin 2016. Avant le règlement du 24 juin 2016, il n'existait pas de règles spécifiques en la matière, qui relevait donc des règles générales du droit commun jurisprudentiel étudié dans la première partie de cet ouvrage. Depuis le 29 janvier 2019, les actions relatives à un régime matrimonial relèvent du règlement, qui prévoit des règles de compétence (§ 1) et des règles de reconnaissance des décisions étrangères (§ 2).

§ 1. 
Compétence juridictionnelle

662
Compétences ancillaires. Le texte prévoit d'abord un certain nombre de règles de compétences ancillaires, accessoires, lorsque la question du régime matrimonial ne se pose qu'à l'occasion d'une autre question, principale. Cette situation est fréquente. On la retrouve d'abord en cas de succession, laquelle implique souvent de liquider le régime matrimonial du défunt. Dans ce cas, le juge compétent pour la succession le sera également pour statuer sur les questions de régime matrimonial (art. 4). Il en va de même du juge saisi du divorce, qui est également compétent pour trancher les questions relatives au régime matrimonial se posant à cette occasion (art. 5).

663
Compétence principale. De manière plus originale, le règlement prévoit des règles de compétences spécifiques lorsque le litige porte uniquement sur le régime matrimonial. Les critères de compétence eux-mêmes sont assez classiques. Ils sont nombreux mais hiérarchisés (contrairement à ce qui est prévu, par ex., en matière de divorce). Le juge compétent est ainsi le juge de l'État membre dans lequel est située la résidence habituelle commune des époux, à défaut, celui de la dernière résidence habituelle dans la mesure où l'un des époux y réside encore, à défaut, celui de la résidence habituelle du défendeur, à défaut, celui de la nationalité commune des époux (art. 6), à défaut, celui sur le territoire duquel est situé un immeuble appartenant aux époux (art. 10), et, à défaut, n'importe quel tribunal en cas de risque de déni de justice (art. 11). L'impression de confusion qui se dégage de ce florilège n'est que modérément tempérée par la possibilité, pour les époux, de choisir leur juge. Les époux peuvent en effet opter, par une convention attributive de juridiction écrite, en faveur du juge dont la loi est applicable à leur régime matrimonial ou du juge de l'État dans lequel ils se sont mariés, ce qui, en cas de déménagement ultérieur, peut s'avérer davantage un piège qu'autre chose. On est ainsi conduit à se demander s'il était bien utile de prévoir des règles spécifiques en la matière.

§ 2. 
Effets des décisions étrangères

664
Décisions rendues à l'intérieur de l'UE : reconnaissance et exécution simplifiée. Le règlement adopte un système proche des règlements Bruxelles I bis et Bruxelles II bis. Les décisions rendues par un État membre sont reconnues de plein droit dans les autres États membres (art. 36). Les conditions de régularité sont elles-mêmes simplifiées, la reconnaissance ne pouvant être refusée que si la décision est manifestement contraire à l'ordre public international, si l'acte introductif d'instance n'a pas été correctement délivré ou si elle se heurte à l'autorité de chose jugée d'une autre décision (art. 37).
S'agissant de l'exécution, à l'image du règlement Bruxelles II bis, le règlement prévoit que les décisions exécutoires dans un État membre sont déclarées exécutoires dans les autres au terme d'une procédure simplifiée et non contradictoire (art. 42 s.). Ce n'est qu'ensuite, en cas de recours contre la décision statuant sur la demande de déclaration de force exécutoire, que la décision redeviendra contentieuse et impliquera un contrôle des conditions de régularité posées par l'article 37.

665
Décisions rendues par un État tiers : application du droit commun. Les règles précédentes ne sont applicables que lorsque la reconnaissance porte sur une décision rendue par les juridictions d'un État membre de l'UE. En revanche, les décisions rendues en matière de régimes matrimoniaux par les juridictions d'États tiers à l'Union européenne continueront à relever du droit commun821.

SECTION 2 
LOI APPLICABLE

666
Multiplicité des sources et champ d'application dans le temps. En cette matière, plusieurs sources se sont succédé, qui restent toutes en partie applicables. Schématiquement, le régime matrimonial d'époux qui se marieront ou changeront de régime matrimonial à partir du 29 janvier 2019, relèvera du règlement no 2016/1103 du 24 juin 2016. Le régime matrimonial des époux mariés, ou changeant de régime, entre le 1er septembre 1992 et le 29 janvier 2019 relève de la Convention de La Haye du 14 mars 1978 sur la loi applicable aux régimes matrimoniaux. Enfin, le régime matrimonial des époux mariés avant le 1er septembre 1992 (qui sont encore nombreux) est régi par le droit jurisprudentiel antérieur. Ces différents systèmes étant relativement proches, on les présentera simultanément.

667
Multiplicité des sources et champ d'application matériel. À cette difficulté temporelle s'ajoute que les trois sources ne recouvrent pas exactement le même champ d'application. Le droit antérieur adoptait une vision classique. Il régissait les conventions par lesquelles les parties organisaient leurs relations patrimoniales (contrats de mariage, prenuptial agreements…) ainsi que le régime légal applicable à défaut de telles conventions. En revanche, tant les contrats entre époux que les règles régissant impérativement les relations entre époux – le « régime primaire » du droit français (C. civ., art. 212 s.) – en étaient exclus, relevant, pour les premiers, de la loi des effets du mariage et, pour les seconds, en partie de cette même loi et en partie d'une approche en termes de lois de police822. Le règlement du 24 juin 2016, au contraire, étend considérablement le domaine de la catégorie, au-delà des régimes matrimoniaux au sens du droit français, à « l'ensemble des règles relatives aux rapports patrimoniaux entre époux et dans leurs relations avec des tiers, qui résultent du mariage ou de sa dissolution » (art. 3 § 1, a), ce qui semble inclure à la fois les règles patrimoniales du régime primaire, mais également le régime des contrats entre époux (v. aussi en ce sens l'art. 27)823.

§ 1. 
Teneur de la règle de conflit

668
Nature juridique du régime matrimonial. La question de la loi applicable au régime matrimonial est une des plus classiques, ayant été tranchée par Dumoulin dès 1525, dans sa fameuse consultation aux époux de Ganey824. D'emblée, Dumoulin avait relié la question à la nature juridique du régime matrimonial. Y voyant, en l'absence de contrat de mariage, un contrat tacite, il considérait que la loi applicable était celle du premier domicile des époux, à laquelle ils s'étaient tacitement soumis. Le régime matrimonial se situe au confluent des domaines personnels, réels et contractuels. Il concerne le statut des époux, mais organise leurs biens, par un contrat parfois tacite, parfois exprès. Toutefois, c'est cette dernière caractéristique qui l'emporte dans la consultation de Dumoulin et la pérennité de cette solution, que l'on retrouve tant dans le droit jurisprudentiel que dans les règles conventionnelles et communautaires ultérieures, est suffisamment remarquable pour être soulignée. S'agissant, fondamentalement, d'une variété de contrat, le régime matrimonial peut faire l'objet d'un choix de loi (A), ce qui pose la question de la loi applicable à défaut de choix (B).

A. Choix de loi

669
Solution commune à tous les instruments. Conformément aux enseignements de Dumoulin, le droit international privé moderne a consacré, dans un important arrêt Zelcer, le pouvoir des parties de choisir la loi applicable à leur régime matrimonial825. De la même manière, la convention de La Haye a également adopté le principe d'autonomie, en restreignant toutefois expressément l'éventail des lois susceptibles d'être choisies aux seules lois entretenant des liens réels avec la situation : loi nationale de l'un des époux, loi de la résidence habituelle de l'un des époux ou loi de la première résidence habituelle de l'un des époux après le mariage (art. 3). Le nouveau règlement reprend un système très similaire, mais plus restrictif, se limitant aux lois nationales et des résidences habituelles existant au moment du choix de loi (art. 22).

B. Absence de choix

670
Droit jurisprudentiel. Les différentes sources se distinguent en revanche dans l'hypothèse de l'absence de choix de loi. En ce cas, le droit jurisprudentiel, fidèle à l'approche de Dumoulin, recherche la volonté présumée des époux. Néanmoins, afin d'éviter que cette recherche ne soit purement divinatoire, la Cour de cassation a posé en la matière une présomption, simple mais importante, en faveur de la loi du premier domicile conjugal826. S'agissant d'une présomption simple, elle peut toutefois être renversée s'il ressort de l'ensemble des éléments que les époux ont entendu soumettre leurs relations patrimoniales à une autre loi. Concrètement, le juge dérogera au critère du premier domicile matrimonial lorsqu'un faisceau d'indices révélera une volonté distincte827.

671
Convention de La Haye. Contrairement au droit jurisprudentiel français, en l'absence de choix exprès, la Convention de La Haye ne recherche pas une volonté tacite et procède à une désignation objective du droit applicable. À défaut de choix, la loi applicable est en principe la loi de la première résidence habituelle commune après le mariage, à défaut (c'est-à-dire si les époux ne s'installent pas dans le même pays), il s'agit de la loi nationale commune et, à défaut, de la loi entretenant avec la situation les liens les plus étroits (art. 4).

672
Règlement no 2016/1103. Le règlement reprend à l'identique les critères objectifs formulés par la Convention de La Haye : loi de la première résidence habituelle commune, à défaut loi nationale commune et, à défaut, lois entretenant les liens les plus étroits (art. 26).

§ 2. 
Mise en œuvre de la règle de conflit

673
Renvoi. La question de l'admission du renvoi est ici particulièrement compliquée. D'un côté, les considérations subjectives plaident contre l'admission du renvoi, la loi d'autonomie étant « exclusive de tout renvoi », selon la terminologie de la Cour de cassation828. D'un autre côté, lorsque les parties n'ont pas véritablement choisi la loi applicable et que la loi de l'État dans lequel est située la première résidence (ou domicile) ne s'estime pas applicable mais désigne une autre loi qui accepte sa compétence, il peut paraître utile de ne pas forcer l'application de la loi du premier domicile et accepter le renvoi au second degré. Une telle hypothèse est d'ailleurs illustrée par la jurisprudence Machet malgré le refus de principe du renvoi829. Ceci explique l'attitude ambivalente des différentes sources applicables. Le droit jurisprudentiel a, de longue date, répudié le renvoi830, et il en va de même du règlement 2016/1103 (art. 32). En revanche, si la Convention de La Haye exclut implicitement le renvoi en général (puisqu'elle désigne systématiquement la « loi interne »), elle admet, de manière certes peu claire et assez maladroite mais pour autant incontestable, le renvoi au second degré lorsque les parties n'ont pas choisi la loi applicable et que la loi de la première résidence habituelle commune renvoie à la loi nationale commune des époux qui accepte sa compétence (art. 4, al. 2, 2).

674
Changement de loi applicable. En raison du vieux principe d'immutabilité du régime matrimonial (supprimé en droit interne par une loi du 13 juill. 1965), la jurisprudence était initialement très hostile au changement de loi applicable au régime matrimonial. Tout au plus admettait-elle le changement de régime à l'intérieur de la loi applicable et dans les limites permises par celle­ci, mais sans changement de loi applicable831. Tout cela a changé avec l'entrée en vigueur de la Convention de La Haye en 1992 qui permet à tous les époux, y compris ceux mariés avant son entrée en vigueur, de changer volontairement de loi applicable (art. 6). Ce changement volontaire peut être opéré en faveur de la loi nationale ou de la loi de la résidence de l'un ou l'autre des époux, à tout moment. À cette occasion, les époux peuvent également choisir le régime matrimonial qu'ils souhaitent adopter dans la loi nouvelle (C. civ., art. 1397­3)832. À cela s'ajoute que la Convention de La Haye prévoit aussi des hypothèses de changement involontaire de loi applicable en cas de déménagement des époux. Aux termes de l'article 7, en cas de déménagement, si les époux n'ont ni choisi la loi applicable ni fait de contrat de mariage, la loi de l'État de leur nouvelle résidence habituelle devient applicable, immédiatement si elle est également la loi de leur nationalité commune (hypothèse d'un retour dans leur pays national), et après dix ans si elle ne l'est pas. Afin de protéger les tiers, ce changement involontaire n'est pas rétroactif (art. 8), en revanche, curieusement, rien de tel n'est prévu pour le changement volontaire, qui est pourtant potentiellement bien plus dangereux833. Le règlement, quant à lui, ne prévoit aucun changement automatique. Seul le changement volontaire est envisagé à l'article 22 § 2. Le préambule précise qu'il doit être exprès (pt. 46) et le texte précise qu'il est normalement non rétroactif et qu'il ne peut en tout état de cause nuire aux droits des tiers (art. 22 § 2 et 3).

CHAPITRE 2
Les successions
675
Problématique générale – Liaisons horizontales et verticales. La question des successions internationales est probablement l'une des plus complexes du droit international privé. Elle repose en effet sur deux logiques à la fois contradictoires et inconciliables. D'une part, la succession implique la transmission, non pas simplement de biens considérés isolément, mais d'un patrimoine, c'est-à-dire d'un ensemble, distinct des éléments qui le composent, et pour lequel l'ensemble de l'actif répond de l'ensemble du passif. Cette première considération (on parle généralement de liaisons « horizontales834 », parce qu'unissant horizontalement les différents éléments du patrimoine du défunt) tend à soumettre l'ensemble de la succession à une loi unique afin d'en obtenir un traitement cohérent, même si les biens sont éparpillés dans plusieurs États. D'autre part, la succession va entraîner, in fine, la transmission de biens, et aura donc un impact sur le droit réel dont chaque bien est l'objet. Or, non seulement il existe, entre les différentes étapes qu'impliquent la transmission du bien, de l'ouverture de la succession au partage, des liens logiques qu'il est délicat de briser, mais, au surplus, l'État de situation du bien garde nécessairement, matériellement, le contrôle sur son devenir, de telle sorte qu'il est difficile d'imaginer méconnaître ses exigences. Cette seconde considération (on parle à leur sujet de liaisons « verticales », parce qu'unissant verticalement les différentes étapes de transmission de chaque bien) tend à soumettre chaque bien à la loi de son lieu de situation.

676
Conséquences – Morcellement des successions internationales. Tentant de concilier ces deux types de liaisons, le droit jurisprudentiel français antérieur au règlement no 650/2012 du 4 juillet 2012 avait mis en place un système dit de morcellement des successions. Pour les biens meubles, les liaisons horizontales primaient et, donc, l'ensemble était soumis à une loi unique : la loi du dernier domicile du défunt835. En revanche, les immeubles restaient ancrés dans leur loi de situation836, à moins que celle-ci ne s'en désintéresse837. Ce dualisme de rattachement (dernier domicile du défunt pour les meubles et lieu de situation pour les immeubles) valait, non seulement pour la détermination de la loi applicable, mais également – chose rare en droit international privé – pour la compétence juridictionnelle. Sauf l'applicabilité assez marginale des articles 14 et 15 du Code civil, les meubles relevaient de la compétence du juge du dernier domicile838 et les immeubles de la compétence du juge de leur lieu de situation839. Concrètement, une succession internationale était donc morcelée en plusieurs masses soumises à des lois distinctes et donnant donc lieu à plusieurs règlements indépendants les uns des autres, pour chacune des masses successorales : un pour l'ensemble des meubles (et les immeubles éventuellement soumis à la même loi), et un pour chaque immeuble ou masse d'immeuble soumis à une loi distincte. Chaque masse donnant lieu à une succession autonome, soumise à sa loi propre, tout pouvait varier d'une masse à l'autre : les parts successorales, la réserve héréditaire, les modes d'administration de la succession, le régime de transmission… Un tel système rendait, d'une part, extrêmement délicate une répartition de l'actif cohérente et conforme aux volontés du défunt et, d'autre part, presque insoluble la question de la répartition du passif successoral840.
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Adoption du règlement du 4 juillet 2012. C'est en grande partie dans l'optique de remédier à cette difficulté qu'a été adopté le règlement du 4 juillet 2012, qui, pour les successions ouvertes à compter du 17 août 2015, met fin au morcellement des successions internationales, en tout cas à l'intérieur de l'Union européenne. L'une des nouveautés du règlement réside dans la création d'un « certificat successoral européen » destiné à faciliter le règlement transfrontière des successions. Il s'agit d'un certificat optionnel, émis par l'autorité chargée de la succession (juge ou notaire), établissant les droits et pouvoirs des héritiers, légataires, exécuteurs testamentaires ou administrateurs et produisant ses effets dans tous les pays de l'Union, permettant ainsi à chacun de faire valoir ses droits et d'exercer ses pouvoirs. Au-delà, le règlement pose des règles relatives à la loi applicable (Section 1) et au conflit de juridictions (Section 2), qui seront envisagées, de manière inhabituelle, dans cet ordre, puisqu'en cette matière, et spécialement dans le cadre du règlement, la compétence juridictionnelle est dans la dépendance de la compétence législative.

SECTION 1 
LOI APPLICABLE

678
Unité. Par contraste avec le droit français antérieur, le règlement cherche à obtenir une véritable unité de la succession, que ce soit à travers les critères de rattachements retenus (§ 1) ou à travers leurs modalités de mise en œuvre (§ 2).

§ 1. 
Critère de rattachement

679
Dernière résidence habituelle du défunt. De manière classique, et conforme au droit français antérieur, aux termes de l'article 21, la loi applicable est normalement la loi de la dernière résidence habituelle du défunt. L'identification de la résidence habituelle implique « une évaluation d'ensemble des circonstances de la vie du défunt au cours des années précédant son décès et au moment de son décès, prenant en compte tous les éléments de fait pertinents, notamment la durée et la régularité de la présence du défunt dans l'État concerné ainsi que les conditions et les raisons de cette présence. La résidence habituelle ainsi déterminée devrait révéler un lien étroit et stable avec l'État concerné » (Préambule, pt. 23).

680
Exception en faveur de la loi des liens les plus étroits. Le texte prévoit toutefois que cette loi est écartée s'il résulte de l'ensemble des circonstances qu'une autre loi possède des liens manifestement plus étroits. Cette exception – ainsi que l'adverbe « manifestement » – rappelle évidemment les règles similaires en matière de contrats ou de délits841. Au vu des éléments caractérisant la résidence habituelle, précédemment rappelés (qui implique « un lien stable et étroit »), on voit assez mal quelle autre loi pourrait entretenir des liens manifestement plus étroits. On peut imaginer que la clause d'exception jouera en cas de changement récent de résidence habituelle, dans l'hypothèse où le défunt aurait conservé la totalité ou la majorité de ses biens dans son pays de nationalité, notamment en cas de changement de résidence habituelle à des fins purement fiscales.

681
Faculté de choix de loi. En outre, le règlement consacre, pour la première fois en droit français, la faculté pour le de cujus (celui dont la succession est en cause) de choisir la loi applicable à sa succession (art. 22). Cette faculté est toutefois limitée puisqu'il peut uniquement opter pour sa loi nationale (ou, en cas de multiples nationalités, l'une de ses lois nationales). Cette professio juris, qui a fait l'objet d'importantes réserves de la part de la doctrine française842, comporte certains risques, en tout premier lieu celui de permettre au de cujus de contourner les dispositions impératives de la loi normalement applicable afin, notamment, de déshériter ses descendants. L'institution de la réserve héréditaire n'est en effet pas partagée par tous les pays, notamment au sein de l'Union européenne et la faculté de choix permettrait ainsi au de cujus d'opter pour une loi ne prévoyant aucune réserve843. En outre, cette professio juris (choix de loi unilatéral) s'avère largement inutile. Le principal avantage qui était généralement mis en avant par ses promoteurs, avant le règlement, tenait à son aptitude à supprimer le morcellement successoral en soumettant l'ensemble de la succession à une loi unique. Mais le règlement permet désormais d'atteindre la même conséquence par le biais du critère objectif unique que constitue la dernière résidence habituelle, rendant donc assez largement inutile la professio juris.

682
Unité de la succession. Il s'agit là de la principale innovation du règlement : la loi applicable (quel que soit le critère mis en œuvre) régit l'« ensemble de la succession » (art. 21, 22 et 23) : meubles et immeubles, qu'ils soient situés sur le territoire d'un État membre ou d'un État tiers. Une telle innovation est évidemment extrêmement louable puisqu'elle supprime les inconvénients liés au morcellement des successions internationales qui existait jusqu'alors. Elle suppose toutefois, par souci de réalisme, que les États sur lesquels sont situés les biens composant la succession, et particulièrement les immeubles, acceptent une telle unité, ce qui risque fort de ne pas être le cas lorsque les biens seront situés sur le territoire d'un État tiers. Dans ce cas, un traitement unitaire de la succession, qui inclurait des biens – et notamment des immeubles – situés sur le territoire d'un État tiers refusant l'unité, s'avérerait pire qu'un morcellement, puisqu'il prendrait en compte, notamment pour la composition des parts de chaque héritier, des biens qui n'y figureraient pas in fine, en raison de l'opposition de l'État de situation qui garde en toute hypothèse le dernier mot. Pour cette raison, l'article 12 prévoit que « lorsque la masse successorale comprend des biens situés dans un État tiers, la juridiction saisie pour statuer sur la succession peut, à la demande d'une des parties, décider de ne pas statuer sur l'un ou plusieurs de ces biens si l'on peut s'attendre à ce que la décision qu'elle rendrait sur les biens en question ne soit pas reconnue », limitant ainsi la portée de la procédure et, donc, de la loi applicable et réintroduisant, pour les biens concernés, une forme de morcellement.

§ 2. 
Mise en œuvre
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Renvoi. De manière notable, le renvoi est admis, tant au premier qu'au second degré (art. 34). Il devrait toutefois avoir très peu l'occasion de jouer. D'une part parce que, dans une très large mesure, le règlement fait coïncider la compétence juridictionnelle et la compétence législative844, le juge appliquant ainsi, la plupart du temps, sa propre loi. D'autre part parce que le renvoi est de toute façon exclu dans plusieurs cas, notamment lorsque la loi est désignée par la clause d'exception de l'article 21, § 2 (loi entretenant des liens manifestement plus étroits) ou en cas de choix de loi. Concrètement, le renvoi jouera lorsque le juge d'un État membre est saisi alors que la résidence habituelle est située dans un État tiers dont la loi, par hypothèse, renvoie à une autre loi845.

684
Prise en compte dérogatoire de la lex rei sitae. En soumettant l'ensemble de la succession à une loi unique, la règle de conflit prend le risque de méconnaître la loi du lieu de situation de tel ou tel bien. Afin d'éviter les difficultés qui en découleraient, le règlement prévoit deux types de palliatifs. D'abord, s'agissant des droits réels sur les biens transmis, qui relèvent par principe de la loi du lieu de situation846, l'article 31 prévoit que lorsque le droit réel conféré par la loi successorale n'est pas connu de la loi du lieu de situation, ledit droit réel est alors « adapté847 » au droit réel équivalent le plus proche existant dans la lex rei sitae848. Ensuite, dans un registre proche, l'article 30 prévoit que si la loi du lieu de situation d'un bien ou d'une entreprise prévoit des restrictions ou des particularités relatives à la transmission successorale de ces biens à raison de « la destination économique, familiale ou sociale » de ceux­ci, ces dispositions doivent être appliquées. Il s'agit ici d'une logique de lois de police. De fait, le droit français connaît ce type de dispositions, à travers les attributions préférentielles des articles 831 s. du Code civil. La jurisprudence antérieure au règlement considère ces dispositions comme des lois de police849, et l'article 30 aura clairement pour effet de pérenniser cette jurisprudence.

685
Ordre public. Enfin, de manière classique, l'article 35 réserve l'ordre public international du juge saisi. Cette disposition aura peu l'occasion de jouer en raison de l'importante coïncidence entre la compétence juridictionnelle et la compétence législative. Lorsqu'elle jouera, une question particulièrement aiguë se posera (et, à vrai dire, elle se posera aussi et surtout dans le cadre de la reconnaissance en France des décisions rendues par les autres États membres), qui tient au statut de la réserve héréditaire. La réserve héréditaire est-elle, en droit français, d'ordre public international ? Il s'agit là d'une question controversée850, sur laquelle la Cour de cassation s'est finalement prononcée. Par deux arrêts rendus le 27 septembre 2017, la Première chambre civile de la Haute juridiction a énoncé qu'« une loi étrangère désignée par la règle de conflit qui ignore la réserve héréditaire n'est pas en soi contraire à l'ordre public international français et ne peut être écartée que si son application concrète, au cas d'espèce, conduit à une situation incompatible avec les principes du droit français considérés comme essentiels851 ». Toute la question est désormais de déterminer quelles sont les circonstances concrètes qui pourraient, dans une affaire donnée, rendre la loi étrangère ignorant la réserve contraire à l'ordre public international. La Cour semble en esquisser une : l'éventuelle précarité qui toucherait les héritiers réservataires. Cette hypothèse semble fâcheuse et malaisée à mettre en œuvre (comment évaluer cette précarité et quid si simplement une partie des réservataires est dans le besoin ?). On pourrait se demander si une plus grande proximité avec la France ne pourrait pas venir renforcer l'impérativité internationale. Dans les deux affaires, les défunts avaient depuis longtemps quitté la France mais qu'en serait-il en cas de départ récent voire en cas de choix de loi par un de cujus résidant en France ? La question est ouverte. On pourrait également se demander si le droit de prélèvement compensatoire institué par le nouvel article 913 alinéa 3 du Code civil852, par l'attachement qu'il porte à la réserve héréditaire, n'aura pas pour effet de réévaluer la place de celle-ci dans le cadre de l'exception d'ordre public international.

686
Prélèvement compensatoire ?  Alors que l'ancien droit de prélèvement, institué au profit des Français à la suite de la suppression du droit d'aubaine par une loi du 14 juillet 1819 avait été abrogée par le Conseil constitutionnel en raison de son caractère discriminatoire853, le gouvernement a décidé, par une loi du 24 août 2021, de rétablir une nouvelle forme de droit de prélèvement. Initialement pensé pour lutter contre les lois étrangères, notamment islamiques, opérant des discriminations à l'encontre des femmes, le texte finalement adopté, qui figure désormais à l'article 913 alinéa 3 du Code civil, ne fait plus aucune mention de cette idée et se contente de prévoir que : « Lorsque le défunt ou au moins l'un de ses enfants est, au moment du décès, ressortissant d'un État membre de l'Union européenne ou y réside habituellement et lorsque la loi étrangère applicable à la succession ne permet aucun mécanisme réservataire protecteur des enfants, chaque enfant ou ses héritiers ou ses ayants cause peuvent effectuer un prélèvement compensatoire sur les biens existants situés en France au jour du décès, de façon à être rétablis dans les droits réservataires que leur octroie la loi française, dans la limite de ceux-ci. » Il s'agit donc d'un mécanisme protecteur de la réserve héréditaire bénéficiant aux citoyens de l'Union au sens large par le biais d'un prélèvement compensatoire qui devrait leur permettre de prélever, dans la masse des biens situés en France, une part destinée à compenser la privation de toute réserve en application de la loi étrangère. Supposons par exemple qu'un Français domicilié aux États-Unis, possédant des biens s'élevant à un million d'euros aux États-Unis et deux millions en France, décède en léguant tout ses biens à son épouse, déshéritant ainsi ses deux enfants. Dans cette hypothèse, même si la loi de l'État américain applicable autorise une telle exhérédation, le texte devrait permettre à chaque enfant qui, selon la loi française aurait eu droit à un tiers des biens de leur père chacun (C. civ., art. 913, al. 1er), de prélever dans les biens situés en France l'équivalent de ce tiers, c'est-à-dire dans cet exemple la totalité des biens situés en France. Toutefois, parmi les très nombreuses malfaçons dont ce texte est criblé854, l'une le rend radicalement inapplicable : c'est qu'il est pleinement contraire au règlement no 650/2012. Il a en effet vocation à s'appliquer lorsqu'une loi étrangère est applicable à la succession. Mais, précisément, lorsqu'une loi étrangère est applicable à la succession, c'est en application des dispositions précitées du règlement no 650/2012, et cela signifie que la loi française ne l'est pas, en aucune de ses dispositions, notamment pas l'article 913 alinéa 3 du Code civil, de sorte qu'appliquer cet article reviendrait nécessairement à violer ledit règlement. On doit donc considérer, pour de basiques raisons de hiérarchie des normes, que l'article 913 alinéa 3 du Code civil est radicalement inapplicable. À la marge néanmoins, dans la mesure où ce texte témoigne de l'attachement du législateur à l'institution de la réserve héréditaire, il pourrait avoir pour conséquence de réhabiliter la réserve héréditaire au sein de l'exception d'ordre public international, qui, elle, est bien prévue par le règlement.

SECTION 2 
CONFLIT DE JURIDICTIONS

687
Plan. On envisagera successivement les règles de compétence (§ 1) et de reconnaissance des décisions étrangères (§ 2).

§ 1. 
Compétence internationale

688
Compétence juridictionnelle liée à la compétence législative. Dans une très large mesure, le règlement cherche à faire coïncider le juge compétent et la loi applicable, comme c'était d'ailleurs le cas dans le droit jurisprudentiel antérieur. Ainsi, en l'absence de choix de loi, le juge compétent est le juge de l'État membre dans lequel est située la dernière résidence habituelle du défunt (art. 4). En présence d'un choix de loi, les articles 5 et 7 prévoient que les parties peuvent alors également s'entendre, par accord écrit ou en cours de procédure, pour donner compétence au juge dont la loi a été choisie par le défunt pour régir la succession. Cette unité de principe du juge compétent prolonge donc, sur le terrain de la compétence juridictionnelle, l'unité successorale prévue par les règles de conflit de lois. Par principe, et sous réserve des quelques exceptions envisagées infra, les successions sont donc entièrement traitées de manière unitaire.

689
Exceptions. Cette coïncidence n'est pas absolue. D'abord, en cas de choix de loi, il est tout à fait possible que les parties ne s'accordent pas pour donner compétence au juge dont la loi a été choisie. En ce cas­là, le juge de l'État membre sur le territoire duquel était située la dernière résidence habituelle du défunt appliquera la loi nationale choisie. Ensuite, le règlement prévoit plus franchement une dissociation du forum et du jus lorsque la dernière résidence habituelle était située dans un État tiers (art. 10). Dans ce cas, en effet, le juge de l'État membre sur le territoire duquel sont situés des biens est compétent pour statuer sur l'ensemble de la succession s'il est également le juge de la nationalité ou de l'ancienne résidence habituelle (moins de cinq ans) du défunt (art. 10 § 1). Enfin, lorsque le défunt n'avait à l'intérieur de l'Union européenne, ni dernière résidence habituelle, ni ancienne résidence habituelle de moins de cinq ans, ni nationalité, mais uniquement des biens, les juges de l'État membre sur le territoire duquel sont localisés ces biens seront compétents pour statuer sur ceux-ci (art. 10 § 2). On notera que cette compétence subsidiaire doit être relevée d'office par le juge saisi, même si celui-ci n'a été, à tort, saisi que sur le fondement des règles ordinaires de compétence (art. 4 s.)855.

§ 2. 
Effets des décisions étrangères

690
Décisions rendues au sein de l'UE : reconnaissance simplifiée et de plein droit. Le règlement adopte à nouveau un système très proche des règlements Bruxelles I bis, Bruxelles II bis et no 2016/1103 relatif aux régimes matrimoniaux. Les décisions rendues par un État membre sont reconnues de plein droit dans les autres États membres (art. 39). Les conditions de régularité sont également simplifiées et classiques, la reconnaissance ne pouvant être refusée que si la décision est manifestement contraire à l'ordre public international, si l'acte introductif d'instance n'a pas été correctement délivré ou si elle se heurte à l'autorité de chose jugée d'une autre décision (art. 40). La condition de non-contrariété à l'ordre public internationale semble la seule véritable limite à la reconnaissance. À ce sujet, la question, déjà envisagée, de la portée internationale de la réserve héréditaire devrait se poser à nouveau.

691
Décisions rendues au sein de l'UE : exécution simplifiée. À l'image du règlement Bruxelles II bis et du règlement no 2016/1103, le règlement no 650/2012 prévoit que les décisions exécutoires dans un État membre sont déclarées exécutoires dans les autres au terme d'une procédure simplifiée et non contradictoire (art. 46 s.). Ce n'est qu'ensuite, en cas de recours contre la décision statuant sur la demande de déclaration de force exécutoire, que la décision redeviendra contentieuse et impliquera un contrôle des conditions de régularité posées par l'article 40.

692
Décisions rendues par un État tiers : application du droit commun. À nouveau, les règles précédentes ne sont applicables que lorsque la reconnaissance porte sur une décision rendue par les juridictions d'un État membre de l'UE. En revanche, les décisions successorales rendues par les juridictions d'États tiers à l'UE continueront à relever du droit commun856.
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