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Préface

C’est a ce moment de l'histoire du droit international privé, dans la seconde
moitié du xixe siecle, ot1 il semble que le particularisme doive I'emporter sur
I'universalisme qu’apparait le mécanisme du renvoi - lequel rappelle que dans
le champ de la pensée juridique un combat, ftt-il engagé de longue date, ne
peut se terminer par une victoire complete d"un parti sur 'autre. Dans sa ver-
sion archétypale et la moins complexe, le renvoi consiste pour le juge saisi a ra-
patrier dans son ordre juridique et pour la placer sous l'autorité de son droit
interne, la question de droit que, dans un premier temps, il avait en vertu de sa
régle de conflit adressée & un ordre juridique étranger et que, dans un deux-
iéme temps, celui-ci a en croire sa propre regle de conflit lui retourne. C'est le
schéma bien connu de I'affaire Forgo : la régle de conflit francaise en matiere de
succession mobiliere désigne 'ordre juridique bavarois du domicile de droit
lequel renvoie la question de la dévolution a I'ordre juridique francais du do-
micile de fait du défunt et ainsi le juge francais profite du désaccord des dési-
gnations pour ramener dans le giron du code civil une succession que sa régle
de conflit lui avait enlevée pour la confier a la loi étrangere.

A une époque ot, tirant sa force de la souveraineté et de I'indépendance
des Etats, le positivisme légaliste affirme le caractére national du droit, en gé-
néral, et du droit international privé, en particulier, et reconnait de la sorte a
chaque ordre juridique compétence pour régler a sa maniere, selon la concep-
tion qu'il se fait de la justice, les relations privées internationales qu'il estime le
concerner, il est singulier que la jurisprudence - car le renvoi nait au prétoire -
se soit avisée de ce que la désignation qui résultait de la régle de conflit ne
s'imposait qu'autant qu’elle était acceptée par l'ordre juridique désigné - et
qu’en conséquence elle était susceptible d’étre contredite ou amendée a défaut
d’assentiment. Certes, la liberté que prenait en 1878 et en 1882 la Cour de cas-
sation a I'égard de la régle pouvait sous les derniers feux de I'Exégeése se cou-
vrir du caractere jurisprudentiel des solutions de conflit en matiére de succes-
sion mobiliére et se prévaloir du bénéfice que promettait sur le plan de la mise
en ceuvre du droit applicable, le renvoi a la loi francaise. Mais ces facteurs
n’occultent pas le fait primordial : avant d'y succomber, les juges ont éprouvé
le besoin de consulter le droit international privé étranger de I'ordre désigné
alors que leur regle de conflit ne sollicitait de celui-ci que le reglement matériel
qu’elle 6tait a la loi civile frangaise. Se manifestait ainsi le souci de connaitre le
point de vue de I'ordre étranger, ce qui présupposait que ce dernier était 1égi-
time a concurrencer I'ordre du for sur le terrain du droit international privé. Le
monopole que le particularisme prétendait assurer au for était battu en breche
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par une jurisprudence attentive au sort et a l'utilité que ses décisions pou-
vaient espérer avoir a I'étranger, spécialement dans I'ordonnancement juridi-
que de I'Etat oi1 elles avaient vocation a s’inscrire. L universalisme résistait en
se condensant dans 1'harmonie internationale des solutions aprés avoir da
abandonner au particularisme 1'énoncé des régles de choix du droit applicable.

Par I'enchainement du raisonnement qu’il requiert, le renvoi pouvait sug-
gérer une hiérarchie des objectifs : d’abord, la justice du rattachement a une
loi, selon les vues de I'ordre juridique auquel est posée la question de droit a
trancher, ensuite une éventuelle correction du rattachement en fonction de la
réaction de I'ordre désigné, afin d’atteindre autant que possible I'harmonie in-
ternationale des solutions. C’est précisément ce rapport entre particularisme et
universalisme qui a animé la vive et féconde querelle doctrinale qui a accom-
pagné depuis ses origines le développement du renvoi en législation et en ju-
risprudence. C'est aussi ce rapport que dans cet ouvrage le Professeur Gian
Paolo Romano se propose, non pas de renverser, mais de rééquilibrer.

Cette entreprise accepte pour prémisse qu’en régle générale, les ordres ju-
ridiques nationaux lorsqu’ils constituent leurs systémes respectifs de droit in-
ternational privé, recourent a un instrument hérité de la tradition historique et
dont I’économie est orientée sur 1'objectif d’harmonie internationale des solu-
tions - selon ce qu’enseignait Savigny. Le fait est que, destinée dans cette tra-
dition & déterminer les cas d’application aussi bien des lois étrangeres que de
la loi du for, la régle de conflit, de portée bilatérale, plagait autrefois l'inter-
préte au-dessus des lois en conflit pour offrir a chacune, selon des critéres uni-
formes qui ne correspondaient pas toujours a I'intention de I'auteur de celle-ci,
un champ d’application concerté, confiant ainsi a I'une le traitement des situa-
tions qu’elle retirait aux autres. Alliée & I'universalité du systeme des regles de
conflit, cette bilatéralité contribuait a 1'uniformité des solutions et promettait
que « dans le cas de collision des lois, la décision rendue sur le rapport de droit
sera toujours la méme, quel que soit le pays ot le jugement aurait été pronon-
cé » (Traité de droit romain, t.vill, trad., Guenoux, § 348, p. 30). Mais une fois
I'hypothese de I'universalité ruinée par la diversification des systémes natio-
naux, le partage égal que réalise la bilatéralité ne garantissait plus I'uniformité
des solutions ; la variation des parametres de la dévolution entrainait la dis-
cordance des résultats. Discordance facheuse et méme insupportable puis-
qu’elle mettait en péril la sécurité juridique et I'équité, en ce qu’elle interdisait
au sujet, au moment ot il délibérait sa conduite, de savoir & quelle loi se fier, et
en ce qu’elle permettait, au moment ol se dessinait le contentieux, a la partie
la plus véloce de choisir le juge dont la regle placerait sa cause sous la loi la
plus favorable a ses intéréts. Des valeurs fondamentales, consubstantielles du
droit international privé, étaient compromises.

Du point de vue de M. Romano, cette mésaventure que le particularisme
inflige a la regle de conflit bilatérale ne disqualifie pas celle-ci. Plutoét que de
superposer a la théorie du conflit de lois une théorie des conflits de systémes
qui en atténuerait les imperfections, plutét de que de se risquer derriére R.
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Quadri sur les voies de l'unilatéralisme, (« pluraliste », selon D. Boden, 49
Arch. phil. Droit, 2005, p. 275), il choisit d’exploiter et de développer les vertus
originelles de la bilatéralité savignienne - dans laquelle il reconnait a bon es-
cient une expression de la doctrine kantienne du droit et de la justice - comme
déja I'annongait sa contribution aux Mélanges Schwander (Innovatives Recht,
Festschrift fiir Ivo Schwander, Saint Gall, 2011, p. 616 et s., repr. in Clunet, 2012,
p. 61). En dotant la regle de conflit d'un facteur de rattachement omnivalent
qui distribue les affaires sur un mode paritaire entre les ordres juridiques et
qui donc souhaite établir une égalité de traitement entre eux, la bilatéralité ré-
pond a l'impératif catégorique : « agis uniquement d’aprées la maxime qui fait
que tu peux vouloir en méme temps qu’elle devienne une loi universelle ».
Dans le choix du facteur de rattachement, la regle de conflit obéira aux exi-
gences de justice et a la conception du droit international privé de I'ordre juri-
dique qui la pose, mais elle n'y obéira qu’autant que celles-ci se prétent a étre
partagées par les ordres juridiques étrangers. Certes, compte tenu de 1'indé-
pendance et de la singularité de chaque ordre juridique, la mise en ceuvre de
cette directive dans une norme abstraite ne débouche pas nécessairement sur
I'agrément de I'ordre juridique désigné, qui de son coté peut, dans son indé-
pendance et sa propre singularité, cultiver des vues différentes et conclure a
un rattachement différent. Mais, dans ce cas, qui constitue la situation de ren-
voi, le formalisme kantien n’encourage pas a articuler la désignation retenue
par l'ordre désigné sur celle effectuée par 1'ordre du for (pour essayer d’abou-
tir a un renvoi concluant au premier degré - ou mutatis mutandis, au second ou
énieme degré) ; il incite le for & persévérer dans I'obéissance a la maxime et a
renouveler la tentative d’atteindre ’harmonie de solutions.

Deux critéres de substitution sont alors proposés par l'auteur et remar-
quablement défendus dans une analyse aussi précise que cohérente ; il s’agit,
en cascade et pour faire pencher la balance entre la loi désignée et la loi du for,
d’une part, de I'autonomie des parties et, d’autre part, si celle-ci ne s’est pas
exprimée, du principe de proximité. Chaque regle de conflit bilatérale s’incor-
pore ainsi des rattachements subsidiaires et d"une belle plasticité qui lui don-
nent les meilleures chances de parvenir a une désignation susceptible d’étre
acceptée par l'ordre juridique désigné et d’assurer I’harmonie internationale
des solutions. De la sorte, le particularisme des systéemes de droit international
privé est ramené au sein méme de la régle de conflit bilatérale a un niveau
compatible avec 1'universalisme que requiert le reglement des intéréts privés.

La premiére partie de 'ouvrage établit la rationalité de cette construction ;
Zweckrationalitit, souligne justement 1'auteur qui ne se satisfait pas d'une regle,
serait-elle de conflit, qui agirait a 'encontre ou au mépris de ses fins. Le lecteur
constatera qu’il n’est pas convié a une recherche toute théorique qui se con-
finerait dans l'atmosphere éthérée des idées pures, qu'au contraire il est con-
duit dans le champ ouvert de la raison pratique, lequel pour étre parcouru et
reconnu demande, il est vrai, qu'on recourt parfois a 'abstraction ; mais la sol-
licitude de l'auteur a émaillé sa démonstration d’encarts proposant a point
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nommé des « cas pratiques » inspirés d’affaires dont effectivement les tribu-
naux ont eu a s'occuper. La seconde partie de 'ouvrage confirmerait, si besoin
était, que M. Gian Paolo Romano n’appartient pas a la classe des juristes en
chambre ou juristes d’imagination, abrités des contraintes du droit positif ;
cette seconde partie, des deux la plus étendue, se consacre en effet tout entiére,
en le placant sous I'éclairage diffusé par la premiere partie, au droit positif du
renvoi tel que l'ont produit hier et aujourd’hui la législation et la jurispru-
dence.

Par I'ampleur et la maitrise de I'information, la finesse des analyses, la ri-
gueur, voire la minutie de l'interprétation, la précision et la probité des con-
clusions, cette invitation a une relecture du droit international privé comparé
du renvoi pertinemment limité au domaine des successions et de la responsa-
bilité délictuelle, rencontrera sans doute aisément 1’adhésion. Le déploiement
des expériences allemande, suisse, belge, italienne, espagnole et méme mexi-
caine, pour la législation, auxquelles viennent se joindre en jurisprudence les
droits frangais, anglais, américain et australien, offre un large panorama, scruté
en détail, et autorise un bilan intégrant les évolutions les plus récentes, d’ot1 il
ressort, pourvu que ne soient négligés ni 1'ensemble des données de fait de
chaque cause, ni 'ensemble des motifs de chaque décision, que I'acceptation
ou le refus du renvoi ne sont pas déterminés par un parti doctrinal favorable
ou hostile, mais procedent normalement d"un jugement qui se fonde sur l'au-
tonomie des parties ou la proximité de la loi finalement appliquée. Le lecteur
en conclura volontiers que le droit positif rejoint la these de M. Romano.

Peut-étre aussi ce lecteur, que des ressources dialectiques et une puissance
rhétorique hors du commun auront justement séduit, n'y perdra pas tout es-
prit critique et sera porté a nuancer son adhésion. Si c’est un apport capital de
I'ouvrage que d’avoir ainsi démasqué la subsidiarité de principes généraux
sous la figure du renvoi et convaincu que I'objet et la mission du droit interna-
tional privé ne s’accommodent pas d'un particularisme intransigeant mais au
contraire implique - plus que jamais aujourd’hui - un universalisme actif, il
demeure que certaines distinctions s'imposent. Hors les domaines ou la
science et les talents de 'auteur se sont exprimés, la volonté de coordination,
de conciliation des ordres juridiques, est tres inégale. Il suffit d’évoquer ici, par
exemple, ces positions qu’au cours des derniéres décennies le droit internatio-
nal privé frangais a cru devoir adopter en ce qui concerne la filiation (art. 311-
14 et 311-15 c. civ. fr.) ou le mariage des personnes de méme sexe (art. 202-1, al.
2 c. civ. fr.) ; positions qui conférent aux choix nationaux une priorité écrasante
et exclusive de I’harmonie internationale des solutions. Cependant la ou elle
subsiste, cette suprématie est toujours précaire et aujourd’hui plus que jamais
ol sur ce continent, les juges nationaux travaillent sous I'ceil sévere des juri-
dictions européennes et sont encouragés a s’aventurer sur d’autres voies pour
déjouer les pieges du particularisme. A vrai dire, ceci non plus n’a pas échappé
a l'auteur (v. son étude « La bilatéralité éclipsée par l'autorité... », Rev. crit.
DIP, 2006. 457 et, plus récemment « Quelques remarques sur le conflit interna-
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tional de statuts familiaux », in La reconnaissance des situations en droit interna-
tional privé, P. Lagarde (dir.), Pédone, 2013. 185), mais par cet ouvrage, qui se
contient dans les limites de son sujet, il montre que la réflexion sur le renvoi,
toujours vive et actuelle - comme I’atteste la bibliographie (v. encore récem-
ment E. Agostini, « Le mécanisme du renvoi », Rev. crit. DIP, 2013. 545) - n'a
rien perdu de sa fécondité et peut toujours contribuer a révéler les potentialités
de cet instrument éprouvé par les siecles qu’est la régle de conflit bilatérale.

Bertrand ANCEL
Professeur émérite de I'Université Panthéon Assas (Paris 2)
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En musardant, voici quinze ans, dans la bibliothéque héritée de mon grand-pére, je suis
tombé sur la deuxiéme édition d’un ouvrage italien d’introduction au droit, dont la préface
soulignait l'importance des changements qu’avait dii apporter son auteur a la suite des
suggestions et critiques entre-temps recgues des lecteurs, et en tirait la conclusion que les
premiéres éditions ne devraient pas étre publiées.

Déposée a I’Université de Saint Gall en mai 2009, la premiére édition du manuscrit,
quoique estimée digne de I’habilitation qu’elle poursuivait, n’a justement pas été publiée.
Je ne puis que remercier les Professeurs Ivo Schwander et Paul Lagarde, lecteurs parmi les
plus autorisés, de m’avoir, sans doute malgré eux, car leurs rapports en encourageaient
une parution rapide, fait comprendre, avec leurs remarques aussi fines, aussi judicieuses,
qu’il valait mieux suivre la recommandation de mon auteur italien, dont j'ai oublié le nom
mais non pas la sagesse. Laissé macérer dans un tiroir pendant quelques temps en raison
des nouvelles responsabilités confiées au signataire de ces lignes par I'Université de
Geneve, le manuscrit a subi ensuite des remaniements considérables et c’est donc une ver-
sion presque entiérement refondue qui parait aujourd hui chez Schulthess.

Je tiens a exprimer ici toute I'affectueuse reconnaissance que je dois a mes péres spiri-
tuels, dont la patience m’a touché tout autant que leur impatience m’a flatté : M. Tito
Ballarino, I'ainé d’entre eux, sans qui rien ne serait de ce qui est, et dont le don singulier
qu’il possede de penser la pensée de ses éleves avant qu’ils ne I'aient pensée eux-meémes est
d’autant plus précieux pour ceux, parmi ses éleves, qui ont quelque peine d penser leur
pensée jusqu’au bout ; M. Bertrand Ancel qui, m’incitant a m’alimenter du « hachis juris-
prudentiel », m’a dispensé le conseil peut-étre le plus fécond, notamment pour quelqu’un
qui a été « dressé a une autre école » que la frangaise, et les rencontres parisiennes rue de
I’Arbalete comptent parmi les dates-charniére du développement des idées qui sous-
tendent l'ouvrage; M. Ivo Schwander qui, au hasard d’un entretien sur les rives du
Léman, a bien voulu accepter d’en étre le Habilitationsvater et dont I'ouverture d’esprit
incarne si puissamment le génie juridique helvétique, aussi naturellement porté a la
« coordination » et, pour cela, aussi congénial a l'objet de l'enquéte. La proximité de ce
triumvirat d'intelligences supérieures — et de ces siirs atlantes du droit international privé
contemporain - est le plus grand privilege qui puisse étre donné a un jeune chercheur.

Les personnes qui m’ont soutenu tout au long du premier et du second labeur sont a
tel point nombreuses que la gratitude a leur égard ne peut en étre exprimée que silen-
cieusement. L’aide que m’ont apportée, sous des formes et a des stades divers, Alan
Ragueneau, Mathilde Bessonnet, Joann Caloz, Michel Reymond, David Bochatay, Didier
Boden, Valentin Rétornaz, llaria Pretelli, Elena Neidhart et Valérie Fluckiger, mes amis
de I'Institut suisse de droit comparé, au premier rang desquels le directeur de son incom-
parable bibliotheque, Sadri Saieb, et mes colleques des Universités de Lausanne et de
Genéve, spécialement les Professeurs Andrea Bonomi, Thomas Kadner Graziano et Jacques
de Werra, a été cependant trop décisive pour qu’elle ne soit reconnue ici de maniére un peu
publique. Il est des gratitudes plus personnelles sur lesquelles la discrétion empéche de
s’attarder. Je pense, bien siir, et comme toujours, a mes parents, dont la vie méme demeure
la plus exemplaire des ceuvres, a mes fréres et sceurs, y compris par alliance, eux aussi de-
venus des modeéles, de méme qu’a leur merveilleuse progéniture, promesse de I'aube.

Aux lecteurs de juger s'il fallait attendre la troisieme édition pour que le manuscrit
leur soit soumis.

Geneéve, 12 novembre 2014
G.R.

XI






Sommaire

Introduction 1

Premiére Partie
These, antithése et recherche d'une synthese

Titre I: Theése et antithése 17

Titre II : Recherche d"une synthese 45

Deuxieme Partie
La synthése et le droit positif

Titre I: Compatibilité de la synthése avec les solutions
législatives 277

Titre II : Compatibilité de la synthése avec les solutions
jurisprudentielles 345

Synthese 659

XIII






Table des matiéres

Préface (Bertrand Ancel)
Remerciements
Sommaire

Table des matiéres
Abréviations

Introduction

Premiere Partie
These, antithese et recherche d’une synthése

Titre I: These et antithése

Section I : Enoncé de la thése et de ’antithése
§ 1. La these ou position
§ 2. L’antithese ou opposition

Section II : Pertinence et insuffisance des these et antithése

§ 1. L’argument logique ou fondé sur la nature de la regle de conflit

§ 2. L’argument juridique : de I'argument du respect a 'argument de
I’abandon
A - Argument du respect du droit étranger avancé par la these
B - Argument de 'abandon avancé par I’antithése

§ 3. L’argument pratique ou fondé sur I’harmonie des solutions
et sur I'extension du domaine de la loi du for
A - Harmonie des solutions
B - Efficacité augmentée de la loi du for

Conclusions du Titre I

Titre II : Recherche d’une synthése

Chapitre 1: La forme de la régle chargée de trancher le conflit
de renvoi

Section I : L’antinomie internationale (ou conflit international de lois)
et ses méfaits
Sous-section 1 : Le concept d’antinomie internationale
§ 1. Définition de I’antinomie internationale
§ 2. Essence de I’antinomie internationale : articulation entre conflit
de prétentions privées et conflit de prétentions étatiques
A - Autonomie de la volonté étatique et autonomie de la volonté
individuelle
B - Du conflit de prétentions privées au conflit de prétentions
étatiques

XI
XIII1
XV
XXIII

15

17

17
18
18

19
19

25
25
31

35
35
40

43
45

58

58
58
59

63
63

78
XV



Table des matieres

Sous-section 2 : Les méfaits de I’antinomie internationale
§ 1. Les méfaits de I'antinomie internationale du point de vue des
auteurs des régles ou normes antinomiques
A - Inefficacité d’au moins une des régles ou normes
antinomiques

1.
2.
3.

Droits de créance et obligations corrélatives
Conditions de validité formelle et matérielle d'un acte
Statuts familiaux

B - De l'inefficacité a la perte de juridicité

1.
2.

3.

Invalidité d’une des regles ou normes antinomiques

Les causes de I'invalidité d"une des régles ou normes
antinomiques

Principe de non-contradiction des actions humaines et sa
violation en cas d’antinomie interne et internationale

C - De I'inefficacité d’au moins une des regles ou normes antino-
miques a I'inefficacité et a la perte de juridicité de I'une et de
'autre

1.

2.

Antinomie internationale de regles abstraites et sa
résolution par la saisine d'un juge

De I’antinomie internationale de régles abstraites a
I'antinomie internationale de décisions

§ 2. Les méfaits de I'antinomie internationale du point de vue des
destinataires des regles antinomiques
Sous-§ 1. Antinomie internationale résolue par la saisine d"un juge
A - L’atteinte portée a la sécurité juridique et a la prévisibilité du
Droit

1.

2.

3.

Sécurité juridique antérieure a la naissance d'une relation
juridique
a) Role de la volonté individuelle lors de la création et de
la détermination de la teneur des relations juridiques
b) Fonction facilitatrice du Droit avant la naissance d’une
relation juridique
c) La fonction facilitatrice du Droit international privé et
sa mise en échec par le conflit international de lois
Sécurité juridique postérieure a la naissance de la relation
mais antérieure a la judiciarisation de celle-ci
a) De la prévisibilité du Droit a la sécurité juridique
b) Objectif recherché par la sécurité juridique préjudi-
ciaire : épargner aux justiciables la nécessité d'un proces
pour connaitre la regle de droit
¢) Insécurité juridique préjudiciaire découlant de
I’antinomie internationale et nécessité d'une saisine
Sécurité juridique postérieure a la décision de justice
a) Sécurité juridique apportée par la décision de justice
b) Sécurité juridique apportée par la judiciarisation

B - L’atteinte portée a la Justice

1.

XVI

Justice matérielle et formelle, concreéte et abstraite

84
85
85
86
93
98
100
102
106

112

116

116

118

120
121

121
121
122
124
125
127
128
129
131
133
133
136

139
139



Table des matieres

2. Contflit interne de lois et son apport a I’affinement
de la Justice
3. Antinomie internationale résolue par la saisine du juge a
I'épreuve de la Justice
a) Violation de la « tierceté »
b) Occasion manquée d’une justice plus affinée
¢) Stagnation du Droit
Sous-§ 2. L’antinomie internationale irrésolue
Section II : Prévention et résolution de I’antinomie internationale
§ 1. Regle de conflit bilatérale comme moyen nécessaire mais non
suffisant pour prévenir I'antinomie internationale
A - La regle de conflit bilatérale comme moyen nécessaire pour
prévenir le conflit international de lois
B - Laregle de conflit bilatérale comme moyen non suffisant pour
prévenir le conflit international de lois
§ 2. Bilatéralité de la régle de conflit de renvoi
A - Renonciation conditionnelle : le réflexe de la réappropriation
de la vocation sacrifiée
B - Contrariété de la these et de I’antithese au bilatéralisme
C - La bilatéralité nécessaire de la régle de conflit de renvoi et ses
conditions
D - Conlflits entre les régles de conflit de renvoi et hiérarchie des
régles de conflit
1. Diversité non génératrice de conflits entre les regles de con-
flit de renvoi
2. Diversité génératrice de conflits positifs et négatifs entre les
régles de conflit de renvoi
E - Renvoi au deuxiéme degré ou nieme degré
1. Renvoi au deuxiéme degré ne recouvrant pas un
renvoi-retour
2. Renvoi au deuxiéme degré recouvrant un renvoi-retour

Chapitre II : La substance possible de la regle chargée de
trancher le conflit de renvoi
Section I : Les deux critéres : proximité et autonomie
Section II : Aptitude des deux criteres a fournir la synthese entre la
these et I’antithese
§ 1. Argument logique
§ 2. Argument juridique
§ 3. Argument pratique
§ 4. Statut normatif du renvoi
Section III : Réserves suscitées par I’autonomie et la proximité a
I’épreuve des situations de renvoi
§ 1. Autonomie individuelle
A - Pouvoir de désignation
1. Désignation de la loi applicable et absence de conflit de
régles de conflit

144

148
149
150
151
152

159

161

161

171
176

177
183

186

194

195

196
200

201
205

209
209

212
213
216
217
219

220
220
220

221

XVII



Table des matieres

2. Désignation de la loi applicable et conflit négatif de regles
de conflit
a) Effectivité des mérites et inconsistance des réserves
b) Fondement rationnel du pouvoir de désignation
B - Attentes des parties
1. Différents types d’attentes
2. Attentes et absence de conflit de régles de conflit
3. Attentes et conflit négatif de regles de conflit
§ 2. Principe de proximité
A - Proximité et absence de conflits de regles de conflit
B - Proximité et conflit négatif de regles de conflit
1. Laloi désignée par la proximité pure est déterminable
al’avance
2. Laloi désignée par la proximité pure n’est pas détermi-
nable a 'avance
3. Proximité et « lexforisme »
§ 3. Nécessité d'une généralisation des régles de conflit de renvoi
proposées ?
A - Forme bilatérale de la regle de conflit de renvoi
B - Substance de la regle de conflit de renvoi
1. Regles de conflit de renvoi de forme et de source bilatérale
a) Voie bilatérale ou multilatérale législative
b) Voie bilatérale judiciaire
2. Regles de conflit de renvoi de forme bilatérale et de source
unilatérale

Conclusions du Titre II

Deuxiéme Partie
La synthese et le droit positif

Titre I : Compatibilité de la synthése avec les solutions
législatives

Section I : Principe de proximité
Section II : Autonomie individuelle
§ 1. Composante subjective de la clause échappatoire
§ 2. Caractere facultatif de la regle sur le renvoi
A - Caractere facultatif de la disposition admettant le principe du
renvoi
1. L’accord porte sur la loi du for désignée par la regle de
conflit de renvoi du for
2. L’accord porte sur la loi étrangere désignée par la regle de
conflit de lois du for
B - Caractere facultatif de la disposition refusant le principe du
renvoi
C - De la facultativité judiciaire a la facultativité préjudiciaire

XVIII

224
224
231
236
236
237
239
242
243
245

246

247
249

252
252
254
254
254
259

261
266

273

277
278

297
297
299
300
300
301

304
304



Table des matieres

§ 3. Exclusion du renvoi en cas de loi désignée par les parties comme

moyen de coordination

A - Conflit de renvoi entre une régle a rattachements multiples de

I'Etat A et une régle a rattachement unique de 1'Etat B

1. L'Ftat dont la régle de conflit est a rattachement unique

refuse le renvoi

2. L'Etat dont la régle de conflit est a rattachement unique

accepte le renvoi

B - Conflit de renvoi entre une régle a rattachement unique de

I'Etat A et une régle a rattachement unique de 1'Etat B

Section III : Validité des actes
§ 1. Critere de la validité comme manifestation de I’autonomie
individuelle

A - Validité appréciée avant I'établissement de I'acte (validité de

I’acte potentiel)
B - Validité appréciée apres la réalisation de I'acte

§ 2. Positivité de la validité comme critere bilatéral pour trancher un

conflit de renvoi

A - Renvoi entre une régle de conflit a rattachements multiples et

une régle de conflit a rattachement unique

B - Renvoi validant entre deux régles de conflit a rattachement

unique

Conclusions du Titre I

Titre II : Compatibilité de la synthése avec les solutions
jurisprudentielles

Chapitre I : Renvoi en matiere successorale

Section I : Facteurs pertinents

§ 1. Proximité
A - Attaches personnelles du de cujus
B - Attaches réelles
C - Contacts des prétendus ayants droit

§ 2. Volonté ou attentes des intéressés
A - Volonté ou attentes du de cujus
B - Volontés ou attentes des successibles
C - Professio iuris multilatérale du de cujus et des successibles

§ 3. Unité internationale de la loi applicable
A - Un critere bilatéral et tiers
B - Cas dans lesquels 1'unité est a méme de trancher

un conflit de renvoi
C - Avantages et inconvénients de 1'unité par rapport a
la proximité et a 'autonomie
Section II : Jurisprudence francaise
Sous-section 1 : Présentation de la jurisprudence

§ 1. Renvoi provoqué par la succession aux meubles
A - Décisions ayant appliqué la loi francaise
B - Décisions ayant appliqué la loi étrangere

305
305
306
309

311
316

317

317
321

325

326

332
341

345
348

348
348
349
352
353
355
355
357
358
359
359

362

364
368

370
370
371
384

XIX



Table des matieres

§ 2. Renvoi provoqué par la succession aux meubles et aux immeubles
A - Décisions ayant appliqué la loi du for
B - Décision ayant appliqué la loi étrangere
§ 3. Renvoi provoqué par la succession aux immeubles
A - Décisions ayant appliqué la loi étrangere
B - Décisions ayant appliqué la loi francaise
Sous-section 2 : Aptitude de la proximité et de 'autonomie a rendre
compte de la jurisprudence
§ 1. Synthese confrontée aux résultats de la jurisprudence
A - Le de cujus est ressortissant étranger
B - Le de cujus est ressortissant frangais
C - Bilan
§ 2. Synthese confrontée aux motifs et aux explications avancées par la
doctrine
A - « Equité », « intérét prépondérant » et « résultat concret » :
renvoi implicitement conditionnel (de Forgo a de Marchi)
B - Consécration explicite du caractere conditionnel du renvoi
(de Ballestrero a Tassel)

Section III : Jurisprudence anglaise
Sous-section 1 : Présentation de la jurisprudence
§ 1. Loi applicable a la forme du testament
§ 2. Loi applicable au fond de la succession
A - Arréts ayant appliqué la loi anglaise
B - Arréts ayant appliqué la loi étrangere
Sous-section 2 : Aptitude de la proximité et de 'autonomie a rendre
compte de la jurisprudence
§ 1. Loi applicable a la forme du testament
§ 2. Loi applicable au fond de la succession
§ 3. Bilan

Section IV : Jurisprudence américaine
§ 1. Présentation de la jurisprudence
§ 2. Aptitude la proximité et de 'autonomie a rendre compte de la
jurisprudence

Section V : Jurisprudence allemande
Sous-section 1 : Présentation de la jurisprudence
§ 1. Décisions antérieures a 1'entrée en vigueur de I'EGBGB (1861-1900)
A - Décisions ayant appliqué la loi du for
B - Décisions ayant appliqué la loi étrangere
§ 2. Décisions rendues sous 1'empire de l'article 27 EGBGB
A - Décisions ayant appliqué la loi allemande
B - Décisions ayant appliqué la loi étrangere
C - Conlflit de renvoi au deuxiéme degré
1. Conlflits équivalents aux conflits de renvoi au premier degré
mettant en cause la loi allemande et une loi étrangere
2. Conlflits équivalents aux conflits de renvoi au premier degré
impliquant deux lois étrangeres

XX

392
393
395
395
397
399

405
405
406
412
414

420

421

431

444
445
447
459
459
465

468
468
472
478

484
484

488

492
495
495
496
500
502
502
506
508

509

510



Table des matieres

§ 3. Décisions postérieures a 1986
A - Décisions ayant appliqué la loi allemande
B - Décision ayant appliqué la loi étrangere
Sous-section 2 : Aptitude de la proximité et de 'autonomie a rendre
compte de la jurisprudence
§ 1. Décisions antérieures a I'entrée en vigueur de I'EGBGB (1861-1900)
§ 2. Décisions rendues sous 1'empire de l'article 27 EGBGB
A - Conlflits de renvoi visés par l'article 27 EGBGB
B - Conlflits de renvoi non visés par I'article 27 EGBGB
§ 3. Décisions postérieures a 1986
§ 4. Conclusions

Section VI : Jurisprudence espagnole
Sous-section 1 : Présentation de la jurisprudence
§ 1. Décisions antérieures a 1’arrét Lowenthal
A - Décisions antérieures au Code civil espagnol de 1974
B - Décisions rendues sous 'empire de I'article 12-2 du Code civil
espagnol de 1974
§ 2. Arréts du Tribunal supréme de 1996, 1999 et 2002
§ 3. Décisions des juridictions inférieures de 2000 a 2008
Sous-section 2 : Aptitude de la proximité et de l'autonomie a rendre
compte de la jurisprudence
§ 1. Compatibilité des solutions retenues avec la synthése proposée
§ 2. Inscription progressive de la synthése dans les motifs
§ 3. Conclusions

Chapitre II : Renvoi en matiére délictuelle

Section I : Renvoi délictuel et prévisibilité du droit
§ 1. Sources de renvoi en matiere délictuelle
A - Conlflit de renvoi impliquant deux régles a rattachement
unique
B - Conflit de renvoi impliquant une régle a rattachements
multiples
§ 2. Prévisibilité prédélictuelle et postdélictuelle
A - Prévisibilité prédélictuelle dans I'ordre interne
B - Prévisibilité postdélictuelle dans I'ordre interne
C - Prévisibilité de la loi applicable dans I'ordre international
§ 3. Renvoi et prévisibilité du droit

Section II : Jurisprudence en matiere de renvoi délictuel
Sous-section 1 : Jurisprudence des pays européens

§ 1. Jurisprudence frangaise

§ 2. Jurisprudence belge
A - Arréts de la Cour de cassation
B - Décisions des juridictions de fond

§ 3. Jurisprudence allemande
A - Décisions ayant appliqué la loi étrangere
B - Décisions ayant appliqué la loi allemande

512
512
516

517
517
519
522
523
527
531

537
539
539
539

544
545
551

556
556
566
576

582

583
584

584

587
587
588
592
594
596

604
606
607
611
611
613
614
617
619

XXI



Table des matieres

Sous-section 2 : Jurisprudence américaine
§ 1. Renvoi de type classique
A - Renvoi de qualification
B - Renvoi de rattachement
§ 2. Renvoi tiré du principe de proximité
A - Arréts ayant appliqué la loi du for
B - Arréts ayant appliqué la loi étrangere
Sous-section 3 : Jurisprudence australienne
§ 1. Faits et décision
§ 2. Le « conflit de regles de conflit » et la démarche empruntée par la
High Court pour le résoudre
§ 3. Avatars de la prévisibilité du droit dans la trilogie Pfeiffer, Zhang
et Neilson
A - Prévisibilité dans les arréts Pfeiffer et Zhang
B - Prévisibilité dans I'arrét Neilson rendu en appel par la Full
Court
C - Prévisibilité dans I'arrét Neilson rendu par la High Court
Sous-section 4 : Bilan du role de la proximité et de ’autonomie
§ 1. Principe de proximité
§ 2. Autonomie individuelle

Conclusions du Titre IT
Synthése
Bibliographie
Décisions citées
Index analytique

XXII

623
625
625
627
628
628
629
631
632

635

639
639

641
643
644
644
649

650
659

689
721
731



A.ED.LPr.

A.LLJ.

Ann. IDI. / ALD.L
ASD.I /SJIR.

AcP

Adel. L. Rev.
AJ.

AJ. Fam.

Alb. L. Rev
Am. J. Comp. L.
Am. U. L. Rev.
AGR

Arch. giur.
Arch. phil. dr.
ARSP

B.U. Int'l. J.
B.Y.IL. / Brit.Y.B. Int'1 L.
BoshmsZ

Brook. L. Rev.

Bull. soc. 1égisl. comp.

Bus. Law.

C.CJ.C.

C.LJ.

Cal. L. Rev. / Calif. L. Rev.
Can. Bar Rev.

Cardozo J. Int'l & Comp. L.
Clunet

Col. J. Trans. L.

Col. L. Rev./Columbia L. Rev.

Cornell Int'1 L.Q.
Cornell L. Rev.
Creighton L. Rev.
Cs

D.

D.P.

Defrénois

Del. J. Corp. L.
Dir. int.

Dr. et patrimoine
Duke L. J.

Dug. L. Rev.
Enc. Dalloz

Abréviations

Anuario Espafiol de Derecho Internacional Privado

Australian Law Journal

Annuaire de I'Institut de droit international
Annuaire suisse de droit international /
Schweizerisches Jahrbuch fiir internationales Recht
Archiv fiir die civilistische Praxis

Adelaide Law Review

L’ Actualité juridique
L’Actualité juridique : Famille
Albany Law Review

American Journal of Comparative Law
American University Law Review

Archiv des offentlichen Rechts

Archivio giuridico “Filippo Serafini”

Archives de philosophie du droit

Archiv fiir Rechts-und Sozialphilosophie

Boston University International Law Journal

British Yearbook of International Law

Zeitschrift fiir internationales Privat- und Strafrecht (ab 12.

1903: fiir internationales Privat- und Offentliches Recht) begr. v.

Bohm
Brooklyn Law Review

Bulletin de la Société de législation comparée

Business Lawyer

Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil

Cambridge Law Journal
California Law Review
Canadian Bar Review

Cardozo Journal of International and Comparative Law
Journal du Droit International “Clunet”
Columbia Journal of Transnational law

Columbia Law Review

Cornell International Law Quarterly

Cornell Law Review
Creighton Law Review
Comunicazioni e Studi
Recueil Dalloz

Recueil Dalloz Pérodique

Répertoire du Notariat Defrénois
Delaware Journal of Corporate Law

Diritto internazionale
Droit et patrimoine
Duke Law Journal
Duquesne Law Review
Encyclopédie Dalloz

XXIII



Abréviations

Enc. dir.

EuzZW

FamRBint

FamRZ

Florida L. Rev.
Foro it.

Gaz. Pal.
Georgetown L. J.
Harv. J. L. & Pub. Pol’y
Harv. L. R.
Hastings L. J.
Holdsworth L. Rev.
I.CL.Q.

Ind. L.J.

Int'lL. Q.

IPRax

IPRspr.

J. Comp. Leg. Int. L.
J. Law Econ. & Org.
J.P.IL.

JCP

JCP G

JCPN

JR

Jur. Woch. / JW
Juriscl. dr. int.

JuS

1Z

L. & Contemp. Probs.
LGD].

LQR.

La. L. Rev.

Maastricht J. of Eur. Comp.

Md. L. Rev.

MDR

Melb]J. Int. L

Melb. Univ. L. R.
Mercer L. Rev
Mich. L. Rev.

Minn. L. Rev.

Mod. L. R.

N.LP.R.

N.Y.U. L. Rev.
NiemeyersZ.

NJW

NJW-RR

NotBZ

Notre Dame L. Rev.
Nouv. rev. dr. int. pr.
Ohio St. L. J
Oklahoma L. Rev.

XXIV

Enciclopedia del diritto

Europdische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht
Familien-Rechts-Berater international

Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht

Florida Law Review

11 Foro Italiano

Gazette du Palais

Georgetown Law Journal

Harvard Journal of Law & Public Policy

Harvard Law Review

Hastings Law Journal

Holdsworth Law Review

International and Comparative Law Quarterly
Indiana Law Journal

International Law Quarterly

Praxis des Internationalen Privat- und Verfahrensrechts
Die deutsche Rechtsprechung auf dem Gebiete des internationa-
len Privatrechts

Journal of Comparative Legislation and International Law
Journal of Law, Economics & Organization

Journal of Private International Law

Semaine juridique

Semaine juridique, edition générale

Semaine juridique, notariale et immobiliere

Juristische Rundschau

Juristische Wochenschrift

Jurisclasseur de droit international

Juristische Schulung

Juristenzeitung

Law and Contemporary Problems

Librairie générale de droit et de jurisprudence

Law Quarterly Review

Louisiana Law Review

Maastricht Journal of European and Comparative Law
Maryland Law Review

Monatsschrift fiir Deutsches Recht

Melbourne Journal of International Law

Melbourne University Law Review

Mercer Law Review

Michigan Law Review

Minnesota Law Review

Modern Law Review

Nederland Internationaal Privaatrecht

New York University Law Review

Niemeyers Zeitschrift fiir Internationales Recht

Neue Juristische Wochenschrift

Neue Juristische Wochenschrift - Rechtsprechungs-Report
Zeitschrift fiir notarielle Beratungs- und Beurkundungspraxis
Notre Dame Law Review

Nouvelle revue de droit international privé

Ohio State Law Journal

Oklahoma Law Review



Abréviations

RED.I
R.T.D.F.
RabelsZ

Rec. cours

Recht int. Wirtschaft

Rép. dr. int. Dalloz

Rev. arb.

Rev. crit.

Rev. dr. int. 1ég. comp.

Rev. dr. int. pr. et dr. pén. int.

Rev. dr. suisse

Rev. fac. dr. Univ. Liege
Rev. gen. der. / RGD
Rev. gén. dr. civ.

Rev. hell.

Rev. int. dr. comparé / RIDC
Rev. prat. des sociétés
RSDIE

Rev. tr. dr. fam.

Rev. trim. dr. civ.

Rev. tunis. dr.

Riv. delle societa

Riv. dir. civ.

Riv. dir. comm.

[

Riv. dir. int. / RDI

Riv. dir. int. pr. proc. / RDIPP
Riv. dir. priv.

Riv. dir. proc.

Riv. int. fil. dir.

Riv. it. Scienze giur.
Riv. not.

Riv. trim. dir. proc. civ.
RIW

RJNot.

RLDC

Rpfleger

S.

Schw]Z / SJZ

So. Cal. L. Rev.

Stan. L. Rev

Syd. L. Rev.

T. Jef. L. Rev.

T. Not.

Temp. L. Q.

Tex. L. Rev

Torts L. J.

Tr. com. fr. DIP / TCEDIP
Trav. Assoc. Capitant

[

Revista Espafiola de Derecho Internacional

Revue trimestrielle de droit financier

Zeitschrift fiir auslindisches und internationales
Privatrecht

Recueil des Cours de I’Académie et droit international de La
Haye

Recht der internationalen Wirtschaft

Répertoire Dalloz de droit international

Revue de l'arbitrage

Revue critique de droit internatinal privé

Revue de droit international et de législation comparée
Revue de droit international privé et de droit

pénal international

Revue de droit suisse

Revue de la faculté de droit de I'Université de Liege
Revista General de Derecho

Revue générale de droit civil belge

Revue hellénique de droit international

Revue internationale de droit comparé

Revue pratique des sociétés civiles et commerciales
Revue suisse de droit international et européen
Revue trimestrielle de droit familial

Revue trimestrielle de droit civil

Revue tunisienne de droit

Rivista delle societa

Rivista di diritto civile

Rivista di diritto commerciale e del diritto generale delle
obbligazioni

Rivista di diritto internazionale

Rivista di diritto internazionale privato e processuale
Rivista di diritto privato

Rivista di diritto processuale

Rivista internazionale di filosofia del diritto

Rivista italiana scienze giuridiche

Rivista del notariato

Rivista trimestrale di diritto e procedura civile
Recht der internationalen Wirtschaft

Revista Juridica del Notariado

Revue Lamy droit civil

Der Deutsche Rechtspfleger

Recueil Sirey

Schweizerische Juristen-Zeitung

Southern California Law Review

Stanford Law Review

Sydney Law Review

Thomas Jefferson Law Review

Tijdschrift voor notarissen

Temple Law Quarterly

Texas Law Review

Torts Law Journal

Travaux du Comité francgais de droit international privé
Travaux de I’ Association Henri Capitant

XXV



Abréviations

Tul. L. Rev. Tulane Law Review
U. Chi. L. Rev. University of Chicago Law Review
U. Colo. L. Rev. University of Colorado Law Review
UCLA L. Rev. University of California Los Angeles Law Review
Univ. New South Wales L. J. University of New South Wales Law Journal
Univ. of Tasmania L. Rev. University of Tasmania Law Review
UWAL Rev. University of Western Australia Law Review
Va. L. Rev. / Virg. L. Rev. Virginia Law Review
Vand. ]. Trans. Law Vanderbilt Journal of Transnational Law
Vand. L. Rev. Vanderbilt Law Review
VersR. Versicherungsrecht
Wis. L. Rev. Wisconsin Law Review
WM Wertpapier-Mitteilungen, Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Bank-
recht oder Wohnungswirtschaft und
Mietrecht
Wm and Mary L. Rev. William and Mary Law Review
WPNR Weekblad voor Privatrecht, Notariaat en Registratie
Yale L.]J. Yale Law Journal
Yearbook P.I.L. /YBPIL Yearbook of Private International Law
ZBJV Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins
ZEV Zeitschrift fiir Erbrecht und Vermogensnachfolge
ZfIR Zeitschrift fiir Immobilienrecht
Z1] Zeitschrift fiir Jugendrecht
ZfRV Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung
ZiP Zeitschrift fiir internationales Privat- und Strafrecht
ZMR Zeitschrift fiir Miet- und Raumrecht
ZSR Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht
ZvglRWiss / ZfVR Zeitschrift fiir Vergleichende Rechtswissenschaft

XXVI



Introduction

1. Pérennité du dilemme. Selon I'explication traditionnelle, une situation de
renvoi prend naissance lorsque la régle de conflit de lois d’un Etat A désigne
comme applicable a une relation privée internationale la loi d’un Etat B, et que
la regle de conflit de lois de I'Etat B désigne a son tour comme applicable a
cette méme relation la loi de 'Etat A ou bien celle d’'un Etat C. La « question
du renvoi » consiste a déterminer - et a indiquer aux particuliers, personnes
physiques ou morales, parties a la relation interindividuelle frappée par le
« conflit de renvoi »! - au profit de quelle loi ce conflit doit étre tranché et, par
conséquent, quelle est la loi qui régit en définitive la relation humaine en
cause?.

On est la assurément en présence de I'un de « [c]es objets classiques » qui,
d’aprés une doctrine éminente, « doivent étre périodiquement repris méme
s’ils sont I'objet de controverses persistantes conduisant au scepticisme sur la
possibilité d'un progres appréciable® ». Le renvoi ne cesse en effet d’exciter la
discussion, voire la polémique* : en atteste la floraison d’études publiées lors

Ce livre emploie les expressions « relations interindividuelles » et « relations humaines » comme
synonymes de |'expression « relations privées » et, dés lors, comme désignant également les rela-
tions impliquant une ou plusieurs personnes morales. La création de celles-ci est, directement ou
indirectement, le fait d'une ou plusieurs personnes physiques, et c’est aussi par des étres humains
qu'elles décident et agissent. Se rapportant aux successions et a la responsabilité délictuelle (v. /in-
fra, n° 4), la grande majorité des affaires examinées mettaient au demeurant en cause des « indi-
vidus » au sens étroit du terme. Les expressions « relations intersubjectives » et « relations inter-
personnelles » ont été écartées en vue de réduire, dans la mesure du possible, la confusion entre
les relations impliquant des personnes privées et les relations inter étatigues, dont il sera également
question, les Etats étant aussi des « sujets » et des « personnes » (sur la notion d’Etat ici retenue,
v. infra, n°® 43). On aura résisté a la tentation d‘ajouter a I'expression « relation privée » (« inter-
individuelle » ou « humaine ») le qualificatif de « juridigue » car c'est entre autres de la maniére
dont le conflit de renvoi est résolu, et partant dont I'est le « conflit juridique » qu'il recouvre, et de
la nature « juridique » de la solution qu'il regoit, que dépend I'accés a la juridicité d'une telle rela-
tion privée : v. infra, n° 31, 98, 104, 117.

1l s'agit, pour B. Ancel et Y. Lequette (Grands arréts de la jurisprudence frangaise de droit interna-
tional privé, 5° éd., Paris, 2006, p. 62) de « la plus fameuse des controverses qui ait agité dans le
monde entier la théorie du droit international privé ».

H. Batiffol, « Préface » a P. Lagarde, Recherches sur l'ordre public en droit international prive, Pa-
ris, 1959 ; cf. J. Maury, c.r. de Ph. Francescakis, La théorie du renvoi et les conflits de systémes en
droit international privé, Paris, 1958, Rev. crit,, 1959, p. 602, pour qui « il y a intérét, de temps a
autre, a reprendre une question de ce genre pour tacher de faire le point ».

Selon Y. Loussouarn, P. Bourel et P. de Vareilles Sommiéres ( Droit international prive, Paris, 8° éd.,
2004, p. 256), « le bien-fondé du renvoi est aujourd’hui encore contesté » ; pour B. Audit, Droit
international privé, 4° éd., Paris, 2006, p. 187, « aucun accord ne s'est dégagé quant au traitement
a lui réserver » ; M. Virgds Soriano, « Derecho de sucesiones y reenvio : la respuesta del sistema
espafiol », Anales de la Academia Matritense del Notariado, Madrid, 2004, p. 185, évoque la « inter-
minable lista de articulos y monografias sobre este tema, sin que en ninguno de los casos se haya
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des vingt derniéres années - au premier rang desquelles un imposant cours
professé a 1’Académie de la Haye qui vient de paraitre au prestigieux recueil® -
de méme qu’une nouvelle session de I'Institut de droit international y consa-
crée®. Les formules législatives inscrites dans les codifications contemporaines

podido llegar a conclusiones definitivas » ; cf. ég. A. Marin Lopez, « Las cuestiones generales de
derecho internacional privado en las recientes codificaciones europeas : el reenvio », Actualidad
civil, 1995, p. 957 pour qui « el problema del reenvio no es hoy una cuestién definitivamente re-
suelta », et J. Carrascosa Gonzalez, note sous SAP Badajoz, 11 juill. 1995, R.E.D.L, 1996, p. 320,
qui souligne que « el interminable debate sobre la conveniencia / inconveniencia del reenvio en los
distintos sistemas nacionales de DIPr no esta cerrado ». Quant a la légitimité et a I'utilité du renvoi,
la division des esprits subsiste. Bien des auteurs, encore aujourd’hui, en souhaitent la disparition :
v. p. ex. J.C. Fernandez Rozas / S. Sanchez Lorenzo, Derecho Internacional Privado, 3° ed., Madrid,
2004, p. 150 : « Cabe confiar en que [el reenvio] pueda desaparecer de nuestro sistema lo mas
pronto posible » ; C.M.V. Clarkson / J. Hill (ed.), Jaffey on the Confiict of Laws, 2™ ed., Oxford,
2005, p. 549 : « it can only be hoped that the doctrine of renvoi is fast approaching its sell-by da-
te » ; F. Rigaux / M. Fallon, Droit international prive, 3¢ éd., Bruxelles, 2006, p. 241, concluent éga-
lement a une « incompatibilité de la technique du renvoi avec la nature méme de la regle de conflit
de lois ». Pour d'autres auteurs, le renvoi demeure indispensable : M. Chait, « Renvoi in Multi-
national Cases in New York Courts : Does its Past Precludes Its Future ?», 11 Cardozo J. Int7 &
Comp. L. 143 (2003-2004), p. 175 : « renvoi is more than just useful in contemporary international
choice of law — it is fundamental » ; le « r6le fondamental du mécanisme du renvoi » est évoqué
par P. Picone, « Les méthodes de coordination entre ordres juridiques en droit international privé —
Cours général », Rec. cours, 1999, t. 276, p. 44 ; v. également A. Briggs, « In Praise and Defense
of Renvoi », 47 L.C.L.Q. 877 (1998), p. 878, soulignant « its importance to the body of the conflict
of laws ». Le désaccord se prolonge jusqu’a I'analyse des tendances législatives. Pour les uns, le
renvoi serait en recul sur le plan international : G. Masch, « Renvoi — Pladoyer fiir die Begrenzung
einer Uberflissigen Rechtsfigur », RabelsZ., 1997, p. 286 : « international auf dem Riickzug » ; cf.
E.D. Graue, « Riick- und Weiterverweisung (renvoi) in den Haager Abkommen », RabelsZ., 1993, p.
62 : «[o]nly a few, mostly Continental European legal systems still recognize it » ; pour les
autres, c’est plutét I'hostilité a son égard qui se raréfie : v. R. Michaels, « Der Abbruch der Weiter-
verweisung im deutschen Internationalen Privatrecht », Rabelsz., 1997, p. 698 : « Sachnormver-
weisungen sind... international selten geworden » ; v. ég. M. Sonnentag, Der Renvoi im internatio-
nalen Privatrecht, Tibingen, 2001, p. 49 : « [d]ie meisten Rechtsordnungen sehen Kollisionsnorm-
verweisungen vor » et J.A.T. Ortiz de la Torre, « & Anular por reenvio la voluntad del testador ? »,
La Ley, 2003, p. 1703 : « los ordenamiento juridicos nacionales, especialmente de base legal, son
abrumadoramente partidarios de la técnica del reenvio ». Pour ce qui est des inclinations doctri-
nales, selon J.H.C. Morris et D. McLean ( The Confiict of Laws, 5" ed., London, 2000, p. 515), « the
great majority of writers, both English and foreign, are opposed to it » (cf. également J.G. Collier,
Conflict of Laws, 3™ ed., Cambridge, 2001, p. 20 et A.-L. Calvo Caravaca / J. Carrascosa Gonzlez,
Derecho internacional privado, 5° ed., Granada, 2005, vol. I, p. 227) ; en revanche, pour Th. Vi-
gnal, Droit international privé, Paris, 2005, p. 69 : « trés peu d'auteurs sont hostiles au principe
méme du renvoi ».

A. Davi, « Le renvoi en droit international privé contemporain », Rec. cours, 2010, t. 352, p. 9s. Ce
cours a fait I'objet d'un long compte rendu de la plume de P. Picone, sous le titre « Riflessioni sulle
finalita del ‘rinvio’ nel diritto internazionale privato contemporaneo », Riv. dir. int., 2013, p. 1192 s.
Quant aux monographies parues depuis 1995, v. R. Sfeir, Aspects contemporains du renvoi en droit
international privé comparé, Bruxelles, 2009 ; W. Chen, Riick- und Weiterverweisung in staatsver-
traglichen Kollisionsnormen, Frankfurt a.M. (etc.), 2004 ; W.J. Kassir, Réflexions sur le renvoi en
droit international privé comparé, Paris (etc.), 2002 ; C. Lindenau, Die Einfiihrung des Renvoi in das
Internationale Privarecht Italiens, Frankfurt a.M. (etc.), 2001 ; M. Sonnentag, Der renvoi im interna-
tionalen Privatrecht ; H. Kuhn, Der Renvoi im internationalen Erbrecht der Schweiz, Ziirich, 1998 ;
K. Schmidt, Die Sinnklausel der Riick- und Weiterverweisung im internationalen Privatrecht nach
Art. 4 Abs. 1 Satz 1 EGBGB, Frankfurt a.M. (etc.), 1998 ; P. Reichart, Der Renvoi im schweizeri-
schen IPR — Funktion und Bedeutung, Ziirich, 1996 ; v. également F. Khomamizadeh, Les /imites a
lapplication du renvoi, th. Univ. Nantes, 1995 et S. Tonolo, 7/ rinvio di qualificazione nei conflitti di
leggi, Milano, 2003. De trés longs développements sont consacrés au renvoi par E. Castellanos
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Ruiz, Unidad vs. pluralidgad de la sucesion internacional, Granada, 2001 (p. 66-141). Les articles
cor}sacrés au renvoi depuis 1995 se comptent par dizaines. Dans la littérature « continentale »,
v. E. Agostini, « Le mécanisme du renvoi », Rev. crit., 2013, p. 545 s. ; A. Borras, « L'approche du
renvoi dans un systeme d'unité de la succession », Mélanges M. Révillard, Paris, 2007, p. 1 s. ; K.
Schurig, « Die sogennante akzessorische Ankniipfung und das Renvoiproblem », Festschrift A. Hel-
drich, Miinchen, 2005, p. 1021 s. ; S. Alvarez Gonzélez, « Dos cuestiones de actualidad en el re-
ciente derecho internacional privado espafiol de sucesiones : los derechos del conyuge supérstite y
el reenvio », Estudios de derecho civil, Homenaje F.J. Serrano Garcia, Valladolid, 2005, p. 130 s. ;
M. Gebauer, « Gesamtverweisung und ordre public », Festschrift E. Jayme, Miinchen, 2004, p. 223
s. ; F. Sturm / G. Sturm, « Der renvoi im Namensrecht », ibidem, p. 921 s. ; M. Virgds Soriano / E.
Rodriguez Pineau, « Succession law and renvoi : the Spanish solution », ibidem, p. 977 s. ; M. Vir-
gos Soriano, « Derecho de sucesiones y reenvio », p. 181 s. ; E. Castellanos Ruiz, « Reenvio, uni-
dad de la sucesion y armonia internacional de soluciones en el Derecho sucesorio antes y después
de la STS de 23 septiembre 2002 », in A.-L. Calvo Caravaca / E. Castellanos Ruiz (dir.), £/ derecho
de familia ante el siglo XXI : aspectos internacionales, Madrid, 2004, p. 239 s. et, du méme auteur,
« Reenvio, unidad de la sucesion y armonia internacional de soluciones en el Derecho sucesorio »,
Revista colombiana de Derecho internacional, 2003, p. 211 s. ; K. Siehr, « Engste Verbindung und
Renvoi », Festschrift H.J. Sonnenberger, Miinchen, 2004, p. 667 s. ; du méme auteur : « Renvoi : A
Necessary Evil or Is It Possible to Abolish it by Statute ? », Foundations and Perspectives of Inter-
national Trade Law (ed. 1. Fletcher et al.), London, 2001, p. 193 s., et « Renvoi und wohlerworbene
Rechte », Festschrift A. Heinj, Zlrich, 1995, p. 407 s. (cf. également « Glterrechts- und Erbstatut
im deutsch-schweizerischen Rechtsverkehr — Zur Theorie der rechtsfortbindenden internationalen
Koordination von IPR-Systemen », Festschrift R.A. Schiitze, Miinchen, 2002, p. 1097 s.) ; L. Chedly,
« Le rejet inopiné du renvoi par le Code de droit international privé », Mélanges S. Belaid, Tunis,
2003, p. 295 s. ; E. Lorenz, « Renvoi und ausléndischer ordre public », Festschrift R. Geimer, Miin-
chen, 2002, p. 562 s. ; F. Bouckaert, « Werd ‘renvoi’ uit het nieuw ontwerp van I.P.R.-wetboek vo-
lledig verbannen ? », Liber Amicorum J. Herbots, Leuven 2002, p. 19 s. ; R. Rivas de Andrés,
« Aplicacion de las legitimas del Codigo civil espariol a las herencias inglesas (Un consejo sobre co-
mo preparar una herencia inglesa en Espafia a la vista de la Sentencia del Tribunal Supremo de 23
de septiembre de 2002) », Boletin de Informacion del Ilustre Colegio Notarial de Granada, 2002, p.
2979 s. ; K. Lipstein, « Unusual badfellows — Renvoi and foreign characterization joined together »,
Essays K. Siehr, The Hague (etc.), 2000, p. 405 s. ; J.A.T. Ortiz de la Torre, « El reenvio ante el Tri-
bunal Supremo : historia y reapertura de la vieja polémica en el D.i.pr. espafol », Actualidad Civil,
1999, p. 1261 s. ; P. Venturi, « Sul c.d. rinvio /n favorem nel sistema italiano di diritto internaziona-
le privato », R.D.LP.P., 1999, p. 524 s. ; P. Picone, « Rinvio indietro ‘implicito’ e coordinamento tra
metodo classico e metodo giurisdizionale dei conflitti di leggi », Riv. dir. int., 1998, p. 925 s. ; G.
Masch, « Renvoi — Pladoyer », p. 285 s. ; R. Michaels, « Der Abbruch der Weiterverweisung », p.
685 ; L. Migliorino, « La questione del rinvio e le soluzioni accolte nelle convenzioni internazionali »,
R.D.LP.P.,, 1996, p. 499 s. ; A. Pérez Voituriez, « El reenvio en el DIPr espafiol : una interpretacion
actualizada », RJNot., 1995, p. 257 s. ; B. Luger, « Die Gesamtverweisung und das Glinstigkeits-
prinzip im osterreichischen IPRG », ZfV/R, 1995, p. 178 s. ; M.-L. Hachem, « Nouvelles réflexions sur
le renvoi », Rev. tunis. droit, 1995, p. 185 s. Dans la littérature anglo-australienne : A. Gray, « The
Rise of Renvoi in Australia : Creating the Theoretical Framework », 30 Univ. New South Wales L.J. 1
(2007) ; A. Mills, « Renvoi and the Proof of Foreign Law in Australia », 65 C.L.J. 37 (2006) ; R. Mor-
tensen, « Troublesome and Obscure : The Renewal of Renvoi in Australia », 2 J.A.L.L. 1 (2006) ; M.
Keyes, « The Doctrine of Renvoi in International Torts : Mercantile Mutual Insurance v. Neilson »,
13 Torts L.J. 1 (2006) ; A. Dickinson, « Renvoi : The Comeback Kid ? », 122 L.Q.Rev. 183 (2006) ;
M. Davies, « Renvoi and Presumption of Foreign Law », 30 Melb. Univ. L.R. 244 (2006) ; A. Lu / L.
Carroll, « Ignored No More : Renvoi and International Torts Litigated in Australia », 1 JA.IL. 35
(2005) ; R. Yezerski, « Renvoi Rejected ? The Meaning of the ‘lex loci delicti’ after Zhang », 26
Sydney L.R. 273 (2004) ; A. Briggs, « In Praise and Defence of Renvoi», 47 L.C.L.Q. 877 (1998) ;
E. Rimmel, « The Place of Renvoi in Transnational Litigation — A Pragmatic Approach to an Imprac-
tical Doctrine », 19 Holdsworth L.R. 55 (1998) ; E. Wiltshire, « Renvoi : The Eternal Conflict — Eng-
land and Spain », 23 Int7 Legal Prac. 48 (1998). On signalera encore la place importante qu‘occupe
le renvoi dans les Cours professés a La Haye par A. Bucher, « La dimension sociale du droit interna-
tional privé », Rec. cours, 2009, t. 341, spéc. p. 227 s., B. Audit, « Le droit international privé en
quéte d'universalité », Rec. cours, 2003, t. 305, p. 322 s., J.-M. Jacquet, « La fonction suprana-
tionale de la régle de conflit de lois », Rec. cours, 2001, t. 292, p. 181 s. et P. Picone, « Méthodes
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persistent a se placer sous le signe d'une apparente diversité : I'Italie semble
s'étre convertie au renvoi, quoiqu'un peu dans la précipitation ; le Japon, la
Corée du Sud et la Turquie y sont demeurés plutot fideles ; la Suisse et I’Alle-
magne ont opté pour une attitude plus nuancée ; la Belgique et les Pays-Bas s’y
sont en revanche largement opposés, de méme que I'ont fait la Tunisie, la Rus-
sie, la Lituanie, 1'Ukraine et la Bulgarie’. Les décisions récentes s’y rapportant
ne manquent pas® ; dans les motifs de I'une d’elles, rendue en 2005 par la Cour

de coordination », p. 96 s., p. 241 s., p. 250 s. Le renvoi a fait pour la quatriéme fois I'objet d'un

examen par I'Institut de droit international a la session de Berlin de 1998 : v. le rapport de K.

Lipstein, « La prise en considération du droit international privé étranger », Ann. IDI, 1998, p. 15-

57, et les délibérations, ibidem, p. 91-153.

Respectivement art. 13 de la « loi de réforme » italienne du 31 mai 1995, art. 4 de I'EGBGB alle-

mand de 1986, art. 11 du nouveau Ho-re/ japonais approuvé en juillet 2005, art. 9 de la loi co-

réenne sur le droit international privé de 2001, art. 14 de la LDIP helvétique de 1987, art. 16 du

Code belge de droit international privé de 2004, art. 35 du Code tunisien de droit international privé

de 1999, art. 1190 du Code civil russe de 2002, art. 11.3 du Code civil de Lituanie de 2000, art. 2.4

de la loi ukrainienne sur le droit international privé de 2005, art. 2.3 de la loi turque de droit inter-

national privé de 2007. Pour le détail des formules employées par les codifications contemporaines
dans les dispositions qu’elles consacrent au renvoi, v. A. Davi, « Le renvoi en droit international pri-

vé contemporain », passim; M. Sonnentag, Der renvoi im internationalen Privatrecht, p. 44 s. ; K.

Lipstein, « La prise en considération », p. 19 s. ; W. Kassir, Réflexions sur le renvoi, p. 40 s. Une

sélection d’entre elles sera analysée /infra, Deuxiéme Partie, Titre I.

8 En France : Cass (1° Ch. civ.), 23 juin 2010, 7asse/, n® 09-11-901, JCP, 5 juill. 2010, p. 748, note E.
Cornu, « Le renvoi fonctionnel en matiére de succession immobiliére internationale. Acte 2 : l'unité
du for et du jus » ; Defrénois, 2010, p. 1805, note P. Callé ; D. 2010, p. 2955, note L. D'Avout ; JCP
N 2010, p. 1308, note A. Devers ; Clunet, 2010, n° 4, p. 19, note H. Péroz ; Rev. crit.,, 2011, p. 53,
note B. Ancel (jointe a Cass., 1¢ Ch. civ., 23 juin 2010, Ettehadieh) ; v. ég. |'avis de 'avocat général
référendaire, P. Chevalier, « Successions morcelées et renvoi législatif : une nouvelle occasion de
simplification saisie par la Cour de cassation », Gaz. Pal., 11-12 ao(t 2010, p. 13 — Cass. (1° Ch.
civ.), 11 févr. 2009, Riley, n°® 06-12.140, Rev. crit., 2009, p. 512, note B. Ancel ; Glunet, 2009, p.
567, note H. Péroz; D. 2009, p. 1658, note G. Lardeux; AJ, 562, obs. V. Egéa; JCP
2009.11.10068, note F. Boulanger ; Actu 106, obs. E. Cornu ; AJ fam., 2009, p. 356, obs. A. Boi-
ché ; Dr. et patrimoine, 2009, n° 107, p. 187, note M.-E. Ancel ; Defrg‘nois., 2009, p. 1705, note M.-
C. Meyzeaud-Garaud ; Dr. fam., n° 5, mai 2009, comm. 62, note E. Fongaro ; JCP N. 2009, p.
1196, note A. Gosselin-Gorand ; Gaz. Pal., 2009, n° 94, p. 14, note D. Sindres ; D. 2010, 1585,
note P. Courbe ; v. ég. C. Le Gallou, « L'unité successorale ou I'utilité du renvoi dans les succes-
sions immobilieres internationales », RLDC, 2009, p. 45 s. — Cass. (1° Ch. civ.), 20 juin 2006, Wil-
denstein, Rev. crit.,, 2007, p. 383, note B. Ancel ; Clunet, 2007, p. 124, note H. Gaudemet-Tallon —
Cass. (1 Ch. civ.), 21 sept. 2005, D. 2006, n° 25, note F.-X. Morisset ; Rev. crit.,, 2006, p. 100,
note H. Muir Watt — Cass. (1° Ch. civ.), 21 mars 2000, Ballestrero, Rev. crit., 2000, p. 399, note B.
Ancel ; D. 2000, p. 539, note F. Boulanger ; JCP 2000.11.10443, note Th. Vignal ; Defrénois, 2000,
p. 1157, note M. Révillard ; Clunet, 2001, p. 505, note M. Révillard ; Droit de /a famille, 2000, n°
70, note E. Fongaro. En Belgique : Cass., 17 oct. 2002, R.7.D.F., 2002, p. 341, note M. Fallon,
Echtscheidingsjournaal, 2003, p. 2, note M. Traest (arrét dont on a pu écrire qu'il « a définitivement
tranché en faveur de la technique du renvoi » : F. Rigaux / M. Fallon, D.ip., p. 233) ; Anvers, 27
oct. 1999, Rev. gén. dr. civ., 2002, p. 629, note J. Verlinden ; Liége, 23 janv. 1998, R.7.D.F., 1998,
p. 665, note 1.-Y. Carlier ; Termonde, 27 juin 1997, 7. Not., 1997, p. 410, note F. Bouckaert, Rev.
gén. dr. civ., 1998, p. 140, note C. De Busschere. En Allemagne : BGH, 10 mai 2000, JPRax, 2002,
p. 33, note E. Umbeck (et la contribution de O. Hartwieg, Zvg/RWiss., 2002, p. 434); OLG
Nirnberg, 25 avr. 2005, FamRBint., 2006, p. 6, note F. Klinkhammer ; OLG Stuttgart, 4 mars 2005,
FamRZ., 2005, p. 1676 ; OLG Stuttgart, 22 nov. 2004, FamRZ., 2005, p. 913 ; OLG Disseldorf, 9
nov. 2004, FamRBint,, 2005, p. 51, note Z. Turan-Schnieders ; OLG Stuttgart, 16 oct. 2002,
FamRZ., 2003, p. 1669, IPRspr., 2002, n°® 83 ; OLG Minchen, 3 ao(t 2001, BayObLGZ, 2001, p.
203, IPRspr., 2001, n°® 111 ; OLG Frankfurt a.M., 24 juin 1999, AJW, 2000, p. 1202, note de la ré-
daction. En Autriche : OGH, 18 mars 1999, 8 Ob 64/99, ZfRV, 1999, p. 189. En Espagne, il faut
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supréme d’Australie, est peut-étre déposée la réflexion prétorienne la plus éla-
borée jusque-la®; en France, le langage de I'arrét Riley du 11 février 2009, en
dépit de son ambiguité, incite a y voir les signes avant-coureurs d'une nou-
velle étape de 1'épopée judiciaire, ultracentenaire et glorieuse, de la question
du renvoil. Autant de témoignages de l'actualité tenace de celle-ci et du di-
lemme qu’elle recouvrell.

d’abord signaler les trois grands arréts rendus par le Tribunal supremo : STS, 11 nov. 1996,
Lowenthal, R.E.D.L, 1997, p. 264, note E. Rodriguez Pineau (v. ég. la note a la décision d’appel de
P. Blanco-Morales Limones, « ¢ Existe en nuestro Derecho una accion para pedir la declaracion de
la aplicacion de la ley espafiola a la sucesion de un inglés domiciliado en Espafia ? », RGD, 1995, p.
11341 s.) ; STS, 21 mai 1999, John A. Denney, Cuad. Civitas Jurispr. civil, 1999, p. 1125, note M.A.
Amores Conradi ; v. ég. les notes de E. Rodriguez Pineau, R.E.D.L, 1999, p. 756 et R. Siss, « Na-
chlassenheit und gespaltene Riickverweisung : Die Entscheidung des spanischen Tribunal Supremo
vom 21. Mai 1999 », IPRax, 2001, p. 488 ; STS, 23 sept. 2002, Frangois Marie J. W., R.E.D.L,
2003, p. 435, note de P. Jimenez Blanco (et les commentaires de J.A.T. Ortiz de la Torre, « Anular
por reenvio », p. 1699, et 1. Lazaro Gonzélez, C.C.J.C, n. 61, 2003, p. 155) ; quant aux décisions
rendues en instance d’appel, v. SAP Asturias, 1 sept. 2005, n. 304/2005, JUR 2005/220269 ; SAP
Barcelona, 28 sept. 2004, n. 493/2003, JUR 2004/289919 ; SAP Las Palmas, 28 juin 2004, n.
384/2004, JUR 2004/203300 ; SAP Tarragona, 13 mai 2004, n. 188/2004, JUR 2004/205302 ; SAP
Granada, 19 juill. 2004, n. 483/2004, AC 2004/1527 ; SAP Alicante, 10 mars 2003, n. 124/2003,
JUR 2003/197311 ; SAP Mélaga, 13 mars 2002, n. 117/2002, AC 2002/1287 (R.E.D.I., 2003, p. 424,
note de P. Jimenez Blanco) ; SAP Alicante, 7 juill. 2001, n. 294/2001, JUR 2001/236860 ; v. ég.
RDGRN, 18 janv. 2005, R.E.D.IL, 2005, p. 1023, note L.A. Calvo Vidal. Au Liban, v. Cass. (5¢ Ch.
civ.), 28 mai 1998, Philibert, Rec. Hatem, 1999, p. 11 et en Tunisie, Cass. (Ch. civ.), 26 janv. 1999,
n°® 60562, Rev. tunis. de droit, 1999, note N. Gara.

Neilson v. Overseas Projects Corporation of Victoria Ltd. (2005) HCA 54, du 24 sept. 2005. Les
nombreuses contributions parues dans la littérature australienne entre 2004 et 2007 citées supra,
note 6, tirent toutes leur origine de cette affaire déja célébre.

Pour la référence de l'arrét Riley, v. supra, note 8.

On ajoutera, aux auteurs cités supra (note 5), les suivants : K. Roosevelt, « Resolving Renvoi : the
Bewitchment of Our Intelligence by Means of Language », 80 Notre Dame L. Rev. 1821 (2004-
2005), p. 1836 (« the problem still persists ») ; K. Siehr, « Renvoi : A Necessary Evil », p. 206
(« the problems surrounding this phenomenon have not been solved and are still debated ») ; E.
Wiltshire, « Renvoi : The Eternal Conflict », p. 49 (« little progress has been made to clarify the si-
tuation ») ; E. Castellanos Ruiz, Unidad y pluralidad, p. 101 (pour qui la question du renvoi « sigue
estando de rabiosa actualidad »). Il faut relever que le probléme intéresse la science parce qu'il in-
téresse la pratique : « [n]or is renvoi’s significance merely theoretical ; the renvoi situation does
arise in actual cases » (K. Roosevelt, « Resolving Renvoi », p. 1828) ; dans l'arrét Neilson, Kirby J.
a déclaré que la Cour « does not have the luxury of ignoring the issue... [i]lt must answer it, ad-
dressing at least some of the complexities » (HCA 54, n° 165). L’Académie espagnole du notariat
constate que « el problema suscita en la practica notarial cotidiana en muchos puntos de la geo-
grafia espafiola », si bien qu'il « existe una necesidad de refleccion » (M. Virgds Soriano, « Derecho
de sucesiones y reenvio », p. 185) ; v. ég. M.A. Amores Cénradi, note sous STS, 21 mai 1999, Cua-
dernos civitas Jurispr. civil, 1999, p. 1131, pour qui le probléme « es susceptible de plantearse en
una miriada de casos » et A. Pérez Voituriez, « El reenvio en el DIPr espafiol », p. 306, qui évoque
les risques de responsabilité professionnelle du notaire. Dans sa contribution destinée aux pra-
ticiens, E. Wiltshire, « Renvoi : The Eternal Conflict », p. 49, fait état de l'incertitude regrettable
dans laquelle est a I'neure actuelle plongé un testateur britannique ayant son domicile ou des biens
en Espagne quant a la loi applicable a sa succession ; cf. S. Alvarez Gonzalez, « Dos cuestiones de
actualidad », p. 156. Lors de son activité de consultation, |'Institut suisse de droit comparé est sou-
vent confronté aux situations de renvoi (les dossiers y relatifs sont accessibles sur place aux cher-
cheurs). On avouera volontiers que c'est précisément des réponses souvent nuancées qu'il a fallu
donner aux particuliers et de l'insatisfaction justifiée ainsi provoquée chez ceux-ci, qu‘a pris nais-
sance la réflexion aboutissant a la présente étude.
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2. These, antithese, synthése. La présente étude s’inscrit dans le mouvement
de révision, amorcé depuis quelques années de part et d’autre de I’Atlantique,
al'égard de I'approche traditionnelle du probléme!2. Une minorité chaque jour
plus fournie d’auteurs dénonce désormais comme insatisfaisante 1'alternative,
prétendument bipolaire, entre acceptation et refus du renvoi, tirée a son tour de
la dichotomie que traduisent les expressions allemandes Kollisionsnormuverwei-
sung et Sachnormverweisung autour desquelles le débat s’est depuis longtemps
implanté!3. Les formules possedent, on le sait, leur magie, mais elles peuvent

Dans la littérature américaine, il est de plus en plus question, surtout depuis I'étude de L. Kramer,
« Return of the Renvoi », 66 N.Y.U.L. Rev. 979 (1991), d’'une doctrine du « modern renvoi » (ou
d’'une « modern view of renvoi »), poursuivie notamment par K. Roosevelt, « Resolving Renvoi » et
M. Chait, « Renvoi in Multinational Cases in New York Courts » ; v. déja J.D. Egnal, « The Essen-
tial Role of Modern Renvoi in the Governmental Interest Analysis Approach to Choice of Law », 54
Temp. L. Q. 237 (1981).

B. Audit, « Le caractére fonctionnel de la régle de conflit », Rec. cours, 1984, t. 186, p. 330 :
« L'échec de la problématique classique réside dans la stricte alternative qu’elle pose entre Sach-
normverweisung et Gesamtverweisung, sans place pour des solutions moyennes » ; du méme au-
teur, Droit international privé, p. 187 : « la question traditionnelle, savoir si la désignation d'un droit
étranger par la régle de conflit porte sur ses seules dispositions de fond ou inclut son droit interna-
tional privé, est mal posée » ; K. Siehr, « Renvoi : A Necessary Evil », p. 206 : « sometimes a pro-
blem could not be solved because it had not been identified properly. The same may have hap-
pened to renvoi » ; et l'auteur d'ajouter (p. 212) : « the question is incorrectly formulated ». Pour
D. Holleaux / J. Foyer / G. Geouffre de la Pradelle, Droit international privé, Paris, 1987, p. 245, « le
phénomeéne du renvoi au premier degré est... difficilement explicable... dans la conception bilatéra-
liste des régles de conflit de lois a cause de la fagon dont celle-ci pose le probléme auquel ce type
de renvoi correspond » ; E. Agostini, L application des régles de confiit étrangéres et les confiits de
systémes en droit international privé, th. Univ. Bordeaux, 1975, p. 152, taxe la dichotomie tradi-
tionnelle d’« [a]lternative vicieuse », car « le probleme du renvoi est infiniment moins simple que
ne le laissait supposer, dans sa bivalence, la présentation initiale », « les termes du choix qu'il né-
cessite [ayant] connu une simplification abusive » et cela au niveau tant « quantitatif » que « qua-
litatif ». Déja R. Quadri, « Critica del c.d. problema del rinvio », Giur. comp. d.i.p., 1943, repr. in
Studi critici di diritto internazionale privato, Milano, 1958, vol. I, p. 360 avait considéré que
« l'alternativa sulla quale & stato impostato il problema del rinvio & proprio alla base dell'equivoco
con il quale la dottrina ha fino ad oggi lavorato » ; cf. P. Lerebours-Pigeonniére, « Observations sur
la question du renvoi », Clunet, 1924, p. 878 : « [j]e crois que la question dite du renvoi est mal
posée ». Pour D. Boden, Lordre public : limite et condition de la tolérance. Recherches sur le plura-
lisme juridigue, th. Paris 1, t. I, 2002, p. 572-585, les « six cercles vicieux du renvoi » (v. pour la
liste, p. 578, note 1171), naissent de I'enchevétrement des deux théses bilatéraliste et unilatéra-
liste, si bien qu'« [a]ussi longtemps que persiste cet enchevétrement, le renvoi reste un probléme,
et ceux qui tentent d’y remédier sans s'en prendre a ses racines sont condamnés a commettre des
inconséquences, des régressions a l'infini ou des paris précaires ». De fagon curieuse, aux Etats-
Unis, K. Roosevelt, « Resolving Renvoi », p. 1887 s. est parvenu a des conclusions trés voisines :
« the idea that forum law can [determine] the foreign law applicable in those cases in which the /ex
fori does not control » « is mistaken... : it produces the renvoi problem and others » ; encore, p.
1890 : « In the same way that a faulty axiom will produce paradoxes in a logical system, this error
creates ripples on the surface of the theory, and renvoi is one of those ». En ce qu'elle confie la ré-
solution du conflit de renvoi a un critére bilatéral, tiers et supérieur aux rattachements en conflit
négatif, par exemple a la proximité concrétisée au besoin par des présomptions, et a 'autonomie
des parties, la synthése peut bien aboutir a ce que I'Etat A, grace a sa regle de conflit de renvoj,
désigne en définitive une loi - entre la loi de I'Etat B désignée par la regle de conflit de /ois de I'Etat
A et la loi de I'Etat A désignée par la regle de conflit de /ois de I'Etat B — qui est désignée également
par I'Etat B du fait de la régle de conflit de renvoi de celui-ci ; et cette « méthode » de solution au
probléme du renvoi parait tout aussi compatible avec les deux théses bilatéraliste et unilatéraliste -
et a méme de réaliser une « synthése » entre elles — que I'est I'adoption par I'Etat A d’une régle de
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aussi, par leur magie, ensorceler et entrainer par 1a une espece d’aveuglement
de l'esprit qui ne disparaitra que lorsqu’on aura trouvé la force de s’en débar-
rasser.

C’est en nous engageant nous aussi dans un réexamen des tréfonds ration-
nels du probleme que nous avons été incités a tenter de lire I"évolution des
idées en la matiere a travers le prisme de la fameuse triade qui, selon une puis-
sante philosophie du progres, constitue le mode d’avancement de I'histoire et
de la pensée humaine : la thése ou « position », 'antithése ou « opposition »,
avec les vérités partielles que chacune d’elles recouvre, et enfin la synthése ou
« composition », dont le propre serait de relier ces éléments de vérité partielle
en les sublimant en une vérité plus générale!“. La position favorable au renvoi,
et les arguments sur lesquels elle s’appuie, mériteraient alors d’étre qualifiés
de these ; 'attitude hostile au renvoi, et les contre-arguments qu’elle oppose a
la these, formeraient I'antithése ou, justement, 1'opposition. C'est depuis quelque
temps déja que les produits de 'esprit que sont la these et 'antithése semblent
bien avoir atteint chacun leur point d’achevement. La conscience est d’ailleurs
aujourd’hui passablement répandue que les limites propres a la thése et a I'an-
tithese, dont un siécle d’affinement a révélé la nature congénitale, empéche-
ront désormais 1'esprit de réaliser, en prenant appui sur I'une ou 'autre, toute
progression ultérieure. Voila qui suggere qu’a un tel stade de 1'évolution de la
pensée sur le renvoi et d’ailleurs avant peut-étre qu’elle ne sombre dans un
processus d’involution, I'heure pourrait bien étre a la tentative d'une syn-
thesel® : c’est-a-dire un aménagement tel que les arguments dont se réclament
la these et I'antithese, lavés des insuffisances que chacune reproche a juste titre
a l'autre, peuvent tous y trouver leur place en ce qu’ils ont de pertinent et de
constructifle.

conflit de lois désignant la loi d'un Etat B dont la régle de conflit de lois est identique a celle de
I'Etat A et identiquement interprétée et donc désigne elle aussi la loi I'Etat B.

L'inspiration vient de haut : dans le récit qu’il nous a livré de la « Genése historique de la théorie
des conflits de lois », Henri Batiffol ( 7raité élémentaire de droit international privé, Paris, 1949, n°®
213) se sert de I'ordonnance hégélienne : v. P. Gothot, « Simples réflexions a propos de la saga du
conflit des lois », Mélanges P. Lagarde, Paris, 2005, p. 346-347.

Cf. les formules audacieuses employées par M. Virgds Soriano / E. Rodriguez Pineau, « Succession
law and renvoi », p. 987 (« reconstructing renvoi anew »), K. Roosevelt, « Resolving Renvoi », p.
1869 s. (« revising renvoi ») et M. Chait, « Renvoi in Multinational Cases in New York Courts », p.
162 s. (« redefining its role ») ; cf. ég. K. Siehr, « Renvoi : A Necessary Evil », p. 206 s. (« Renvoi
reconsidered ») et R. Mortensen, « Troublesome and Obscure », p. 1 s. (« renewal of renvoi »). Cf.
ég. D. Bureau / H. Muir Watt, Droit international privé, t. 1, Paris, 2007, p. 501, qui, a propos du
renvoi, invitent a « une relecture de sa place et de sa signification au sein de la théorie générale
des conflits de lois ».

Cf. L. Raape, « Die Rickverweisung im internationalen Schuldrecht », AJW, 1959, p. 1014 : « So
ganz unrichtig kann weder der eine noch der andere Standpunkt sein. Die Wahrheit liegt in der
Mitte ». Cf. ég. M. Fallon, « Une consolidation de la technique du renvoi par la Cour de cassation :
la bonne voie ? », note sous Cass. (Belgique), 17 oct. 2002, Rev. trim. dr. fam., 2003, p. 347 s. :
aprés avoir avancé que « l'avenir du renvoi semble résider... dans une technique correctrice, a la-
quelle le législateur du for aurait recours pour appuyer une politique qui lui est propre », I'auteur
précise qu'« [e]ncore faut-il admettre que les termes théoriques méme d'une telle formule restent a
définir ».
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Puisant sa source dans ce que I'on dénomme communément - avec les pré-
cisions que l'on dira - « bilatéralisme », lui-méme jaillissant des racines pre-
mieres du phénomene juridique, la synthése commande de doter la régle sur le
renvoi d'une forme tout aussi bilatérale que celle des regles de conflit étatiques
qui le provoquent. Aussi est-ce a forger une régle bilatérale de conflit de renvoi
qu’elle astreint. Quant a la substance du critere bilatéral de solution du conflit
de renvoi a retenir, on s’interrogera notamment sur la possibilité de mobiliser
les principes qu’il est convenu d’appeler autonomie de la volonté, d'une part, et
proximité, d’autre part!”. L’évolution du droit international privé contemporain
incline tout Etat a solliciter chaque jour davantage ces principes pour trancher
entre deux (ou plusieurs) rattachements significatifs. Il est permis de se de-
mander si la force de cette avancée « irrésistible »18 de 1'autonomie et de la
proximité ne serait pas susceptible d’encourager un Etat en conflit de renvoi a
y avoir recours pour se tirer également de 1'indécision dans laquelle le plon-
gent les situations génératrices de celui-ci, elles aussi I'incitant en substance au
choix entre deux lois significativement rattachées'. Bien des auteurs ont, plus
ou moins lucidement, abouti & recommander une telle solution - notamment
en scrutant les applications potentielles de la proximité - sans pouvoir cepen-
dant s’attarder a en explorer les retombées sur la dialectique traditionnelle
entre les deux doctrines antagonistes ou a en mesurer, y compris rétrospective-
ment, la positivité?0. Voila qui est propre a justifier une contribution de plus

Le terme « proximité » employé dans cette étude désigne essentiellement la proximité que nous
avons qualifiée « a I'état pur », consistant a renvoyer l'interpréte a la recherche du rattachement le
plus significatif /in concreto (T. Ballarino / G.P. Romano, « Le principe de proximité chez P. La-
garde », Mélanges P. Lagarde, Paris, 2005, p. 42 ; cf. N. Watté / C. Barbé, « Le nouveau droit in-
ternational privé belge — Etude critique des fondements des régles de conflit de lois », Clunet,
2006, p. 859). V. infra, n® 131 s., 159 s.

Ce qualificatif est emprunté a A. Von Overbeck, qui se référait, il est vrai, a la seule autono-
mie (« L'irrésistible extension de I'autonomie en droit international privé », Hommage F. Rigaux,
Bruxelles, 1993, p. 619 s.).

Sur ce que le « principe d'autonomie » peut — méme ailleurs que dans le domaine des contrats —
étre le « complément rationnel du principe de proximité », v. P. Lagarde, « Le principe de proximité
dans le droit international privé contemporain », Rec. cours, 1986, t. 196, p. 64 ; cf. N. Watté / C.
Barbé, « Le nouveau droit international privé belge », p. 900, pour qui « [I]a volonté des parties
constitue... un complément nécessaire de la proximité » ; cf. ég. W. Wengler, « L'évolution mo-
derne du droit international privé et la prévisibilité du droit applicable », Rev. crit,, 1990, p. 666.

1. Schwander, « Einige Gedanken zum Renvoi », Liber amicorum A. Schnitzer, Genéve, 1979, p. 414
et 418 ; M. Aguilar Benitez de Lugo / F.J. Zamora Cabot, « Anotaciones a los recientes textos cen-
troeuropeos de derecho internacional », R.E.D.I, 1980, p. 105 ; C. Dubler, Les clauses d'exception
en droit international prive, Genéve, 1983, p. 119 ; G.A.L. Droz, « Regards sur le droit international
privé comparé », Rec. cours, 1991, t. 229, p. 351 ; G. Goldstein / E. Groffier, Droit international pri-
Vé, t. I, Cowanswille, 1998, p. 83 ; E. Castellanos Ruiz, Unidad y pluralidad, p. 130 ; M. Pérez Voitu-
riez, « El reenvio en el DIPr espafiol », p. 271-272 et p. 281 ; cf. ég. K. Siehr, « Renvoi : A Neces-
sary Evil », p. 208 ; B. Luger, « Die Gesamtverweisung und das Glinstigkeitsprinzip », p. 184 ; L.
Chedly, « Le rejet inopiné », p. 229 ; J.-Y. Carlier, « Le renvoi fonctionnel au service de |'adoption
internationale », note sous Civ. Liege (3¢ ch.), 23 janv. 1998 et 27 mars 1998, Rev. tr. dr. fam.,
1998, p. 672 s. ; F.-X. Morisset, « Le renvoi de proximité », note sous Cass. (1¢ Ch. civ.), 21 sept.
2005, D. 2006, p. 1728. En examinant la proposition de L.B. Sohn fondée sur « une considération
cumulative des rattachements de I'espéce » (« New Bases for Solution of Conflict of Laws Pro-
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sur un sujet si disputé et excuse par avance - est-il donné d’espérer - ce que
I'entreprise peut avoir d’outrecuidant.

3. Hypotheése de travail. Quelques précisions aideront a délimiter le champ
d’investigation qui sera le nétre. C’est pour I'essentiel le renvoi au premier de-
gré (rinvio indietro, Riickverweisung, reenvio de retorno, remission) qui nous retien-
dra, au point que le terme « renvoi », a défaut d’autres indications, se rappor-
tera ici a cette seule figure. L’attention prépondérante que nous y avons portée
s’appuie sur un triple constat. D’abord, c’est le type de conflit de renvoi qui se
présente le plus fréquemment en pratique. Ensuite, I'appréciation de la perti-
nence de la these et de l'antithése est plus évidente lorsqu’elle y est can-
tonnée. Enfin et surtout, une synthése élaborée a partir du renvoi au premier
degré est susceptible de rejaillir sur les situations de renvoi au deuxiéme degré
ou « niéme » degré (rinvio oltre, Weiterverweisung, reenvio de secundo grado, trans-
mission) qui posent probléme. Et de fait de deux choses I'une : ou bien le renvoi
au deuxiéme ou « niéme » degré est accepté par 'Etat bénéficiaire de la deux-
iéme ou « niéme » désignation, auquel cas il n'y a alors aucun renvoi au sens
propre du terme, c’est-a-dire aucune désignation croisée ou réciproque, mais un
simple jeu de deux ou plusieurs envois : dés la découverte de cette figure de
renvoi, les arguments de la these et de I'antithese trouvent, d’aprés le sen-
timent pratiquement unanime, leur synthese dans 1’application de la « nieme »
loi acceptant sa désignation ; ou bien I'Etat placé en bout de chaine renvoie a un
des Ftats « envoyants » : le segment de la chaine englobant le jeu de désigna-
tions croisées ou réciproques, auquel seule convient I'appellation de « renvoi »,
est alors réductible a une situation de renvoi au premier degré et de ce fait jus-
ticiable du méme traitement?!.

En second lieu, on s’occupera pour l'essentiel du renvoi pouvant étre qua-
lifié de « classique », c’est-a-dire de celui que provoque la rencontre de deux
régles de conflit a rattachement unique prédéterminé, dites savigniennes??, dont

blems », 55 Harv. L.R. 978, 1941-1942), Ph. Francescakis avait affirmé que « cette ‘mise en ba-
lance’ des rattachements exprime probablement une possibilité de solution des conflits de systemes
vers laquelle I'esprit tend a se porter tout naturellement » (La théorie du renvoi, p. 166-167) mais
ne I'explora pas plus avant en raison de la « relative incertitude de droit qu[’elle] créerait ». Puisque
cet inconvénient n'a pas empéché le principe de proximité a I'état pur de se répandre, tant comme
clause spéciale que comme clause générale d’exception, l'objection tirée de I'imprévisibilité mérite
d'étre examinée a nouveaux frais. La volonté et les prévisions raisonnables des parties figurent
parmi les critéres proposés aux Etats-Unis, sous la forme de « canons d'interprétation » (canons of
construction), par L. Kramer (« Return of the Renvoi », p. 1021 et surtout « Rethinking Choice of
Law », 90 Colum. L. Rev. 277 (1990), p. 329 et 336) afin, entre autres, de trancher le conflit de
renvoi.

En ce sens déja E.O. Schreiber, « The Doctrine of the Renvoi in Anglo-American Law », 31 Harv. L.
Rev. 523 (1917-1918), p. 527 ; cf. 1. Kropholler, Internationales Privatrecht, 5. Aufl., Tibingen,
2004, p. 161. V. infra, n° 126 s.

Cf. P. Mayer / V. Heuzé, D.i.p., p. 163, « le jeu du renvoi suppose que la question de droit soumise
au juge entre dans le domaine d'application d’une régle de conflit véritable, retenant un critére de
rattachement unique ».
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la conviction est répandue qu’elles demeurent la majorité?3. Le renvoi peut
certes étre déclenché par le heurt de deux régles de conflit a la structure diffé-
rente, notamment une regle a rattachement unique et une regle a rattachements
multiples, et ce quel que soit le facteur utilisé par cette derniere pour départa-
ger les rattachements qu’elle retient - facteur de nature inévitablement, au sens
large, matérielle : autonomie des parties ou promotion d"un certain résultat ; il
peut enfin aussi naitre, du moins en théorie, de I’affrontement de deux regles a
rattachements multiples. Si 'on évoquera a point nommé ces situations « mo-
dernes » de renvoi, ce ne sera que pour déduire de la solution qu’on incline a y
donner, y compris législativement, un élément de positivité de la synthese, la-
quelle aura été élaborée a partir des situations de renvoi classique. Il n’est ce-
pendant pas exclu qu'une telle synthése, et notamment le soubassement ra-
tionnel qu’on y aura dégagé, puissent inversement préter a la solution tenue
pour applicable aux conflits de renvoi engageant une regle a rattachements
multiples un fondement plus solide et convaincant que celui qu'on avance
communément.

En troisieme lieu, on aura a l'esprit les seules relations interindividuelles
dont la naissance résulte directement des actes ou faits des justiciables ou des
événements qui les impliquent, sans que soit nécessaire 1'entremise des autori-
tés étatiques. L'intervention de celles-ci revét a 1'égard de ces relations une
triple nature : elle est éventuelle, non pas nécessaire ; elle est de type déclaratif,
puisqu’elle vise a établir la teneur des droits et obligations supposés déja exis-
tants, et non constitutif ; elle a lieu dans I'exercice de la juridiction contentieuse,
c’est-a-dire dans le cadre d'un conflit de prétentions avancées par deux (ou plu-
sieurs) personnes privées, et non, au sens large, gracieuse, ce qui supposerait un
accord entre elles quant a la demande a former devant l'autorité, accord qui,
précisément, dans ce domaine, leur épargnerait la nécessité de la saisir. C'est
d’ailleurs parce qu’elle statue sur un conflit de prétentions que 1'autorité sus-
ceptible d’étre saisie d"une situation ex lege est essentiellement judiciaire et que
I'acte par lequel elle tranche prend la forme d'une décision de justice et non
pas d’un acte public non décisionnel ou non juridictionnel?.

B P. Picone, « Méthodes de coordination », p. 35.

Une fraction importante des questions touchant ce qu’on appelle généralement le statut personnei,
spécialement les conditions d’acces a un nouvel état civil, tel celui d’époux, de partenaire, de divor-
cé, de parent ou d'enfant adoptif, est ainsi exclue de notre champ d'investigation. Le concours
d’une autorité est nécessaire a I'établissement de tels statuts ; l'activité qu’elle y déploie est par la
méme de type largement constitutif et peut s'exercer, et c’'est souvent le cas, dans un contexte on
contentieux — 'on songe a la célébration du mariage ou a I'enregistrement d'un partenariat, mais
aussi au prononcé d'un divorce consensuel ; l'autorité peut dés lors étre de type non judiciaire et
I'acte qu'elle établit peut étre un acte non juridictionnel. Retrancher de I'enquéte un tel domaine
peut paraitre, sinon arbitraire, du moins surprenant. Ce parti s'explique par le fait que le droit inter-
national privé semble bien avoir évolué, dans ces domaines, lorsque c'est de la constitution de I'état
civil dans un Etat qu'il s'agit, vers une application quasi- généralisée de la loi de cet Etat et, quand il
s'agit de son efficacité dans un autre Etat, vers I'adoption de celle qu'il est convenu d’appeler la
« méthode de la reconnaissance » (P. Lagarde dir., La reconnaissance des situations en droit inter-
national privé, Paris, 2013). Dans un cas comme dans l'autre, la régle de conflit a rattachement
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On supposera, en quatrieme lieu, que I'espece soit telle que les trois condi-
tions supplémentaires suivantes soient réunies : tout autant I'Etat A que 1'Etat
B, ce dernier étant désigné par la régle de conflit de I'Etat A et désignant a son
tour la loi de I'Etat A, attribuent 'un et 'autre la compétence directe a leurs
juges ; chacun d’entre eux accepte en tant que chef de compétence indirecte le
chef de compétence directe retenu par 'autre ; aucun ne se refuse a reconnaitre
la décision que les juges de l'autre auront rendue du seul fait de la divergence
des rattachements consacrés par leurs regles de conflit. La premiére condition
est, sinon pratiquement toujours, du moins trés souvent réalisée s’agissant du
renvoi au premier degré : le simple fait du renvoi illustre que la relation inter-
individuelle qu’il frappe est significativement rattachée a chacun des deux
Etats impliqués ; il n’est dés lors pas étonnant que ce lien fort soit tenu par cha-
que Etat pour suffisant afin d’y asseoir la compétence de ses autorités. La se-
conde condition est elle aussi, et a plus forte raison, remplie dans la quasi-
totalité des situations de renvoi. Car si renvoi il y a, c’est que chacun des deux
Etats A et B considére que 1'Etat avec lequel I'affaire présente le rattachement
le plus significatif est 'autre, si bien qu’il est assez raisonnable qu'il le re-
connaisse a fortiori comme - en tout cas concurremment - fondé a en donner
un reglement judiciaire?>. La troisieme condition est réunie dans la mesure de
I'absence, dans les systémes de reconnaissance propres a chacun des Etats con-
cernés, du controle de conformité au réglement du conflit de lois de I'Etat re-
quis. La constatation est souvent faite que ce contrdle n’est pas ou plus prati-
qué en tant que tel dans la quasi-totalité des systémes?¢. Quoiqu’il en soit de

unique est écartée. Il se peut d'ailleurs que cette double tendance soit plus ancienne qu'il n'y parait
de prime abord. L'explication qu’elle nous a paru appeler (« La bilatéralité eclipsée par I'autorité —
Développements récents en matiére d'états des personnes », Rev. crit, 2006, p. 456 s.;
« Quelques remarques sur le conflit international de statuts familiaux », in P. Lagarde dir., La re-
connaissance des situations, p. 185) est celle-la méme qui justifie la recherche d'une synthése entre
thése et antitheése en matiere de renvoi.

Un tel résultat est atteint soit parce que chacun des deux Etats retient les deux contacts comme
chefs de compétence directe et adopte au stade de la reconnaissance le principe de la bilatéralité
ou Spiegelbindlichkeit, soit parce que chacun des deux ou I'un d’entre eux se réclame du principe,
plus souple, du « lien caractérisé », condition qui est dautant plus certainement réalisée que, de
son point de vue, I'autre Etat est précisément celui avec lequel la relation interindividuelle présente
le rattachement le plus significatif.

Ph. Francescakis, La théorie du renvoi, p. 150 ; B. Audit, D.i.p., p. 184 ; A. Bucher, « Le for de rai-
sonnement », Liber amicorum G.A.L. Droz, The Hague (etc.), 1996, p. 43-44 (v. du méme auteur,
« La famille en droit international privé », p. 51) ; D. Boden, Lordre public, p. 575, note 1170 ; M.
Sonnentag, Der renvoi im internationalen Privatrecht, p. 134-135 et p. 140 (qui se référe au § 328
Abs. 1 Nr. 3 ZPO) ; 1. Derruppé, « Etude théorique du renvoi », Juriscl. dr. int, Fasc. 532-1, 1993,
n° 103 ; cf. M. Virgds Soriano / E. Rodriguez Pineau, « Succession law and renvoi », p. 990 et J.-M.
Jacquet, « La fonction supranationale », p. 231 s. ; v. déja Th. Niemeyer, Vorschldge u. Materialien
zur Kodifikation des IPR, Leipzig, 1895, p. 83 (cf. les doutes émis par D. Anzilotti, « La questione
del rinvio ed i conflitti fra le disposizioni legislative di diritto internazionale privato », Studi critici di
diritto internazionale privato, Rocca S. Casciano, 1898, p. 355). En France, l'arrét Cornelissen (Cass.
1€ Ch. civ., 20 févr. 2007) semble bien avoir renoncé au contrdle en question (sur la portée d’une
telle renonciation, v. B. Ancel / H. Muir Watt, « Le jugement étranger et le conflits de lois :
chronique d'une séparation », Mélanges H. Gaudemet-Tallon, Paris, 2008, p. 133).
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Introduction

I'étendue réelle de cette disparition, une telle absence peut étre d’autant plus
raisonnablement tenue pour stire dans les situations de renvoi qu’il n’est point
nécessaire ici que 1'Etat requis renonce a tout contrdle de la loi appliquée : il
suffit que le fait que I'Etat de la décision ait mis en ceuvre sa propre loi, par ac-
ceptation du renvoi, ou, en le récusant, la loi de 'Etat requis, ne constitue pas
en soi un obstacle a I'accueil par celui-ci de la décision émanant de celui-
la. Puisque les deux lois en présence - la loi de 'Etat de la décision et la loi de
I'Etat requis - sont, par hypothése, la premiere, désignée par la régle de conflit
de I'Etat requis et, la seconde, désignée par la regle de conflit de I'Etat de la
décision auquel fait référence la regle de conflit de 'Etat requis, ces deux lois
peuvent en définitive étre ramenées toutes deux au reglement de conflit de
I'Etat requis. On peut dés lors sans difficulté présumer que la reconnaissance
chez lui ne sera pas empéchée du fait que le juge de I'Ftat d’origine a statué
sur le fondement de I'une ou de I'autre?”.

On imaginera enfin que les lois des Etats A et B soient, quant au contenu
matériel des régles pertinentes, tout a la fois raisonnablement accessibles et si-
gnificativement différentes et notamment - et en simplifiant un peu un point
sur lequel nous reviendrons - que la mise en ceuvre de la loi A déboucherait
sur un faisceau de droits subjectifs et obligations autre que le faisceau de droits
subjectifs et obligations qu’induirait la mise en ceuvre de la loi B?. Aussi, dans
I'hypothése que 1'on se donne, les parties sont, indépendamment de la saisine
d’unjuge, de I’Etat A ou de I'Etat B, 8 méme de prévoir la teneur de la décision
qui serait prononcée sur le fondement de la loi A si elles pouvaient raisonnable-
ment prévoir que le juge appliquerait la loi A, tout autant qu’elles sont a méme de
prévoir la teneur de la décision qui serait prononcée sur le fondement de la loi
B si elles pouvaient raisonnablement prévoir que le juge saisi appliquerait la loi B. 11
s’ensuit que les protagonistes de notre hypothese, des lors qu’ils sont mis en
position de savoir avec une certitude suffisante que c’est la loi A ou bien la loi
B qui régit la relation interindividuelle qu’ils ont nouée - ce qui suppose qu’ils
puissent savoir qu'un juge, qu’il soit de A ou de B, s'il est saisi, retiendrait
cette loi et écarterait I'autre - n’ont pas de raison de le saisir effectivement afin

27 (f. la recommandation en ce sens adoptée par I'Institut de droit international, le 19 septembre

1987, Session du Caire, Ann. IDI, 1987, p. 177. 1l est intéressant de constater qu’au moins dans
certains pays, tels que I'Angleterre, le contrQIe de la loi appliquée semble avoir commencé a
s'effacer précisément dans les situations ol I'Etat de la décision dont la loi était désignée par la
regle de conflit de I'Etat de la reconnaissance désignait une loi autre que la sienne — celle de I'Etat
de la reconnaissance ou une loi tierce : Armitage v. Attorney General, [1906] P. 135 ; E.O. Schrei-
ber, « The Doctrine of the Renvoi in Anglo-American Law », p. 559 s. Cf. D. Anzilotti, « La que-
stione del rinvio », p. 352 s.

On peut qualifier de « significative » la différence quant au résultat de I'application des lois A et B
lorsqu‘aux yeux d’une personne raisonnable, elle est d’'une étendue telle que la saisine d'un juge se
justifie économiquement dans la mesure ou il s'agit du seul moyen pour surmonter I'incertitude. Cf.
J. Raz, The Authority of Law, 2™ ed., Oxford, 2009, p. 193, & propos du conflit /nterne entre deux
lois lorsque le résultat de I'application de chacune au cas concret est clair (« the verdict of the each
rule on the case is clear »), mais que l'on ignore laquelle sera appliquée car on ignore la régle de
conflit (interne) de lois qui les départage (« lacking an appropriate conflict-resolving rule »).
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Introduction

de connaitre les droits et obligations résultant dans leur sphére juridique d’une
telle relation ; c’est-a-dire qu’a partir du moment ot il devient pour eux suffi-
samment str que leur relation est régie par la loi A ou qu’elle est régie par la
loi B, toute incertitude, et par conséquent toute matiére potentiellement con-
tentieuse et toute incitation au proces, disparait?.

4. Successions et délits. Le domaine du droit vers lequel pointe 'ensemble de
ces préalables est celui des successions, qui « a servi - et ce n’est pas un hasard
- a la fois de banc d’essai et de terrain d’élection a la doctrine du renvoi »3.
Tout d’abord, les régles de conflit traditionnelles, bien qu’en recul - en raison
notamment de la pénétration des régles a rattachements doubles ou triples re-
mettant au de cujus la sélection ultime de la loi applicable - sont ici encore fort
répandues. Ensuite, la divergence des rattachements qu’elles retiennent - na-
tionalité, domicile ou résidence habituelle du de cujus et lieu de situation des
biens, notamment immeubles - ne semble pas avoir laché prise depuis les ori-
gines du probléme. En troisieme lieu, tous ces liens, ou deux d’entre eux au
moins, sont souvent utilisés par chaque pays afin d'y asseoir la compétence de
ses juges ; lorsqu’ils ne sont pas tous acceptés par lui en tant que chefs de com-
pétence indirecte, celui que leur regle de conflit érige en facteur de rattache-
ment l'est assez systématiquement, et cela suffit. En quatrieme lieu, les droits
et obligations naissent en la matiére, ou en tout cas se cristallisent, du fait du
déces du de cujus ; si’'on néglige les opérations d’administration, au sens large,
de la succession et, le cas échéant, de partage, 'intervention des autorités a lieu
afin d’établir la teneur de ces droits et de ces obligations lorsqu’il existe un dé-
saccord entre les intéressés : évoluant dans un cadre contentieux, elle revét une
nature éventuelle et déclarative. Enfin, les disparités entre les lois substantielles
ne sont pas prétes de s’amenuiser dans un domaine ot les efforts de rappro-
chement sont quasi-absents ; aussi n’est-il pas rare, pour prendre 1'exemple
peut-étre le plus éclatant, que des deux lois en conflit de renvoi, la loi A ouvre
au de cujus une liberté quasi-totale de laisser ses biens a qui il veut et valide de
ce fait entierement les dispositions testamentaires qu’il aurait prises au profit
de personnes qui ne sont pas membres de sa famille, tandis que la loi B prévoit
une réserve héréditaire a 'avantage de certains de ses proches, ce qui réduit a
proportion I'efficacité de ses dernieres volontés®l.

Les traits de 'hypothese de travail que nous nous sommes donnée se lais-
sent également discerner dans un grand nombre de situations de renvoi met-

2 Cela suppose qu'il soit possible pour les parties concernées de se procurer aisément la connais-

sance des rattachements retenus par les regles de conflit de A et B et d'identifer ou ils se concréti-
sent en I'espece, c'est-a-dire qu'elles soient a méme d'établir avec une certitude suffisante avant
tout procés que la régle de conflit de I'Etat A désigne la loi de B et la régle de conflit de I'Etat B la
loi de A.

P. Lagarde, « Succession », Rép. Intern. Dalloz, 2° éd., Paris, 1998, n°® 52 s.

Pour des considérations semblables, ainsi que pour un apergu des disparités évoquées et de bien
d‘autres en ce domaine, v. A. Bonomi, « Successions internationales : conflits de lois et conflits de
juridictions », Rec. cours, t. 350 (2010), p. 71 s.
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tant en cause d’autres divisions du droit. On aura, dans cette étude, privilégié,
a coté des successions, la matiere de la responsabilité délictuelle : si la doctrine
est depuis longtemps hésitante sur la meilleure maniere de gérer le conflit de
renvoi qui s’y produit, la jurisprudence, certes moins abondante que sur le ter-
rain des successions mais non point négligeable, culmine avec 'arrét Neilson,

qui compte parmi les plus retentissants, tous pays et toutes matieres confon-
dus®2.

5. Doctrine et théorie. Il s’agira, dans un premier temps, de présenter les com-
posantes de la triade : la thése ou « position », favorable au renvoi, I'antithese
ou « opposition », prénant son refus, et enfin la synthése ou « composition »,
dont I’objectif est de tenter de ménager une place a I'une et a I'autre, et qui sera
initialement appréhendée en tant que proposition doctrinale. Dans un second
temps, le propos sera en revanche constatif®3 : en se focalisant sur la seule syn-
thése et notamment sur la forme bilatérale qu’elle prescrit de donner a la regle
chargée du conflit de renvoi et sur les principes d’autonomie et de proximité
qu’elle pourrait utilement convoquer pour lui donner substance, on se deman-
dera dans quelle mesure une telle forme et de tels principes se réclament déja
du droit positif, d’origine législative mais surtout jurisprudentielle. Se voulant
donc tout a la fois de droit prospectif et de recherche en droit positif - cette der-
niére ayant pour principal matériel d’observation une jurisprudence fournie
couvrant plus d’un siécle, ce qui lui confere une allure rétrospective -, ce travail
s'intéresse a la prétendue synthése, d’abord, en tant que doctrine visant a faire
admettre une certaine solution au probleme du renvoi; il s’y intéresse ensuite
en tant que théorie se donnant pour capable d’expliquer ce qui se fait déja, et
s’est fait dans un passé toujours vivant, en droit positif34.

32
33

Sur I'affaire Neilson, v. infra, n°® 417 s.

Rappr., a propos de cette terminologie, Ph. Francescakis, c.r. de B. Ancel, Le conflit de qua-
lifications a I'épreuve de la donation entre époux, Paris, 1976, Rev. crit.,, 1978, p. 805 s., et in Ph.
Francescakis, La pensée des autres en droit international privé, Thessalonique, 1985, p. 379 s.

Pour la distinction entre doctrine et théorie, v. P. Gothot, « La méthode unilatéraliste et le droit in-
ternational privé des contrats », RDIPP, 1979, p. 5 s. et, y compris pour un relevé des autres signi-
fications que peut prendre I'expression « théorie juridique », D. Boden, L ordre public, p. 505 s.

34
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Premieére Partie

These, antitheése et
recherche d’une synthese

6. Edification progressive de la thése et de I’antithése. On mettra d’abord en
parallele la these et I'antithese (Titre I). L'une et 'autre ont été édifiées progres-
sivement a travers les vicissitudes dues aux conditions historiques particu-
lieres dans lesquelles ont pu se réaliser les étapes successives de cette construc-
tion parallele. Ce sont moins les apports individuels a cette ceuvre que 1'ceuvre
elle-méme, scrutée dans ce qu'elle a d’objectif et de global, qui nous retien-
dront. C’est pourquoi on aura, & quelques exceptions pres, renoncé a indiquer,
dans le corps du texte, les personnalités qui y ont, par ailleurs pour la plupart
de facon notoire, le plus contribué3>. Sans bien stir remettre en cause le role
que joue dans 'histoire des idées, y compris celle du droit, I'ceuvre pionniére
accomplie par certains esprits®, la pensée humaine peut étre suivie dans son
développement toujours laborieux, souvent sinueux, et présentée dans sa vi-
vante et captivante richesse, sans pour autant la rattacher a tel ou tel penseur.
Toute idée, une fois émise, se détache de celui qui I'a formulée le premier et
qui, a son tour, en tenait au moins des fragments de ses prédécesseurs, pour
mener désormais une vie propre, objective, en vertu d’un principe immanent
de développement et d’autoréflexion, et s'intégrer en quelque sorte a l'esprit
collectif. Elle peut étre des lors alimentée et affinée par d’autres esprits, tout
véritable progres étant, ici comme ailleurs, le « fruit des labeurs de généra-
tions »¥. Aussi, pour peu que 'on posséde un certain sens de l'histoire, on
comprendra que la synthése proposée a partir des principes d’autonomie et de
proximité - objet du second volet de cette premiére partie de I'étude - ne peut
représenter qu'une ébauche de composition (Titre II).

35 Ce qui, sinon excuse, du moins explique I'extension qu’ont prise certaines notes.

A propos de Ihistoire du renvoi, v. le constat de Ph. Francescakis, La théorie du renvoi, p. 97, selon
lequel « la discussion abandonne parfois brusquement le passé pour s‘agglutiner en quelque sorte
autour d'un travail récent lequel fait ainsi, dirait-on, le relais de I'argument d’autorité, toujours pré-
sent dans I'évolution du droit ». C'est d‘ailleurs précisément la destinée que devait connaitre son
grand livre, ainsi que le prophétisait déja J. Maury dans le compte rendu — « modele du genre »
(ainsi P. Gothot, « Phocion Francescakis et ‘La pensée des autres’ », Rev. crit., 1987, p. 711) — qu'il
lui consacra a la Revue critique (1959, p. 608).

G. Sperduti, Evoluzione storica e diritto internazionale privato, Padova, 1970, p. 2.
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Titre I

Theése et antithése

7. Processus dialectique. Il convient d’abord de présenter brievement les argu-
ments nourrissant respectivement la these, qui préconise I'admission du ren-
voi, et 'antithese, qui en recommande le refus (Section I). Il s’agit ensuite de
mesurer la part de pertinence et celle d’insuffisance revenant a chacun des ar-
guments ainsi échangés (Section II). On précisera d’emblée que c’est bien la
thése qui a initié un tel processus dialectique, un tel mouvement de critique
créatrice : la responsabilité qu’elle avait prise de s’écarter de la solution tenue,
sinon pour acquise, du moins pour naturelle - on y reviendra -, I'a mise en
demeure de se justifier. C'est a elle en effet que, dirait-on d’un mot, incombait
le fardeau de la preuve. La position occupée par I'antithese a été, des le départ,
plus confortable : a I'instar d'une défenderesse, elle a dti, pour s’accréditer,
moins rendre positivement compte d’elle-méme que nier la réalité des bienfaits
promis par 1'idée antagoniste et, en général, mettre le doigt sur ce qu'avaient
d’incohérent ou fallacieux les arguments tour a tour invoqués par celle-ci.
L’'impuissance de ces arguments a gagner 'adhésion de 1'esprit tournait natu-
rellement au profit de I’antithese. En s’arcboutant sur les insuffisances qu’elles
se sont mutuellement reprochées, la thése et I'antithése ont pu progresser et
franchir des niveaux de maturité et de prise de conscience de soi toujours plus
élevés. De tels griefs paraissent des lors, du moins retrospectivement, avoir
fourni a chacune autant d’encouragements a rendre compte d’elle-méme de
maniére toujours plus riche et rationnelle.

Section I : Enoncé de la thése et de I’antithese

8. Présentation tripartite. En reprenant une distinction ayant fait date, la thése
invoque a son avantage pour l'essentiel trois arguments, que 1'on peut quali-
fier de logique, de juridique et de pratique3® (§ 1). L’antithese s’oppose a la these
sur chacun de ces trois fronts (§ 2). Si, en raison de la valeur pédagogique qui
s’y attache et en hommage a la tradition prestigieuse qui I'a mise au point,
nous avons retenu une telle classification tripartite, nous n’avons pas hésité a

3 Ph, Francescakis, La théorie du renvoi, p. 95 s. ; cf. E.M. Meijers, « La question du renvoi », Bull.

Inst. Jur. Int., 1938, p. 197, note 1.
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Premiére Partie - These, antithése et recherche d’une synthése

montrer la part de relativité qu’elle comporte, ces trois arguments s’enche-
vétrant parfois jusqu’a se confondre®.

§ 1. La these ou position

9. Argumentation de la thése. L’argument logique - ou fondé sur la nature de la
régle de conflit - consiste en ce que la désignation de la loi étrangere effectuée
par la regle de conflit du for porterait sur l'intégralité de cette loi, y compris
ses régles de conflit. Il faut dés lors tenir compte de la régle de conflit étrangere
renvoyant a la loi du for, puisque c’est la nature de cette désignation qui
I'exige. L’argument juridique tient au respect du droit étranger envisagé dans la
globalité de ses éléments, parmi lesquels figure le domaine d’application
qu’assigne a ses régles matérielles le législateur qui 1'édicte (ou son substitut
prétorien). Deux justifications sont avancées. D’apres la premiere, historique-
ment plus ancienne, 1'application d’une regle étrangere a 1'encontre de la vo-
lonté de I'Btat qui I'édicte reviendrait a violer sa souveraineté ; la désignation
de la loi étrangere ne peut étre, ainsi congue, qu'une « offre » que le législateur
du for adresse a I'Etat étranger, non une injonction. D’apreés la seconde, des
lors que I'on donne efficacité a une regle étrangere en dehors du champ d’ap-
plication que lui assigne I'Etat qui I'édicte, on applique autre chose que cette
régle. L'argument pratique tire sa force, d’'une part, de '’harmonie des solu-
tions, qui serait favorisée par 'admission du renvoi, davantage en tout cas que
par son refus ; il insiste, d’autre part, sur ce qu'une telle admission multiplie
les cas d’application de la loi du for, ce qui est tenu pour un avantage, la loi du
for étant d’application plus aisée pour le juge.

§ 2. L’antithése ou opposition

10. Argumentation de 1’antithése. L’antithese récuse chacun de ces trois argu-
ments. L’argument logique est pour elle intenable puisque, si la désignation
opérée par la régle de conflit du for vise également la regle de conflit de I'Etat
étranger, la référence que la regle de conflit étrangere fait a la loi du for se doit
elle aussi d’embrasser la regle de conflit du for, ce qui provoquerait le fameux
cercle inextricable. L’argument juridique n’emporte pas non plus la conviction.
D’une part, la souveraineté n’a pas de place en matiere de conflit de lois, car
les intéréts privés sont seuls en cause. D’autre part, il n'y a aucune nécessité a
ce que la loi étrangere ne soit appliquée que dans le domaine d’efficacité
qu’elle réclame, I'indivisibilité du droit matériel et du droit international privé
étranger ne répondant a aucun impératif auquel le for serait soumis; et
d’ailleurs, il est peu désirable que, dans le but de respecter le champ d’applica-
tion que s’assigne le droit étranger, le for aboutisse & négliger les limites de ce-

39 Cf. J. Maury, c.r. de Ph. Francescakis, La théorie du renvoi, p. 605.
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lui qu’il fixe a sa propre loi. Enfin, le for, s'il accepte le renvoi, abandonne a
I'Etat étranger une décision qu'il est censé prendre lui-méme, celle de désigner
la loi applicable au rapport interindividuel soumis a ses autorités : 'apprécia-
tion de la proximité que reflete la regle de conflit du for serait contrecarrée par
le renvoi, puisque celui-ci conduit le for a retenir une loi dont il estime qu’elle
nest pas la plus appropriée. L'argument pratique n’est pas davantage per-
suasif : d"une part, I'acceptation du renvoi ne parvient pas a '’harmonie davan-
tage que son refus ; d’autre part, on ne peut accorder de mérite a 'application
augmentée de loi du for : au contraire, le renvoi, en ce qu’il nantit la loi du for
d’un domaine d’efficacité plus important que celui qu'il reconnait a la loi é-
trangere, se détourne du principe d’égalité entre la loi du for et la loi étrangere
dont s’inspire pourtant chacune des régles classiques génératrices du renvoi.

Tachons a présent de mesurer la part de vérité que renferment la these et
I'antithese.

Section II : Pertinence et insuffisance des thése et antithése

11. Plan. On examinera la pertinence et I'insuffisance propres a chacun des ar-
guments et contre-arguments qui viennent d’étre présentés schématiquement -
logique, d’abord (§ 1), juridique ensuite (§ 2), pratique enfin (§ 3) - en les envisa-
geant dans la place qu’ils occupent a I'intérieur du dialogue critique qui s’est
ainsi noué. On se permettra d’ajouter, ici et 1a, a I'un et I'autre édifice patiem-
ment érigé, quelques retouches, dernieres conséquences non encore clairement
explicitées des prémisses qui en servent de fondement.

§ 1. L’argument logique ou fondé sur la nature de la régle de
conflit

12. Désignation matérielle ou conflictuelle. L’application de la loi du for aux
situations de renvoi*’ a pu étre expliquée par ceci que la désignation opérée
par la regle de conflit du for recouvrerait également la régle de conflit étran-
gere. C'est la la notion de désignation conflictuelle (Kollisionsnormverweisung)
que la thése a opposée a la désignation matérielle (Sachnormverweisung)*l. On a
vu le grief émis par 'antithése : pourquoi, si la désignation a laquelle procede
la reégle de conflit du for est « globale », celle qu’effectue la regle de conflit
étrangere ne le serait-elle pas elle aussi*? ? L'écueil logique que traduisent les

40 Au premier degré, le seul qui nous intéresse pour l'instant. V. supra, n° 3.

1 V. p. ex. Paris (1° Ch.), Kilford, 17 févr. 1910, Rev. dr. int. pr., 1910, p. 870. Sur cette affaire, v.
infra, n° 247.

L. von Bar, Theorie und Praxis des internationalen Privatrechts, 2. Aufl., Hannover, 1889, Band I, p.
280, note 45 (C'est l'auteur qui a, semble-t-il, le premier parlé de circulus inextricabilis) ; F. Kahn,
« Gesetzeskollisionen. Ein Beitrag zur Lehre des internationalen Privatrechts », Abhandlungen zum
IPR, Band 1, Minchen, 1928, p. 20 ; G.C. Buzzati, I/ rinvio nel diritto internazionale privato, Milano,
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images céleébres du cabinet de miroirs ou de la partie de tennis interminable4
conduit a réfuter un postulat auquel on doit de toute facon déroger pour y
échapper#.

Il faut reconnaitre, a la fois, le bien-fondé de cette critique et sa limite, tres

tot relevée par I'antithese. Si la regle de conflit du for englobe par sa nature la
désignation de la regle de conflit étrangere, il semble impossible de ne pas re-
connaitre a la désignation effectuée par celle-ci une nature, et par la une por-
tée, identiques*. On discerne mal comment cette nature et cette portée peu-
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1898, p. 77 ; G.C. Buzzati / A. Lainé, « Des conflits entre les dispositions législatives de droit inter-
national privé — Rapport », Ann. IDI, 1898, p. 25 ; E. Lorenzen, « The Renvoi Theory and the Appli-
cation of Foreign Law », 10 Colum. L. Rev. 190 (1910), p. 197-198. En jurisprudence, Reichs-
gericht, 31 mai 1889, RGZ, t. 24, p. 326 (peut-étre sous l'influence de L. von Bar, dont le maitre
ouvrage fut publié la méme année) ; Haumschild v. Continental Casualty Co., 7 Wis.2d 130, 95
N.W.2d 814 (1959) ; TGI Seine, 21 juin 1969, D. 1970, p. 780, note J. Prévault ; Gaz. Pal., 1970 1,
p. 138, Clunet, 1970, p. 723, obs. R. Dayant. Sur cette derniéere affaire, v. /infra, n°® 395.

Pour une liste d'autres métaphores ou descriptions célébres, v. D. Boden, Lordre public, p. 580
s. et K. Siehr, « Renvoi : A Necessary Evil », p. 202. On y ajoutera l'image du carrousel ou « merry-
go-round » parfois évoquée par des auteurs américains et, surtout, celle de « Alphonse & Gaston »,
gentlemen d'origine francaise protagonistes d'une bande dessinée américaine du début du XX¢
siecle, connus pour leur courtoisie excessive conduisant chacun a se refuser a franchir le seuil d'une
porte avant l'autre (« After you, Alphonse », « No, you first, my dear Gaston ! ») : v. E. Griswold,
« Renvoi revisited », 51 Harv. L. Rev. 1165 (1937-1938), p. 1169 et L. Kramer, « Return of the
Renvoi », p. 1034. De maniére plus érudite, M. Wolff (Private International Law, Oxford, 1945, p.
203) cite un épisode tiré d’'une vieille comédie allemande, Die deutschen Kleinstaedter, de A.F. Kot-
zebue, dont il fournit le résumé que voici : « some over-polite provincials stand before an open
door bowing and inviting each other to take precedence — until the curtain falls, and when the cur-
tain rises for the next act they are still standing in the same place ». Cf. ég. F. Rigaux, « Les situa-
tions juridiques individuelles dans un systéme de relativité générale », Rec. cours, 1989, t. 213, p.
147 : « A certains moments, la courtoisie commande de faire céder son propre code de politesse
devant la conception que l'autre entend fait prévaloir » ; rappr. la « Vortrittstheorie » d’A. Schnit-
zer, « Der Renvoi », SchwJz, 1973, p. 213 s., p. 215 et Handbuch des internationalen Privatrechts,
4. Aufl., Band I, Basel, 1957, p. 212 s.

Dans la doctrine américaine, la « endless chain » ou « endless oscillation » a été souvent tenue
pour rédhibitoire : E. Griswold, « Renvoi revisited », p. 1182 s. ; D.E. Seidelson, « The Americaniza-
tion of Renvoi », 7 Dugq. L. Rev. 201 (1968-1969), p. 202 qui cite le passage suivant tiré de la « ma-
jority opinion » de Haumschild v. Continental Casualty Co., 7 Wis.2d 130, 95 N.W.2d 814 (1959) :
« The reason why the authorities on conflict of laws almost universally reject the renvoi doctrine...
is that it is likely to result in the court pursuing a course equivalent to a never ending circle ». Dans
I'affaire Neilson, la Cour d'appel (Full Court) a tenu cet argument pour décisif : Mercantile Mutual
Insurance Ltd v. Neilson (2004), 28 WAR 206, p. 216 (v. infra, n° 425) ; v. également I'opinion
« dissidente » de McHugh dans la décision de la High Court, (2005) HCA 54, n° 43 : « if... the /ex
causae applies a doctrine of total renvoi to its choice of law rule, then the /ex for/s own commit-
ment to total renvoi will require the forum court to embark down the long road to nowhere ». On a
pu méme soutenir qu’en retenant la loi du for, on méconnait la prémisse de la « Gesamtverwei-
sung » en s'enfermant dans une contradiction : P.H. Neuhaus, Die Grundbegriffe des internatio-
nalen Privatrechts, 2. Aufl., Tiibingen, 1976, p. 269, selon lequel le fait de « stopper » au profit du
for le cercle potentiellement infini « widerspricht dem Prinzip der Gesamtverweisung » (argu-
ment repris par J. Kropholler, IPR, p. 162-163) ; G. Maridakis, « Introduction au droit international
privé », Rec. cours, 1962, t. 105, p. 435 ; cf. E. Agostini, Lapplication des régles de confiit étran-
geres, p. 147.

G.C. Buzzati / A. Lainé, « Rapport », p. 25 ; E. Lorenzen, « The Renvoi Theory », p. 198 ; J. Per-
roud, note sous Cass. (Req.), 1% mars 1910, Souli€, Clunet, 1910, p. 890 (« comment interpréter
ces termes : loi américaine, loi frangaise ? Sous peine de contradiction, il faut adopter pour les deux
références au droit étranger une seule et méme interprétation ») ; cf. ég. E. Audinet, note sous le
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vent varier selon qu’est en cause la régle du for ou la régle étrangere. Certes,
on a pu professer du coté de la thése que ce n’est pas parce que la désignation
opérée par sa régle de conflit est de type conflictuel que le for doit considérer
que l'est également celle qu’effectue la régle de conflit étrangeére : le for peut
bien tenir celle-ci pour matérielle 4 ses fins, notamment en vue d’échapper au
cercle vicieux#. L'antithése peut néanmoins objecter que si le for est libre d’at-
tribuer a la désignation étrangere un caractére matériel, on voit mal pourquoi il
ne lui serait pas loisible dans la poursuite du méme dessein de I'attribuer égale-
ment & sa régle de conflit. Cela extirperait au surplus le cercle vicieux de sa ra-
cine méme. Ce ne peut donc pas étre le caractére conflictuel de la désignation,
prétendument préexistant et inhérent a la nature de celle-ci, qui commande au
for d’accepter le renvoi¥’.

La désignation matérielle, pronée par I’antithése, s"imposerait-elle donc na-
turellement par la force des choses, ne serait-ce que faute de mieux*® ? La these
s’y insurge car une telle désignation laisse précisément subsister le conflit a la

méme arrét (Soulié), S. 1910.1.105 et le juge E.G. Winthrop in re Tallmadge, 109 Misc. 696, 181
N.Y.S. 336 (1919), p. 709. Plus récemment, F. Rigaux / M. Fallon, D.ip., p. 241 soulignent a quel
point il est illogique que la « technique du renvoi, telle qu'elle est pratiquée, ne s'évade d’un cercle
vicieux que par une divergence d'interprétation entre les fonctions respectives de la régle étrangére
de rattachement et de la régle du for correspondante » (cf. déja F. Rigaux, « Les situations juri-
diques individuelles », p. 146). Pour D. Boden, Lordre public, p. 576, « dans chaque cas, l'on ne
sort du cercle vicieux qu’en soutenant, avec inconséquence, que I'une des désignations (la premiére
ou la derniére, en général), est une désignation de substance ».

H. Batiffol, Aspects philosophiques du droit international privé, Paris, 1956, réimpr. Paris 2002,

p. 289 ; Ph. Francescakis, La théorie du renvoi, p. 100-101 ; J.-F. Aubert, « Une révision du droit

international privé : la théorie du renvoi de M. Francescakis », A.S.D.1., 1958, p. 187 s. ; W. Kassir,

Réflexions sur le renvoj, p. 37, note 102 ; rappr. M. Sonnentag, Der renvoi im internationalen Pri-

vatrecht, p. 101 et E. Griswold, « Renvoi revisited », p. 1177 ; cf. déja E. Zitelmann, Internationales

Privatrecht, Band I, Leipzig, 1897, p. 241.

Pour F. Kahn, « Gesetzeskollisionen », p. 22, le renvoi est « der Natur der Gesetzesnormen (ber in-

ternationales Privatrecht widerstrebend ». Nombre d'auteurs se tirent d'affaire en affirmant qu’en

tout état de cause, il faut bien mettre un terme a cet « échange » des « deux systémes qui se ren-
voient la balle » : B. Audit, D.i.p., p. 183 ; L. Raape / F. Sturm, Internationales Privatrecht, 6. Aufl.,

Band I, Miinchen, 1977, p. 174 ; A. Schnitzer, Handbuch des internationalen Privatrechts, p. 212 ;

rappr. P. Reichart, Der Renvoi im schweizerischen IPR, p. 28 ; E. Griswold, « Renvoi revisited », p.

1191. Des deux choses l'une : soit on reconnait que ce n’est pas la nature de la régle de conflit qui

appelle une application « globale » de la loi désignée, mais que c’est pour des « motifs utilitaires »

qu‘a la fois on /nterprete la regle du for comme se référant a la regle de conflit étrangére et celle-ci
comme se référant a la régle matérielle du for (cf. J. Derruppé, « Etude théorique du renvoi », n°

88 ; B. Audit, D.i.p., p. 183, L. Raape / F. Sturm, Internationales Privatrecht, p. 174) — ce qui oblige

a s'expliquer sur ces « motifs utilitaires » ; soit on admet que I'acceptation du renvoi n'est pas plus

conforme a la nature de la régle de conflit étrangére que I'application de la loi matérielle étrangére

ne l'est a la nature de la régle de conflit du for. Dans un cas comme dans l'autre, il est impossible
de justifier I'acceptation du renvoi par le respect de la nature, ainsi entendue, de la régle de conflit.

On comprend donc que F. Rigaux / M. Fallon, D.ip., p. 241, concluent a I'« incompatibilité de la

technique du renvoi avec la nature méme de la regle de conflit de lois ».

% Cf. G.C. Cheshire, Private International Law, 3 ed., Oxford, 1947, p. 65. Rappr. E.O. Schreiber,
« The Doctrine of the Renvoi in Anglo-American Law », p. 535 et p. 553 pour qui « the arguments
in its favor have been indicated in a negative way in the elimination of the other alternatives »
(p. 537).
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suppression duquel une telle désignation semble étre naturellement ordonnée.
Faut-il deés lors se résigner au constat que ni la thése ni I'antithése ne peuvent
en définitive se réclamer de la vraie nature de la régle de conflit et de la réfé-
rence a la loi étrangere qu’elle opére ?50

13. Reglement subsidiaire. Dans le but d’esquiver le cercle vicieux tout en
continuant a invoquer a son avantage la nature de la désignation, la thése a pu
évoluer vers 'idée selon laquelle ce n’est pas en vertu de la (seule) regle de
conflit étrangere que le for applique sa loi, mais bien (aussi) d'une régle de con-
flit subsidiaire du for®l. Il n'y a dés lors pas de véritable Kollisionsnormuver-
weisung, car la désignation opérée par la regle de conflit du for n’intéresserait,
de par sa nature, que la branche « introverse » de la régle de conflit étrangeére,
celle qui fixe les limites du domaine d’application de la loi étrangere. Cette ex-
plication recherche un compromis entre 1'idée de la désignation conflictuelle et
celle de la désignation matérielle : la regle de conflit porte naturellement sur la
loi matérielle étrangere mais a la condition que la régle de conflit étrangere la
désigne de son coté. Puisque c’est a la prise en compte par le for de la branche
« extroverse » de cette derniere - celle qui désigne une loi étrangere, ici du for

4 Cf. E. Griswold, « Renvoi revisited », p. 1180, pour qui « rejecting renvoi... seems almost inevitably

to result in the very sort of conflict which the conflict of laws is in part designed to prevent » ;
rappr. N. Bentwich, The Law of Domicile in Its Relation to Succession and the Doctrine of Renvoi,
London, 1911, p. 182.

Cf. récemment, R. Michaels, « Der Abbruch der Weiterverweisung », p. 710 : « [e]s ist aber keine
aus der Natur der Kollisionsnorm logisch beantwortbare Frage. Logisch sind Sachnorm- und Kolli-
sionsnormverweisung gleichwertig » (italique de l'auteur) ; E. Agostini, La@pplication des régles de
confijt étrangeres, p. 148, conclut, a la fois, a « [I]impossibilité d'une référence globale » (p. 148-
150) et a « [I]'impossibilité d'une référence matérielle » (p. 150-152) ; cf. J. Derruppé, « Etude
théorique du renvoi », n°® 70 : « en termes logiques, le renvoi est un probléme insoluble » ; cf. ég.
F. Soirat, Les régles de rattachement a caractére substantiel, th. Paris 1, 1995, p. 371, pour qui le
renvoi au premier degré « n‘a jamais été totalement lavé du soupgon de cercle vicieux » et Q.
Alfonsin, Teoria del Derecho privado internacional, Montevideo, 1955, p. 463, pour qui « ninguna
de las dos alternativas... es necesaria » ; rappr. P. Reichart, Der Renvoi im schweizerischen IPR,
p. 199.

Les origines de |'essentiel de cette théorie remontent a J. Westlake, Ann. IDI, 1900, p. 35 s. (cf. dé-
ja Ann. IDI, 1898, p. 31 s. ; rappr. A. Colin, note sous Pau, 2 juin 1906, Knowles, D.P. 1907.2.1 ;
cf. N. Bentwich, The Law of Domicile, p. 184). On sait qu'il revient a P. Lerebours-Pigeonniére,
« Observations sur la question du renvoi », le mérite de lui avoir donné forme (v. aussi Précis de
droit international privé, 4° éd., Paris, 1946, p. 295 s.). Ce qui est peut-étre moins connu, c'est que
R. Quadri (« Critica del c.d. problema del rinvio », p. 361) est parvenu tout seul a une conclusion
identique : la « sola conclusione ammissibile e che appare strano come sia fino ad oggi sfuggita alla
dottrina » (Quadri ignorait évidemment lintuition de Lerebours) est que « [n]on potendo, ad
esempio, funzionare il criterio di collegamento dato dalla cittadinanza, dovra ricercarsi un criterio di
collegamento sussidiario, sia esso costituito dal domicilio, dalla residenza, ecc. » (c’'est nous qui
soulignons) ; K. Siehr, « Renvoi : A Necessary Evil », p. 208, attribue la paternité de l'idée de ré-
soudre le renvoi par des « subsidiary choice of law-rules » a l'auteur italien. W. Wengler, Interna-
tionales Privatrecht, Berlin, 1980, vol. I, p. 206 s. a tenu cette idée — qualifiée par Iui de « bedingte
Zuweisung » — pour utile. Trés voisine est la position de 1. Schwander, « Einige Gedanken zum
Renvoi », pour qui la situation de renvoi appelle une Sonderankniipfung (cf. A. Von Overbeck,
« Questions générales », p. 132). Il est enfin piquant de relever sous la plume de P. Picone, « Mé-
thodes de coordination », p. 48, note 53 que « le conflit négatif demande en soi la recherche de cri-
teres de rattachement subsidiaires ».
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du raisonnement - que revient la responsabilité du cercle vicieux, la thése ainsi
aménageée, en négligeant cette branche, semble bien le surmonter>52.

L’antithese peut objecter qu’a y regarder de pres, cette variante engendre
une nouvelle asymétrie car la regle de conflit du for est mise en ceuvre dans
ses deux branches, introverse ou unilatérale et extroverse ou bilatérale, tandis
que la regle de conflit étrangere ne l'est que dans la seule branche introverse33.
Si seule la branche désignant la loi du for compte s’agissant de la regle de con-
flit étrangere, ce n’est qu’au prix d’une inconséquence qu’on admettrait 1'opé-
rativité de la branche de la regle de conflit du for qui désigne une loi étrangere,
point de départ du raisonnement pourtant accepté par la these et I'antithése et
a défaut duquel elles se trouveraient en effet I'une et 'autre évidemment é-
branlées® : « sans envoi point de renvoi »%. En adhérant a un tel aménagement
de la these, le for s’interdirait au surplus de prendre en compte un éventuel
renvoi au deuxiéme (ou niéme) degré et le cas échéant d’en recueillir les bien-
faits, notamment lorsque ce renvoi est accepté par le pays bénéficiaire de la se-
conde (ou niéme) désignation : ce n’est que s’il appréhende la regle de conflit
étrangeére dans sa portion extroverse également que le for peut légitimement se
transporter dans un ordre juridique autre que celui vers lequel pointe sa regle
de conflit5. Enfin, cette variante de la theése ne parvient pas encore a expliquer
pourquoi la nature de la désignation exigerait que la mise en ceuvre de la loi
étrangere soit conditionnée a ce que I'Etat étranger la tienne pour compétente
de son coté et, surtout, quelles sont les modalités du reglement subsidiaire
dont il est question®”. Le débat s’en trouve ainsi déplacé sur le terrain des argu-
ments juridique et pratique3s.

2 Ph. Francescakis, La théorie du renvoi, p. 100 ; P. Gothot, « Le renouveau de la tendance unilatéra-

liste en droit international privé », Rev. crit,, 1971, p. 209 s. ; E. Agostini, Lapplication des régles
de confiit étrangeres, p. 145 et 218 ; D. Holleaux / J. Foyer / G. Geouffre de la Pradelle, D.ip., p.
245 ; 1. Derruppé, « Etude théorique du renvoi », n° 11 et 48 ; Y. Loussouarn / P. Bourel / P. de
Vareilles Sommiéres, D..p., p. 211 s.; B. Audit, D.ip., p. 181 s.; P. Reichart, Der Renvoi im
schweizerischen IPR, p. 7.

Rappr. E. Agostini, L application des régles de confiit étrangéres, p. 150 et p. 219.

Si I'on se résout a supprimer la branche bilatérale de la régle de conflit, on bascule dans I'unila-
téralisme : cf. K. Roosevelt, « Resolving Renvoi », passim.

B. Ancel / Y. Lequette, Grands arréts, p. 476.

C'est ce que certains reprochent a la théorie du reglement subsidiaire : E. Agostini, Lapplication des
régles de confiit étrangéres, p. 213 (et littérature citée a la note 2) ; J. Derruppé, « Etude théorique
du renvoi », n° 58 et Th. Vignal, D.i.p., p. 70 (ce dernier notamment a propos de la théorie de J.-P.
Niboyet). Cf. ég. Ph. Francescakis, La théorie du renvoj, p. 100 et Y. Loussouarn, « L'ceuvre de Paul
Lerebours-Pigeonniére », Clunet, 1954, p. 888, pour qui cependant la suppression de la « compli-
cation du renvoi a plusieurs degrés » serait un avantage.

Pour ce constat, v. J. Derruppé, « Etude théorique du renvoi », n° 51.

Un courant doctrinal ancien, mais qui compte d’importants partisans aujourd’hui, a essayé de mon-
trer que certains rattachements expriment plutét, de par leur nature, une Sachnormverweisung et
d’autres une Kollisionsnormverweisung. C'est la théorie de la « hiérarchisation des rattachements »,
notamment entre la loi nationale et la loi du domicile, d'une part, et, d'autre part, notamment en
matiere de successions, entre une loi personnelle et la /ex re/ sitae. Selon une telle idée, lorsque le
conflit de renvoi met en cause I’Etat du domicile qui désigne la loi nationale et I'Etat de la nationali-
té qui désigne la loi du domicile, I'Etat du domicile devrait accepter le renvoi et appliquer sa propre
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loi matérielle alors que I'Etat national devrait refuser le renvoi et appliquer la loi matérielle de I'Etat
du domicile. En faveur d’une telle hiérarchisation, v. déja P. Fiore, « Du conflit entre les dispositions
législatives de droit international privé », Clunet, 1901, p. 424 s., p. 681 s. ; E. Frankenstein, Inter-
natfonales Privatrecht (Grenzrecht), Band I, Berlin, 1926, p. 502 ; P.H. Neuhaus, note sous in Re
Duke of Wellington, RabelsZ., 1949, p. 149 s., p. 164 s. ; Ph. Francescakis, La théorie du renvoi, p.
103 s. et 163 s. ; E. Rabel, 7he Conflict of Laws : A Comparative Study, 2™ ed., Ann Arbor, 1958, p.
46 et p. 83 et, plus prés de nous, A. Von Overbeck, « Questions générales », p. 155 et 160 ; K.
Siehr, « Die Beerbung von Schweizer Birgern mit letztem Wohnsitz in der Bundesrepublik
Deutschland », Mélanges P. Piotet, Bern, 1990, p. 531 s., p. 548 ; B. Audit, D.i.p., p. 188 ; cf. E.
Wiltshire, « Renvoi : The Eternal Conflict », p. 63. Cette idée représente peut-étre la premiére ten-
tative de synthése entre la these et I'antithése. La Convention de la Haye pour régler les conflits de
lois entre la loi nationale et la loi du domicile ouverte a la signature le 15 juin 1955 — dont on a fait
I'apologie récemment : E. Wiltshire, « Renvoi : The Eternal Conflict », p. 63 — reposait sur un fon-
dement semblable (v. sur une telle Convention, infra, n® 172). Seulement, la consécration en juris-
prudence du renvoi de la loi du domicile a la loi nationale — plus ancienne méme que le renvoi de
celle-ci a celle-la : cf. Collier v. Rivaz (1841) 163 ER 608 et OAG Libeck, 21 mars 1861, Seuffert’s
Archiv, n° 107 — empéche de fonder cette hiérarchisation sur la nature des regles de conflit en
question (cf. déja W. Wengler, « Die Vorfrage im Kollisionsrecht », RabelsZ., 1934, p. 191 s. : « so-
lange sie nicht nachweist, welche Ankniipfungen anders zu bewerten sind und warum... sie bleibt in
ihrer gegenwartiger Form ein zweckloser Einbau in das System des Kollisionsrecht »). Il est intéres-
sant de mettre en regard l'idée qu’avait suggérée a Ph. Francescakis I'analyse de la jurisprudence
frangaise — acceptation du renvoi fait de la loi nationale étrangére a la loi du domicile du for, mais
non de la loi étrangére du domicile a la loi nationale du for — et la conclusion, opposée, tirée par
G.C. Cheshire, Private International Law, p. 126, de I'examen de la jurisprudence anglaise, dont
pouvait pour lui s'inférer I'acceptation du renvoi fait par la loi du domicile étrangere a la loi natio-
nale du for, mais non dans d’autres hypothéses (« where the connecting factor — entendre : de la
regle de conflit du for — is something other than domicil, there is no suggestion in the authorities
that the Private International Law of the relevant foreign system should be administered » : v. sur
ces décisions anglaises ayant majoritairement mis en ceuvre la loi anglaise et américaine de la na-
tionalité, infra, n°® 290 s.). Le défaut de positivité de I'idée d’une hiérarchisation des rattachements
est souligné par M. Sonnentag, Der renvoi im internationalen Privatrecht, p. 108 s. ; cf. ég. H. Ba-
tiffol / P. Lagarde, Traité de droit international prive, t. 1, 8¢ éd., Paris, 1993, p. 507 ; P. Mayer / V.
Heuzé, D.ip., p. 163 ; 1. Derruppé, « Etude théorique du renvoi », n® 45 et n°® 140. Ph. Francesca-
kis, « Renvoi », Rép. dr. int. Dalloz, Paris, 1968-1969, n°® 46 a lui-méme reconnu que linter-
prétation qu'il avait donné de certains arréts de la jurisprudence frangaise était douteuse (cf. J. Der-
ruppé, « Etude théorique du renvoi », n°® 37). Il est au surplus assez paradoxal qu’a la loi nationale,
tenue, dans I'aménagement originaire de I'idée, pour hiérarchiquement supérieure — une sorte de
« rattachement primaire » : E. Frankenstein, Internationales Privatrecht (Grenzrecht), p. 502 s. —
soit réservé un champ d’application moins étendu qu‘a la loi du rattachement secondaire du domi-
cile. Plus réaliste est B. Audit, D.i.p., p. 188, qui en substance justifie 'application augmentée de la
loi du domicile a laquelle aboutit une telle hiérarchisation en en appelant a la plus grande Iégitimité
intrinséque dont le domicile peut se réclamer a ses yeux : le « souci d'effectivité et de réalisme
conduit a faire prévaloir la seconde sur la premiére » ; cf. A. Von Overbeck, « Questions géné-
rales », p. 155 ; K. Siehr, « Die Beerbung », p. 548. Ces auteurs trahissent de la sorte leur préfé-
rence pour le domicile (ainsi ouvertement A. Von Overbeck, « Questions générales », p. 162). Cela
nous conduit a I'objection que I'antithése peut adresser a cet aménagement de la thése : on voit
mal pourquoi I'on pourrait raisonnablement exiger d’'un Etat qui estime que la nationalité est le rat-
tachement le plus significatif, donc plus que le domicile, qu'il accepte de lui préférer ce dernier — ne
serait-ce que dans les cas de renvoi —, car cela reviendrait a exiger qu'il se contredise : rappr. J.
Maury, « Régles générales », p. 543 ; 1. Derruppé, « Etude théorique du renvoi », n°® 45-46 et note
sous Cass. (1° Ch. civ.), 27 janv. 1969, Rev. crit,, 1969, p. 710 s., p. 716 ; L. Kramer, « Return of
the Renvoi », p. 992 ; cf. G. Maridakis, « Le renvoi en droit international privé, rapport définitif »,
Ann. IDI, 1957, p. 1 s., p. 41. Sur ce que « le choix de la loi nationale ou de la loi du domicile...
n’emporte, par lui-méme, aucune conséquence obligatoire quant au rejet ou a I'admission du ren-
voi », v. M. Nizard, Le droit international privé tunisien en matiére de statut personnel, Paris, 1968,
p. 140-141, cité par L. Chedly, « Le rejet inopiné », p. 311, pour qui il s'agit d'une position doctri-
nale « presque unanime » (l'auteur cite cependant la doctrine divergente de B. Audit : /bidem, note
100). L'Institut de droit international a dailleurs renoncé a proposer la supériorité de I'un critére sur
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§ 2. L’argument juridique : de I'argument du respect a I'argument
de I’abandon

14. Argument double. La these s’appuie sur le respect di au systéme étranger
désigné par le for (A). L’antithése ne se contente pas de remettre en cause 'uti-
lité de ce respect et I'aptitude de la these a 'assurer ; en procédant a une es-
péce de démarche reconventionnelle, elle soutient de surcroit que 'adhésion a
la these entraine un abandon injustifié & une souveraineté ou, en tout cas, a
une régle de conflit étrangere (B).

A - Argument du respect du droit étranger avancé par la thése

15. Enoncé de I'argument. Le for - avance la thése - en acceptant le renvoi,
porterait davantage respect a I'Etat étranger en tant qu’entité souveraine®.

I'autre : Y. Loussouarn, « La dualité des principes de nationalité et de domicile en droit international
privé », Rapport définitif et projet de résolution, Ann. IDI, 1987, p. 295 s., 329, 333-334 et les ad-
hésions de H. Batiffol, p. 354-355, F. Capotorti, p. 356, J.A. Carillo-Salcedo, p. 360, P. Gannagé, p.
361-362, R. Graveson, p. 372 et A. Philip, p. 374-375. Sur ce que les « nombreuses tentatives
mises en ceuvre de tout temps par la doctrine d‘arréter sur papier une hiérarchie de rattache-
ments... se sont heurtées a des difficultés infranchissables », v. A. Davi, « Le renvoi en droit inter-
national privé contemporain », p. 205. Voisine a celle de la hiérarchisation des rattachements est
I'idée d'une « hiérarchisation des chefs de compétence judiciaire », suggérée en Europe par F.
Eckstein, « Die Frage des anzuwendenden Kollisionsrechts », RabelsZ., 1934, p. 136-140 ; Ph. Fran-
cescakis, La théorie du renvoi, p. 107, I'a percue au fondement de la « foreign-court theory » ; P.
Lagarde, « Le principe de proximité », p. 161, I'a trouvée «juste en elle-méme » ; K. Siehr,
« Coordination of Legal Systems in Private International Law », Essays P. Nygh, The Hague (etc.),
2004, p. 325 s., p. 334, semble y adhérer ; rappr. A. Von Overbeck, « Questions générales », p.
154 s., qui insiste sur le « caractére subsidiaire » de la compétence fondée sur la nationalité. Aux
Etats-Unis, avec une énergie particuliére, v. E.W. Briggs, « Renvoi in the Succession of Tangibles :
A False Issue Based on Faulty Analysis », 64 Yale L. J. 195 (1954-1955) ; du méme auteur « Utility
of the Jurisdictional Principle in A Policy-Centered Conflict of Laws », 6 Vand. L. Rev. 667 (1952-
1953). Pas plus que la précédente, cette « hiérarchisation » ne saurait s'autoriser de la « nature
des choses » et est propre a attiser les mémes querelles que celles qu’elle est censée apaiser : v. A.
Davi, « Le renvoi en droit international privé contemporain », p. 195, qui observe qu’« une hiérar-
chie des chefs de compétence judiciaire agréée internationalement n’existe pas, puisque la valeur et
I'importance respective des critéres utilisables en la matiére sont appréciées par les Etats de ma-
niére discordante ; v. ég. J. Derruppé, « Etude théorique du renvoi », n°® 33, G. Maridakis, « Rap-
port », p. 41, P. Lagarde, « Le principe de proximité », p. 162 », R. Sfeir, Aspects contemporains du
renvoj, p. 447 s. et aux Etats-Unis, L. Kramer, « Return of the Renvoi », p. 979, note 46 ainsi que
A. T. Von Mehren, « The Renvoi and Its Relation to Various Approaches to the Choice-of-Law Pro-
blem », Essays H.E. Yntema, Leyden, 1961, p. 380 s., p. 386, note 3. En effet, en matiére de suc-
cession mobiliére, la compétence « primaire » reviendrait, selon E.W. Briggs (« Utility of the Juris-
dictional Principle », p. 668), au lieu de situation des biens, pour K. Siehr (« Coordination of Legal
Systems in Private International Law », p. 334), au lieu du domicile, solution qui d'aprés P. Lagarde
(« Le principe de proximité », p. 162) peut étre « controversée, certains Etats accordant une place
prépondérante au juge national ».

L. von Bar, Ann. DIP, 1898, p. 41 ; du méme auteur « Die Riickverweisung im internationalen Pri-
vatrecht », B6hmsZ, 1897, p. 177 s. ; rappr. A.A. Ehrenzweig, Private International Law — A Compa-
rative Treatise on American International Conflicts Law, Leyden, 1967, n°® 60-63 ; cf. H. Batiffol / P.
Lagarde, Traité, t. 1, p. 499 qui voient dans l'arrét Soulié « I'idée... que le renvoi respecte la souve-
raineté étrangére en tenant compte des limites qu’elle méme lui apporte », bien qu'ils ajoutent aus-
sitét que « la suppression du conflit de souverainetés ne supprime pas tout conflit de lois ».
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Point n’est ici besoin de s’aventurer sur le terrain délicat - foyer d’autres non
moins déchirantes controverses - du role revenant a la souveraineté en matiere
de loi applicable®. C’est, en effet, le respect qu’il convient de vouer au droit
étranger en tant que systeme qui a fini par I'emporter dans I'argumentation de
la thése®! : le domaine d’application de la loi étrangere que lui forge la regle de
conflit étrangere serait un élément essentiel et inséparable du contenu matériel
de cette 10i%2. Contre cette idée, I'antithese s’est, la encore, vigoureusement ins-
crite en faux : d'une part, I'indissociabilité des deux éléments de la regle de
droit, matériel et spatial, n’est pas démontrée et elle est méme démentie par la
positivité des regles bilatérales®. D’autre part, en appliquant sa propre loi a la
relation interindividuelle frappée du conflit de renvoi, le for aboutit avant tout
a manquer de respect envers sa propre régle de conflit en ce que précisément
celle-ci exclut la relation privée dont il est question du champ d’application de
la loi du for®4. Il s’agit 1a encore de prendre conscience de la part de vérité
sous-jacente aux deux philosophies antagonistes.

16. Opportunité de respecter le « spatial ». Il est communément admis aujour-
d’hui qu’il nest pas interdit a un législateur étatique de combiner deux élé-
ments normatifs d’origine différente, en empruntant notamment le contenu ra-
tionnel d'une régle étrangere tout en l'assortissant d’un domaine d’application
qui est indépendant et le cas échéant différent de celui que lui a fixé son légis-
lateur d’origine®. En se livrant a pareille dissociation, le for n’empiéte sur au-

% Dont il faut constater une certaine résurgence, car la souveraineté fonderait, selon une vue autori-

sée, un certain nombre de regles de conflit, et méme précisément celles qui donnent le plus sou-
vent lieu au conflit de renvoi, comme celles qui adoptent comme rattachement la nationalité, le lieu
de passation des actes et le lieu de situation des biens (P. Lagarde, « Le principe de proximité »,
p. 49).

A. Schnitzer, « Der Renvoi », p. 215 ; cf. ég. Handbuch des internationalen Privatrechts, p. 212.
Selon J. Maury, « Régles générales », p. 526, le respect de I'ordre juridique étranger traduit « l'idée
qui est a la base de toutes les théories du renvoi ».

En ce sens, p. ex., le comte de Vareilles-Sommieres, Synthése du droit international privé, t. 11,
Paris, 1897, p. 97-98 ; J. Westlake, Ann. IDI, 1900, p. 164 s. ; P. Lepaulle, « Nature et méthode du
droit international privé », Clunet, 1936, p. 286 ; cf. H. Donnedieu de Vabres, Lévolution de la
Jurisprudence frangaise en matiére de confiit de lois, Paris, 1905, p. 600.

H. Lewald, « La théorie du renvoi », Rec. cours, 1929, t. 29, p. 597 : « l'indivisibilité prétendue du
droit privé et des régles de conflit n‘existe pas » ; P. Lerebours-Pigeonniére, « Observations sur la
question du renvoi », p. 882 : « il est faux d’affirmer I'indivisibilité inéluctable des lois internes et
des regles du droit international privé d’un pays au regard d’un tribunal d’un autre pays » ; cf. déja
F. Kahn, « Gesetzeskollisionen », p. 204 et E. Lorenzen, « The Renvoi Theory », p. 203.

P. Bate, Notes on the doctrine of renvoi in private international law, London, 1904, p. 103 et 106.
Tout a fait explicite est R. De Nova dans sa correspondance avec A. Pilenko, publiée in Dir. int.,
1959, p. 199-200 : « [nJon vedo perché (giuridicamente) una norma non possa essere costruita da
un sistema giuridico anche mediante elementi tratti da altri sistemi giuridici. La /ex for7 costruisce la
propria norma... per conto proprio e come le pare, anche attingendo al ‘materiale normativo’
presente in altri diritti e manipolandolo, se occorre » (italique de I'auteur). En ce sens, v. ég. H. Ba-
tiffol / P. Lagarde, Traité, t. I, p. 498 ; F. Rigaux / M. Fallon, D.i.p., p. 242 ; W. Kassir, Réflexions
sur le renvoi, p. 37, note 102 ; J. Derruppé, « Etude théorique du renvoi », n® 70 ; P. Reichart, Der
Renvoi im schweizerischen IPR, p. 24 ; M. Sonnentag, Der renvoi im internationalen Privatrecht, p.
104 ; G. Masch, « Renvoi — Pladoyer », p. 285 ; P. Lalive, « Tendances et méthodes en droit inter-
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cune souveraineté étrangere, pas plus qu’il ne méconnait une regle, notam-
ment du droit des gens, a laquelle il doit obéissance : n’est-ce pas ce a quoi
aboutit en substance tout législateur qui se résout a importer dans son droit
une solution législative étrangere et a en imposer 1'observation a la commu-
nauté étatique dont il a la charge, en lui forgeant ainsi un domaine d’applica-
tion distinct et nouveau® ? C'est 13, la vérité de 1'antithése. Il ne s’agit cepen-
dant que d’une demi-vérité puisque le constat qu’il est loisible au for de négli-
ger le domaine d’application dont la loi étrangere désignée est assortie dans
I'Etat qui I'édicte ne suffit pas a justifier que le for s’en désintéresse effective-
ment. C’est sur le terrain de 'opportunité ou bien, a-t-on dit, de la rationalité -
de la Zweckrationalitit, pourrait-on préciser - que la these invite a situer la con-
frontation®”.

La conviction est au demeurant de nos jours répandue selon laquelle, a
I'égard des relations privées internationales qui, a I'instar de celles qui sont
frappées par un conflit de renvoi, présentent un contact significatif avec son
milieu, un Etat peut déclarer applicable sa propre loi puisqu’aucun impératif
extérieur, tiré notamment du droit des gens, ne I'en empéche®. Aussi bien, il
serait paradoxal que I'on nie a I'Etat A du for la possibilité de scinder la regle
matérielle de I'Etat B de la régle de conflit de ce dernier et de ne tenir compte a
ses fins que de la premiére en écartant la seconde, alors méme qu’on lui recon-
nait la liberté de négliger I'une et I'autre en appliquant sans autre sa propre loi.
Mais puisque 'Etat A préfere retenir la loi de I'Etat B a 'égard de certaines des
situations auxquelles il aurait pourtant toute latitude, au sens précisé, d’ap-
pliquer la sienne, force est de conclure que I'Etat A estime que I'application de
la loi de I'Etat B est plus conforme a la justice qu’il veut poursuivre pour son
propre compte. Il est permis d’étendre ce raisonnement a la regle de B fixant le
domaine d’application de la loi de B et de se demander, une fois admise la li-
berté de I'Etat A de ne pas tenir compte de cette régle et donc de ce domaine,

national privé », Rec. cours, 1977, t. 155, p. 273 ; A.A. Ehrenzweig, Private International Law, p.
143.

Rappr. J.-F. Aubert, « Une révision du d.i.p. », p. 209 et M. Wolff, Private International Law, p. 200
(qui cite la réception du Code civil suisse en Turquie : « Switzerland was pleased, not shocked, by
the Turkish adoption of the Swiss civil code »).

J. Derruppé, « Etude théorique du renvoi », n°® 70 et n°® 123 ; W. Kassir, Réflexions sur le renvoi, p.
37, note 102 ; P. Mayer / V. Heuzé, D.i.p., p. 161 ; L. Chedly, « Le rejet inopiné », p. 309-310 ; H.
Donnedieu de Vabres, « De I'impossibilité d’arriver a une solution rationnelle et définitive des con-
flits de lois », Clunet, 1905, p. 1239. Rappr. Neilson (2005), HCA 54, n° 98, ou les juges Gummrow
et Hayne, dans leur « joint opinion », se demandent bien « why should choice of law be premised
upon the results of imposing on a foreign legal system a division which that foreign system may not
make ? ».

P. de Vareilles Sommiéres, La compétence internationale de I'Etat en matiére de droit privé, Paris,
1997, passim, et les conclusions a p. 280 s., et les cours de F.A. Mann, « The Doctrine of Jurisdic-
tion », Rec. cours, 1964, t. 111, p. 1 s. et « The Doctrine of International Jurisdiction Revisited after
Twenty Years », Rec. cours, 1984, t. 179, p. 9 s. ; v. ég. P. Mayer / V. Heuzé, D.ip., p. 570.
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s'il est conforme a la justice visée par I'Etat A qu’il ne les respecte effective-
ment pas®®.

Or, la thése suggere que I'observation d'un tel domaine peut précisément
mieux servir cette justice que sa méconnaissance’?. Dans la mesure ot I'on dis-
cerne une telle justice en 1'uniformité de solutions - on y reviendra - il est, non
seulement sans doute plausible, mais proprement nécessaire’* de 1’avancer, car
la poursuite de cette uniformité passe, de gré ou de force, par I'observation de ce do-
maine. Et de fait, vérifier que 'espece pour laquelle la regle de conflit de 1'Etat
A désigne la loi de 'Etat B est inclue dans le domaine d’application que lui fixe
B, revient a s’assurer que B 'applique a son tour. Deés lors que la relation pri-
vée en cause y échappe, c’est nécessairement que I'Etat B tient pour applicable
une autre loi. Si 'Etat A persiste a retenir la loi de I'Etat B, il aboutirait fatale-
ment a ruiner I’harmonie de solutions entre son ordre et celui de B”2. Encore

8 C'est ainsi que H. Donnedieu de Vabres, « De I'impossibilité d‘arriver & une solution », semble poser

le probléme : « il s'agit de savoir si on fait ceuvre rationnelle lorsqu’on étend la compétence d'une
loi plus qu'il n"était dans la pensée de ses auteurs » (p. 1239). On est d‘ailleurs tenté d‘avancer,
avec J.-M. Jacquet, « La fonction supranationale », p. 156-157, que « la prise en compte des objec-
tifs supranationaux par les régles de conflit de lois est d'autant plus intéressante a étudier qu'elle
joue librement » ; cf. J. Derruppé, « Etude théorique du renvoi », n° 84 ; rappr. E. Griswold,
« Renvoi revisited », p. 1187, pour qui « it is of course true that we need not recognize the right
which the foreign court would recognize and enforce ; but ordinarily we will want to recognise it »
(c’est nous qui soulignons ; v. aussi p. 1186, note 69).

Cf. J. Derruppé, « Etude théorique du renvoi », n® 123 : « méme s'il n'est pas logiqguement et juridi-
quement impossible d'appliquer une loi étrangére hors du domaine qu'elle s'assigne, il demeure
qu'il est peu satisfaisant de le faire ». Rappr. E. Agostini, Lapplication des régles de conflit étran-
géres, p. 151 pour qui I'antithése « présente... le grave défaut d'étre ‘politiquement’ malheureuse
car elle méconnait I'esprit du droit international privé ». En effet, « le régime de solidarité interna-
tionale qui consiste a réglementer le commerce international en utilisant des lois étrangéeres exclut
logiquement leur déformation volontaire ». Pour R. Michaels, « Der Abbruch der Weiterverweis-
ung », p. 711 « [m]ittelbar geht so der fremde Anwendungswille doch in unsere Interessenwertung
ein ». F. Munari, in S. Bariatti (ed.), « Riforma del sistema italiano di diritto internazionale privato (l.
31 maggio 1995, n. 218) — Commentario », NLCG, N. 5-6, 1996, ad art. 13, p. 1027 stigmatise, au-
dela de la « contraddizione logica della soluzione che rende applicabile la legge che non lo vuole »,
la « assoluta inutilita (ed anzi, in astratto, la dannosita) anche sotto il profilo strategico della stessa
soluzione ».

Cette nécessité est rarement relevée. Cf. G. Wiederkehr, note sous Paris (1¢ Ch.), 1* juin 1978,
Rev. crit, 1979, p. 771 : aprés avoir affirmé qu’« il faut reconnaitre que seul le systéme de
I'unilatéralisme respecte intégralement, en théorie, la loi étrangére compétente puisqu'il laisse le
soin de se désigner elle-méme », |'auteur remarque qu’« on peut penser que la fonction du droit in-
ternational privé n'est pas tant d'imposer le respect d’une loi étrangére que d‘assurer une certaine
harmonie et une certaine sécurité des relations juridiques internationales des personnes privés, ain-
si qu’un certain équilibre des intéréts des Etats ». Or comme |'observe le OGH autrichien (arrét du
11 déc. 1987, 6 Ob 631/86) : « Es widersprache... der Rechtssicherheit, wiirde bei der Anwendung
fremden Rechtes durch die inlandischen Gerichte eine im urspriinglichen Geltungsbereich des mas-
sgeblichen fremden Rechts nach der dortigen Rechtsprechung und Lehre gefestigte Ansicht hintan-
gesetzt » (EvBl. 1985/172). Pour P. Mayer, « Le mouvement des idées dans le droit des conflits de
lois », Droits, 1985, n° 2, p. 129, « le bilatéralisme implique surtout, d'une part que I'auteur de la
reégle de conflit n'hésite pas a se prononcer sur la compétence des lois étrangéres, d'autre part qu'il
ne tient pas compte, pour ce faire, du point de vue du législateur étranger ». Seulement, ainsi en-
tendu, le bilatéralisme ne poursuivrait pas vraiment la coordination.

72 Cf. B. Ancel, note sous Cass. (1° Ch. civ.), 21 mars 2000, Ballestrero, Rev. crit., 2000, p. 407 :
« l'algébre conflictuel classique... reconnait a la régle de conflit la vertu d’ordonner de traiter le pro-
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faut-il vérifier que l'acceptation du renvoi débouche vraiment sur un tel res-
pect. On en vient ainsi a la véritable faiblesse de la these.

17. Application et élaboration du droit. En se demandant s’il convient d’ap-
pliquer sa propre loi aux relations privées frappées du conflit de renvoi, le for
quitte le plan de I'application des régles déja établies par lui pour se hisser a ce-
lui out s’élaborent les régles nouvelles’. Dans le cadre ot il évolue par hypo-
these, le for n’a en effet pas encore édicté de régle tranchant la question du
renvoi ; c'est précisément ce a quoi il souhaite a présent se livrer et c’est bien
pour I'y aider qu’interviennent la these et I'antitheése, chacune lui recomman-
dant une solution différente. En faisant grief a la these de violer la régle de
conflit du for, l'antithése - peut rétorquer la thése - est en porte-a-faux parce
qu’elle méconnait le fait qu’il s’agit ici bien moins de mettre en ceuvre la regle de
conflit existante - auquel cas une violation peut effectivement étre commise
par ceux qui sont tenus de la respecter ou de la faire respecter - que d’élaborer
une régle qui n'existe par hypothese pas encore. En édictant une regle favo-
rable au renvoi, le for ne peut évidemment pas étre taxé de violer la regle de
conflit qu’il a lui-méme établie auparavant. La relation entre les deux regles se-
ra celle qui s’installe d’ordinaire entre une regle antérieure et une regle posté-
rieure du méme rang édictées par la méme autorité normative. La régle posté-
rieure peut certes contribuer a compléter la regle antérieure, la préciser, en dé-
finir, restreindre ou élargir le domaine d’application, prévoir des exceptions a
son efficacité, le cas échéant I’abroger, mais non pas la violer.

18. Regles fixant le domaine d’efficacité de la loi d’un Etat. Le dilemme ou-
vert par le renvoi incite le for a se demander s’il n'y a pas lieu d’étendre le
champ d’application de sa loi matérielle afin, notamment, d'y englober les re-
lations interindividuelles prises dans le jeu des désignations croisées : ce do-
maine viendrait alors s'gjouter a celui que trace a la loi du for sa regle de con-
flit, lequel ne couvre pas de telles relations. Dans la mesure ot le for répond
par laffirmative, ce n’est plus la seule regle de conflit du for qui fixe le champ
d’application de la loi du for, car 'acceptation du renvoi consacrée dans la
régle par laquelle le for a tranché le dilemme y contribue également de ma-
niére décisive’4. Mais cela vaut pour tout Etat, y compris I'Etat B désigné par la
régle de conflit du for de I'Etat A : dans la mesure ot B est enclin de son coté a

jet [ou la question de droit] de la maniere qu'il le serait dans [I'ordre désigné], c'est-a-dire concre-
tement... de le doter de la sanction prescrite par le systéme juridique de cet ordre laquelle, par
I'effet d’un renvoi, peut étre définie par une autre loi ».

Rappr. J. Derruppé, « Plaidoyer pour le renvoi », p. 188.

En ce sens Ph. Francescakis, La théorie du renvoi, p. 151, qui fait état de I'« extension de
I'application de la loi interne du for par le moyen du renvoi » ; cf. p. 102 : « la loi interne du for ne
tire plus sa vocation de la régle de conflit du for, mais... du principe méme du renvoi ». Sur ce que
le « renvoi... élargit le champ d‘application de la /ex fori», B. Ancel, note sous Cass. (1¢ Ch. civ.),
21 mars 2000, p. 404. Cf. Paris (1¢ ch.), 17 févr. 1910, Kilford, Rev. dr. int. pr., 1910, p. 872 : « Le
renvoi fait partie de la loi qui I'ordonne et forme corps avec elle ».
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accepter le renvoi, ce n'est pas la seule régle de conflit de B qui trace le domaine
d’efficacité de la loi de B, car la régle de B sur le renvoi y concourt elle aussi’.

Aussi bien est-il inexact d’affirmer, comme le fait la thése, qu’appliquer la

loi étrangere de B aux hypothéses de renvoi, c’est désavouer le domaine d’ac-
tion que B assigne a sa loi, voire aller « a I'encontre de la volonté de I'Etat [B]
qui I’édicte » : la situation peut en effet fort bien entrer dans ce domaine, lequel
est issu de I'imbrication de la régle de conflit et de la regle sur le renvoi’®.
L’affirmation évoquée n’est pertinente que si I'Etat B récuse le renvoi, puisque
dans pareil cas, le champ d’efficacité de la loi de B se trouve positivement dé-
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On tend encore aujourd’hui a négliger la fonction que, lors de I'élaboration du champ d‘application
international de sa loi, I'Etat qui accepte le renvoi finit par assigner a celui-ci : au-dela de la portion
de ce champ résultant de la régle de conflit, on conclut souvent a une « incompétence » ou une
« inapplicabilité » de cette loi, a un « refus » ou « dénégation de compétence » de celle-ci, si bien
que son application aurait lieu « contre son gré » ou « contre la volonté de I'Etat » qui I'édicte.
Chez D. Holleaux / J. Foyer / G. Geouffre de la Pradelle, D.i.p., p. 245, il est question, a propos de
la théorie de P. Lerebours-Pigeonniére, d’'une loi étrangére qui « n’est pas applicable a des cas aux-
quels elle ne veut pas s'appliquer d’aprés la régle de confiit de lois du pays dont elle émane » (c'est
nous qui soulignons) : cela est exact, sauf a préciser que le champ d‘application international de la
loi d’un Etat, la « volonté d’application » de la loi d’un Etat, ne découle pas de la seule régle de con-
flit, mais également d'autres regles, qui font également partie du systeme de droit international pri-
vé de cet Etat. Est-il raisonnable d'affirmer, par exemple, que la loi du for, lorsqu’elle intervient en
tant que loi de police ou par le biais de l'ordre public ou en cas de défaillance du facteur de ratta-
chement ou d'impossibilité de connaitre la loi étrangere, ne veut pas sappliquer dans ces cas du
fait que la regle de conflit ne la désigne pas ? Cf. A. Von Overbeck, « Questions générales », p.
155 qui évoque « lidée de ne pas appliquer une loi qui ne veut elle-méme pas étre appliquée »,
tout en précisant : « du moins a premiére vue, si I'on ne tient pas compte du renvoi qu’elle pourrait
accepter » ; P. Reichart, Der Renvoi im schweizerischen IPR, p. 4, selon lequel « [e]in konstituie-
rendes Merkmal der Renvoi-Situation ist der (primdr) fehlende Anwendungswille der fremden
Rechtsordnung » (c’est nous qui soulignons). Nombre d‘auteurs reconnaissent que I'acceptation du
renvoi aboutit a élargir le champ d‘application de la loi du for : outre ceux que mentionne la note
précédente, v. P. Vallindas, Ann. IDI, 1957, p. 97 ; W. Wengler, « Les conflits de lois et le principe
d'éqalité », Rev. crit, 1963, p. 203 s. et 503 s., p. 206 ; A. Ferrer Correia, Ann. IDI, 1990, p. 304.
Cela sous-entend que la régle acceptant le renvoi concourt a fixer le domaine d’application de la loi
du for : il s'agit — il est vrai — d’'une volonté d’application conditionnée, comme I'est d'ailleurs celle
des regles du for applicables en raison de l'intervention de l'ordre public ou de I'impossibilité de
connaitre le contenu du droit étranger. Plus précisément, la volonté d‘application des regles du for
applicables en raison du renvoi est conditionnée au contenu de la régle de confiit de I'Etat étranger
désigné par la regle de conflit du for (cf. I. Schwander, « Einige Gedanken zum Renvoi », p. 418 :
« Spezialregeln, bedingt durch die Haltung des Kollisionsrechts der verwiesenen Rechtsordnung »),
de méme que la volonté d’application des régles du for applicables en raison de I'ordre public est
conditionnée au contenu de la regle matérielle de cet Etat étranger.

En ce sens Y. Loussouarn / P. Bourel / P. de Vareilles Sommiéres, D.i.p., p. 259, selon lesquels il est
« choquant de faire régir [par la loi étrangére] en faisant abstraction du champ d‘application dans
I'espace qui lui est assigné par le législateur étranger, des hypothéses dans lesquelles sa propre
régle de conflit lui dénie toute compétence » (c'est nous qui soulignons). S'il suffit que la régle de
conflit d'un Etat ne désigne pas la loi de cet Etat pour conclure que celui-ci lui « dénie toute compé-
tence », il est tout aussi « choquant » que, for de jugement, il I'applique (par renvoi) au mépris de
cette incompétence. C'est ce qu’ont rétorqué les premiers adversaires du renvoi (entre tous G.C.
Buzzati, I/ rinvio, p. 120-121). Rappr. A. Bucher, « Le for de raisonnement », p. 42, pour qui
I'« idée n'est... pas conforme a la réalité » et revient a une « application inexacte du droit interna-
tional privé de I'Etat de la lex causae », et F. Rigaux / M. Fallon, D.ip., p. 241, selon lesquels « la
technique du renvoi reste en deca de ses ambitions tant qu‘elle ne prend pas en compte I'ensemble
des éléments constitutifs du droit international privé étranger ». Cf. ég. E. Mezger, note sous Cass.
(1 Ch. civ.), 24 nov. 1953, Consorts Besson, Rev. crit,, 1955, p. 700.
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fini par la seule regle de conflit de B, la régle sur le renvoi s’abstenant d’y tou-
cher. Le mérite du respect revient donc dans ce cas, non du tout a la seule
thése, mais tout autant a I'adhésion a la these par I'Etat A qu’a I'adhésion a
l'antithése par I'Etat B. C'est ce qui ressort également de I'argument de
I'abandon.

B - Argument de I'abandon avancé par l'antithése

19. De I’abandon a la délégation. L’antithése a avancé que le renvoi entraine,
pour le for, une abdication injustifiée de sa souveraineté au profit d’'un Etat
étranger”’. A quoi la thése a pu aisément rétorquer que c’est l1a confondre de
nouveau le plan prépositif de 1'élaboration et le plan positif de I'application du
droit. C'est en effet bien le for qui, lors de la mise au point de ses regles, se
demande si, de son point de vue, il n'y aurait pas avantage, dans les situations
de renvoi, a ce qu'il retienne en définitive sa loi matérielle ; si tel est le cas, cest
bien de sa propre détermination, de sa propre regle, qu'il s’agit ou, sil’on veut,
de l'exercice de sa propre souveraineté’. Ce n’est pas tant - a alors précisé
’antithése - sa propre souveraineté que le for abandonnerait en se pliant a la
régle de conflit étrangere, mais bien la tache, qui lui appartient, de désigner la
loi applicable”. La thése a pu surmonter la difficulté en argumenant qu’il s’a-
git moins d’un abandon que d'une délégation : la regle de conflit étrangere
«n’entre pas par miracle »8%0, puisque c’est le législateur du for qui désigne
I'ordre compétent pour sélectionner la loi applicable ; le for conserverait de ce
fait la maitrise des opérations en se bornant a sous-traiter 'une d’elles. L"anti-
these peut néanmoins répliquer qu’au fond peu de choses varient vraiments! :
la tache est certes « déléguée » par le for A a I'Etat B que le for estime le plus

77 En ce sens déja J.-E. Labbé, « Du conflit entre la loi nationale du juge saisi et une loi étrangére re-

lativement a la détermination de la loi applicable & la cause », Clunet, 1885, p. 12 ; cf. ég. du
méme auteur la note sous Cass. (Req.), 22 févr. 1882, Forgo, S. 1881.1.393 ; E. Bartin, « Les con-
flits entre dispositions Iégislatives de droit international privé — théorie du renvoi », Rev. dr. int, lég.
comp., 1898, p. 295 ; A. Lainé, « La théorie du renvoi en droit international privé », Rev. dr. int.
pr., 1906, p. 605 s. ; 1907, p. 43 s., 313 s., 661 s. ; 1908, p. 729 s. et 1909, p. 12 s., 1907, p. 334-
335 ; E. Audinet, note sous Cass. (Req.), 1¢" mars 1910, Souli€, S. 1910.1.105; E. Lorenzen, « The
Renvoi Theory », p. 205 et p. 344 ; cf. aujourd’hui, G.C. Cheshire / P. North, Private International
Law, 13" ed., London, 1999, p. 57.

78 E. Brusa, Ann. IDI, 1898, p. 227 ; H. Batiffol / P. Lagarde, Traité, t. 1, p. 497 ; L. Raape / F. Sturm,

Internationales Privatrecht, p. 165 ; J. Derruppé, « Etude théorique du renvoi », n® 78 ; P.H. Neu-

haus, Die Grundbegriffe, p. 269 ; W. Kassir, Réflexions sur le renvoi, p. 37-38 et note 102 ; P.

Reichart, Der Renvoi im schweizerischen IPR, p. 30 ; 1. Schwander, IPR, Allgemeiner Teil, n® 323 ;

M. Chait, « Renvoi in Multinational Cases in New York Courts », p. 152.

Cf. J.-E. Labbé, « Du conflit entre la loi nationale », p. 12 : « n'est-ce pas de la part de ce législa-

teur se démettre de sa fonction et renier son autorité ? » ; E. Lorenzen, « The Renvoi Theory », p.

205, qui stigmatise la « failure on the part of the State to discharge the duties owed to its inhabi-

tants » ; G.C. Cheshire, Private International Law, p. 59 ; v. aussi avec une force particuliere, L.

Raape, « Die Riickverweisung », p. 1014.

80 H. Batiffol, Aspects philosophiques, n° 142 ; H. Batiffol / P. Lagarde, Traité t. I, n° 304.

81 Cf. J. Derruppé, « Etude théorique du renvoi », n°® 79 : « cette réplique ne va pas suffisamment au
fond du probléme ».
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proche de I'espéce, mais n’est-ce au for qu’il incombe de la mener a bien, au re-
gard de son ordre et selon ses propres vues®? ? Ainsi poussée a approfondir la
raison d’étre d’une telle délégation, la these a pu la discerner dans le désir du
for non pas tant de donner efficacité a la loi matérielle de I'Etat qu’il juge avoir
les titres les plus significatifs, mais plutot de se conformer au point de vue de
cet Etat. Cela rejoint en effet parfaitement le souci d’harmonie, objet de I'argu-
ment pratique, que I'on abordera dans un instant. Seulement, s’il en est ainsi -
'objection se devine - le for ne devrait-il pas tenir compte de I'attitude de
I'Etat étranger a I'égard du renvois3 ? Or, un tel aménagement de la thése - dit
« double renvoi » : on y reviendra - n’est tenable que si I'Etat B accepte le role
de délégué que le for A, déléguant, souhaite lui assigner, c’est a dire s'il refuse
de son coté le renvoi. Car dans la mesure ot les Etats A et B revendiquent 'un
et 'autre le role de déléguant et qu'ils répudient celui de délégué, aucune loi
ne sera jamais désignée par eux, si bien que chacun - la crainte émise par I'an-
tithese est ici parfaitement légitime -, en laissant subsister ce vide juridique,
aura manqué a son devoir. La encore, la thése, pour gagner en crédibilité, in-
vite a faire une part décisive a l’antitheése.

20. Démarche contradictoire. Faut-il se résigner au constat que I'acceptation
du renvoi aboutit a contrecarrer I"appréciation de la proximité que le for dé-
pose dans sa régle de conflit, ce dont l'antithése n’a jamais cessé de tenir ri-
gueur a la these$* ? Pour atténuer la sévérité de ce blame, on a pu préciser, du
coté de la these, que I'existence méme du conflit de renvoi, d'une part, illustre
que le for présente avec la relation privée qui en est frappée un contact signifi-
catif, a tel point d’ailleurs que 1'Etat étranger le tient pour le plus significatif de
son coOté ; et, par la méme et d’autre part, elle rend manifeste la relativité du
rattachement choisi par le for®. Incontestable, cette vérité ne suffit pas en elle-

8 J.-M. Jacquet, « La fonction supranationale », p. 159 ; cf. déja J. Keidel, « De la théorie du renvoi

en droit international privé selon le nouveau Code civil allemand », Clunet, 1901, p. 91.
J. Derruppé, « Etude théorique du renvoi », n® 29 ; M. Virgds Soriano / E. Rodriguez Pineau, « Suc-
cession law and renvoi », p. 991.

G.C. Buzzati, 7/ rinvio, p. 98 ; D. Anzilotti, « La questione del rinvio », p. 369 s. (c’est en substance
le seul argument a l'appui de I'antithése que cet auteur tenait pour défendable a I'époque de ses
Studi critici) ; H. Lewald, « La théorie du renvoi », p. 567 s. ; A. Mendelssohn-Bartholdy, Renvor in
Modern English Law, Oxford, 1937, p. 23-24 ; J.P. Niboyet, note sous Paris, 12 avr. 1929, de Marchi
della Costa, S. 1930.2.129 ; L. Raape, Internationales Privatrecht, 5. Aufl., Berlin, 1961, § 11 IIT ; P.
Louis-Lucas, « Renvoi », Rép. dr. int. Dalloz, Paris, 1968-1969, n°® 75 ; A. Marin Lopez, « Las cues-
tiones generales », p. 957 (« Nadie puede explicarnos por qué el juez debe dar preferencia a la
regla de conflicto de un legislador extranjero en lugar de seguir la solucidén dada al conflicto de le-
yes por su propio legislador ») ; G. Masch, « Renvoi — Pladoyer », p. 290 ; C.M.V. Clarkson / J. Hill
(ed.), Jaffey on the Confiict of Laws, p. 549 ; A.-L. Calvo Caravaca / J. Carrascosa Gonzdlez, D.i.p.,
p. 228 ; A. Borrés, « L'approche du renvoi », p. 11 qui préconise, de /ege ferenda, pour 'Espagne,
la « suppression d'un mécanisme qui, en définitive, vient modifier le rattachement choisi » ; S. Alva-
rez Gonzdlez, « Dos cuestiones de actualidad », p. 146-147 ; R. Mortensen, « Troublesome and
Obscure », p. 14-15.

Pour ce constat, v. J. Maury, Ann. IDI, 1957, p. 82 ; Ph. Francescakis, La théorie du renvoi, n°
131 ; E. Agostini, Lapplication des régles de conflit etrangeres n° 44 ; J. Derruppé, « Etude théo-
rique du renvoi », n°® 79 ; B. Audit, D.i.p., p. 183 ; P.H. Neuhaus, D/e Grundbegriffe, p. 270 ; M.
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méme a dissiper le soupcon de contradiction planant sur la these. Avant d’é-
dicter sa regle de conflit, le for s’est en effet interrogé sur la force respective
d’'un certain nombre d’indices; il a délibérément tranché au profit de l'un
d’entre eux, qu’il a jugé, de son point de vue, prépondérant, en écartant les
autres qui, pour étre plus ou moins significatifs de maniere objective, lui ont pa-
ru - subjectivement, sil’on veut, mais cela n’a pas d’importance - moins appro-
priésse. Certes, le rattachement qui a emporté ses préférences n’est pas le seul
rationnellement envisageable. Mais celui que retient I'Etat étranger, que le for
a estimé, en tout cas pour son ordre, qualitativement inférieur, quoique parfois
de justesse, est affecté des mémes défauts. Pourquoi devrait-il s’y rallier main-
tenant®” ?

Ce dernier argument, apparemment impressionnant, ne peut cependant
étre avalisé jusque dans la conséquence que l'antithése croit pouvoir en dé-
duire, a savoir que le for, s'il se plie au renvoi, irait a I'encontre de ses propres
préoccupations. La question décisive est de déméler ces préoccupations. La
these invite le for a se demander s'il est préférable, de son point de vue, d’ap-
pliquer la loi étrangére désignée par le rattachement qu’il considére le plus si-
gnificatif ou bien délaisser celui-ci et se rabattre sur sa propre loi lorsqu’elle est
rattachée a 'espece par le lien élevé en facteur de rattachement par I'Etat dési-
gné. Répondre, comme le suggeére sans plus I'antithese, qu’il vaut mieux pour
le for d’en rester & la loi étrangere parce que cela est plus respectueux de sa
régle de conflit, c’est, d'une part, confondre une nouvelle fois le plan de I'ap-
plication et celui de I'élaboration du droit, et, d’autre part, évoluer en tautolo-
gie puisque cette préférence n'est pas expliquée autrement que par elle-
méme®s.

Keller / K. Siehr, Allgemeine Lehren zum IPR, Zirich, 1986, p. 474 ; 1. Schwander, IPR, Allgemeiner
Teil, n° 326 et « Eininge Gedanken zum Renvoi », p. 414 ; A. Flessner, Interessenjurisprudenz, p.
132. Selon B. Luger, « Die Gesamtverweisung und das Giinstigkeitsprinzip », p. 184, il s'agit de la
« einzig realistische Erklarung ».

Cf. B. Ancel / Y. Lequette, Grands arréts, p. 682, qui empruntent a P. Mayer (D.i.p., 6° éd., Paris,
1998, p. 615) la phrase suivante : « le choix d'un rattachement quelconque est toujours fondé sur
ce que l'auteur de la regle, qu'il s'agisse des tribunaux ou du législateur, I'estime meilleur ».

8 pour Ch. Lindenau, Die Einfiihrung des Renvoi, p. 22, le renvoi-retour automatique n’est pas un
perfectionnement des régles de conflit du for (« Wertungsanbau der Kollisionsnormen »), mais une
simple reproduction des choix conflictuels étrangers (« Wertungsaustausch »), « da man lediglich
die Qualitat und Wertung der fremden Ankniipfung Gbernimmt » ; v. ég. A. Flessner, Interessenju-
risprudenz, p. 132-133 s.; P. Reichart, Der Renvoi im schweizerischen IPR, p. 26 ; G. Masch,
« Renvoi — Pladoyer », p. 291, qui se demande pourquoi on devrait remettre en question le choix
initial dans les seules situations de renvoi (en ce sens ég. R. Michaels, « Der Abbruch der Weiter-
verweisung », p. 690) ; cf. M. Sonnentag, Der renvoi im internationalen Privatrecht, p. 114 et 151 ;
P.-H. Neuhaus / J. Kropholler, « Entwurf eines Gesetzes (iber intemationales Privat- und Verfah-
rensrecht (IPR-Gesetz) », RabelsZ., 1980, p. 334 ; J.-F. Aubert, « Une révision du d.i.p. », p. 208 ;
G.C. Cheshire, Private International Law, 2™ ed., p. 43.

Cf. E. Griswold, « Renvoi revisited », p. 1176 et 1178. De maniere explicite, par référence a la ma-
tiere successorale, v. S. Alvarez Gonzalez, « Dos cuestiones de actualidad », p. 146-147, pour qui
écarter la loi que le for estime étre la « mas apropiada... es algo que bien pudiera estar motivado
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21. Retour sur le réglement subsidiaire. L'idée du réglement subsidiaire pro-
met la encore de mettre la these a I’abri de bien des accusations que lui adresse
I'antithese. D'une part, la loi du for est désignée en vertu d'un rattachement
établi par le for, encore que subsidiaire : il n'y a donc pas plus abandon que
délégation®. D’autre part, puisque, d’apres une telle variante de la thése, la
régle de conflit reflete tout autant le désir du for d’appliquer la loi qu’il estime
la plus proche que la préoccupation du for de ne pas retenir une loi que 1'Etat
qui I'édicte écarterait en 1'occurrence, le for semble bien, en y adhérant, échap-
per a la contradiction. L’argument du respect du droit étranger rend au de-
meurant compte de cette nature®0. On a vu la faiblesse frappant cet argument,
réductible a I'impuissance de la thése a parvenir par ses seules ressources au
respect recherché. Or, la logique sous-jacente au réglement subsidiaire ren-
ferme en elle-méme une force d’entrainement susceptible de lui faire surmon-
ter sans peine une telle réserve. Car dans la mesure ot le facteur subsidiaire de
désignation retenu par le for differe de celui qu'adopte, a titre primaire dirait-
on, la régle de conflit étrangeére, il peut par la méme coincider avec celui que
retient a titre subsidiaire I'Etat étranger. Le domaine d’application que celui-ci
assigne a sa loi, issu des liens primaire et subsidiaire, peut des lors étre enfin
véritablement observé par le for.

On reviendra sur ce développement capital. Il importe ici de souligner que
I"'aménagement qu’a connu jusque-la cette idée parait y dresser un obstacle re-
doutable’l. Dans 'esprit de ses concepteurs, le rattachement subsidiaire du for
peut en effet, semble-t-il, voire il doit étre celui que retient de son coté la regle
de conflit étrangere®2. 1l finit de la sorte par nourrir une « régle en blanc » in-
corporant mécaniquement la référence a la loi du for parce que c’est la regle de
conflit étrangere qui la désigne. Cela revient en substance, sinon & un abandon,

por razones de otra indole que ‘pesen mas’ que las que determinan que sea la ley nacional del cau-
sante la rectora de la sucesion ».

Y. Loussouarn, « L'ceuvre de Paul Lerebours-Pigeonniére », p. 898 ; Ph. Francescakis, La théorie du
renvoi, p. 100 ; E. Agostini, Lapplication des régles de confiit étrangéres, p. 218 ; 1.G. Sauve-
planne, « Renvoi », Int. Enc. Comp. L. (vol. III : Private international law), Tibingen, 1991, p. 8 ;
B. Audit, D.i.p., p. 183 ; W. Kassir, Réflexions sur le renvoj, p. 32-33 ; D. Boden, Lordre public, p.
579.

Pour E. Agostini, L application des régles de confiit étrangéres, p. 200, le « reproche décisif » qu’on
peut adresser a cette idée est qu’« elle n'explique pas pourquoi on doit limiter la considération du
droit étranger au déclinatoire de compétence qu'il souléve ».

Cette précaution du langage siimpose car, ainsi que J. Maury, « Régles générales », n° 198 et E.
Bartin, Principes de droit international privé selon la loi et la jurisprudence, t. 1, Paris, 1930, p. 214
s., le relevaient déja, P. Lerebours-Pigeonniére ne s'est pas expliqué longuement sur sa teneur.
C'est ce que sous-entend le grief adressé a la théorie du réglement subsidiaire consistant a relever
qu'il est « artificiel de préter [au |égislateur frangais] tous les rattachements qui se rencontrent dans
les lois étrangeres et auxquels les juges frangais se conforment » : B. Ancel / Y. Lequette, Grands
arréts, p. 153 ; ). Maury, « Régles générales », p. 546 ; H. Batiffol / P. Lagarde, Traité, t. I, n°
310 ; B. Audit, D.i.p., p. 183 ; E. Agostini, L application des régles de conflit étrangéres, p. 216 ; de
facon tout a fait explicite, v. A.-L. Calvo Caravaca / J. Carrascosa Gonzalez, D.i.p., p. 227, pour les-
quels la « norma de conflicto subsidiaria no es otra que la norma de conflicto extranjera » ; plus
nuancé J.G. Sauveplanne, « Renvoi », p. 8.

89

90

91

92

34



Titre I - These et antithése

du moins a une délégation”. On peut aller jusqu’a concéder que tel n’est plus
vraiment le cas dans 1'hypothése ot cette coincidence est le fruit du ha-
sard. Toutefois, dans la mesure de cette coincidence, qu’elle soit volontaire ou
accidentelle, on ne se libére pas de la géne pesant sur 'argument du respect -
souci premier de I'idée en question® - et aussi sur I'argument pratique dont il
est dans une large mesure, on s’en est déja avisé, un simple avatar, argument
qu’il convient maintenant d’aborder de front.

§ 3. L’argument pratique ou fondé sur 1’harmonie des solutions
et sur I'extension du domaine de la loi du for

22. Double bienfait. La these a fait valoir, d'une part et avec une vigueur par-
ticuliére lors de la premiére phase de son histoire, que 'acceptation du renvoi
aboutit a I’harmonie des solutions (A), d’autre part, a une étape ultérieure, in-
tervenue assez rapidement, que le renvoi finit par désigner la loi du for dont il
n'y aurait alors qu’'avantage a ce que le for la retienne (B). L’antithése se dit a
méme de riposter sur chacun de ces deux terrains, qu’il convient de prospecter
séparément.

A - Harmonie des solutions

23. Contribution paritaire. Le renvoi ceuvre a ’harmonie, avance la these? ; le
renvoi n'y concourt pas, rétorque I'antithése®. C’est surtout pour apprécier a
sa juste valeur ce point cardinal, dont on a vu a quel point il est susceptible de
déteindre sur les autres, qu'il y a lieu de scinder nettement les deux figures
classiques de renvoi. En se cantonnant encore une fois au seul renvoi au pre-
mier degré, c’est une vérité irréfutable, algébrique dirait-on, que I'acceptation
du renvoi ne contribue pas a I'harmonie davantage que son refus : les deux atti-

% Cf. B. Audit, D.i.p., p. 181 et 183 ; P. Reichart, Der Renvoi im schweizerischen IPR, p. 8.

9 E. Agostini, Lapplication des régles de conflit étrangéres, p. 206 ; E. Mezger, note sous Cass. (1°
Ch. civ.), 24 nov. 1953, Consorts Besson, Rev. crit., 1955, p. 700.

Il s'agit de « 'argument qui revient le plus » : W. Kassir, Réflexions sur le renvoi, p. 56 ; v. déja
G.C. Buzzati, 7/ rinvio, p. 64. Pour S. Alvarez Gonzalez, « Dos cuestiones de actualidad », p. 152,
« la idea de armonia internacional de soluciones es el mayor sostén histdrico del reenvio » ; pour J.
Carrascosa Gonzalez, note sous SAP Badajoz, 11 juill. 1995, p. 319, une telle idée constitue « el
principio vertebrador del reenvio », sa « razon sustentadora ».

F. Kahn, « Gesetzeskollisionen », p. 19 et « Der Grundsatz der Riickverweisung im deutschen
Burgerlichen Gesetzbuche und auf dem Haager Kongress fiir internationales Privatrecht », Abhandl-
ungen zum IPR, Band I, Miinchen, 1928, p. 124 s., p. 128-129 ; G.C. Buzzati, 7/ rinvio, p. 69 ; G.C.
Buzzati / A. Lainé, « Rapport », p. 17 ; E. Lorenzen, « The Renvoi Theory », p. 205 ; H. Lewald,
« La théorie du renvoi », p. 572 ; R. Ago, « Regles générales des conflits de lois », Rec. cours,
1936, t. 58, p. 411 ; G. Maridakis, « Rapport », p. 567 ; Q. Alfonsin, 7eoria, p. 447 ; cf. J. Maury,
Ann. IDI, 1957, p. 80 ; A. Flessner, Interessenjurisprudenz, p. 131 s. ; A. Von Overbeck, « Ques-
tions générales », p. 162 ; F. Rigaux / M. Fallon, D.ip., p. 238 ; E. Graue, Staudinger Kommentar,
Berlin, 1981, ad Art. 27 EGBGB, n° 5 (« Trugschluss ») ; E. Agostini, Lapplication des régles de
conflit étrangéres, p. 171 ; A.-L. Calvo Caravaca / J. Carrascosa Gonzalez, D.i.p., p. 228.
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tudes y fournissent un apport égal et également décisif car a I'égard de chaque relation
internationale privée frappée d’un conflit du renvoi, I'harmonie s’alimente a la fois de
V'admission du renvoi par un Etat et du refus du renvoi par 'autre Etat?’. Se confir-
me ainsi avec éclat 1'étrange vérité qui s’est progressivement dévoilée jusque-
la : la these ne peut se passer de l'antithése pour s’accomplir, celle-ci a besoin
de celle-la pour s’accréditer.

On comprend sans peine comment la conviction que le renvoi favorise-

rait I'harmonie a pu se répandre®. A 1'époque o1 les juges du for A s’y sont
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Th. Vignal, D.ip., p. 68 : « Le renvoi est... un facteur d’harmonie entre une loi qui l'accepte et une
loi qui le refuse » ; H. Lewald, « La théorie du renvoi », p. 572-573 ; M. Virgds Soriano, « Derecho
de sucesiones y reenvio », p. 192 ; cf. Y. Loussouarn / P. Bourel / P. de Vareilles Sommiéres, Droit
international privé, p. 261 ; M. Wolff, Das internationale Privatrecht Deutschlands, 3. Aufl., Berlin,
1954, p. 77 ; G. Maridakis, « Rapport », p. 36. Pour O. Hartwieg, Der Renvoi im deutschen interna-
tionalen Vertragsrecht, Frankfurt a.M. / Berlin, 1967, p. 141, il s'agit de la « spezielle Schwierigkeit
der Renvoi-Problematik ».

La figure du « renvoi-coordination » est liée au nom de H. Batiffol (v. notamment Aspects philoso-
phigues, p. 187 et H. Batiffol / P. Lagarde, 7raité, t. 1, p. 497 s.). Sur I'importance du renvoi dans la
réflexion de H. Batiffol, qui y voit « la réalisation de cette unité rationnelle de deux régles de conflit,
certes distinctes, mais qui peuvent par leur combinaison, n’en faire qu’une », v. P. Gothot, « La
place d'Henri Batiffol dans la doctrine », 7r. com. fr. DIP, 1991-1992, p. 30 ; cf. ég. E. Castellanos
Ruiz, Unidad y pluralidad, p. 110 et R. Sfeir, Aspects contemporains du renvoj, p. 199. Les expres-
sions « coordination des régles de conflit », « coordination des systémes ou des ordres juridiques »
se sont, au fil des années, chargées d’ambiguité. La majorité des auteurs laisse apparaitre que la
coordination fait un avec I'narmonie de solutions, en ce sens que ce nest que si celle-ci est assurée
que celle-la s'accomplit : cf. J.-M. Jacquet, « La fonction supranationale », p. 183, pour qui la coor-
dination « demeure relativement abstraite (rappr. P. Gothot, « La place d’'Henri Batiffol », p. 31, qui
la qualifie d’« idée théorique ») si I'on ne souligne pas les avantages qu'elle procure. Le principal de
ses avantages réside dans I'harmonie internationale des solutions » ; A. Von Overbeck (« Questions
générales », p. 134) tient « la coordination des systémes, I'narmonie internationale entre pays inté-
ressés, |'application de la méme loi quel que soit le juge saisi », pour désignant la méme réalité ;
ainsi explicitement J.A.T. Ortiz de la Torre, « Anular por reenvio », p. 1704 : « ‘armonizar’ y ‘coordi-
nar’ no son términos que se refieran a cuestiones distintas, mas bien parece que se trata de una
sustitucion de una expresion por otra » ; v. implicitement E. Castellanos Ruiz, Unidad y pluralidad,
p. 112, et explicitement A.-L. Calvo Caravaca / J. Carrascosa Gonzalez, D.ip., p. 227 : « defendida
por H. Batiffol, esta tésis afirma que el reenvio lleva a una armonia internacional de soluciones » ;
cf. A. Bucher / A. Bonomi, D.ip., p. 112, n°® 416 : « L'idée dominante est devenue la coordination
des systemes et, en particulier, I'’harmonie des solutions » ; cf. P. Mayer / V. Heuzé, D.ip., p. 161.
Pour d'autres auteurs cependant, coordination et harmonie peuvent ne pas coincider. A propos de
I'idée de H. Batiffol pronant la « coordination » des systémes, Ph. Francescakis, La théorie du ren-
voj, p. 102, explique que « ce but sera satisfait pour chacun d’entre eux par application de la régle
de conflit de 'autre », coordination qui n'induit pas I'harmonie ; pour J. Derruppé, « Etude théori-
que du renvoi », n° 130, le résultat de la coordination « peut étre [non seulement I'harmonie mais]
un résultat plus modeste, plus relatif, c’est-a-dire le simple fait que les régles de conflit en présence
se sont finalement combinées, coordonnées, au lieu de s’ignorer » ; D. Holleaux / J. Foyer / G.
Geouffre de la Pradelle, D.ip., n® 492 affirment qu’« [0]n ne voit guére I'utilité d’une « coordi-
nation » des regles étatiques de conflit de lois, qui laisse subsister les divergences des solutions de
conflit en organisant leur échange ». L'ceuvre de P. Picone s‘organise autour des différentes « mé-
thodes de coordination des ordres juridiques » identifiées par lui (v. « Méthodes de coordination »,
passim, et les deux forts volumes La riforma italiana del diritto internazionale privato, Padova, 1998
e Studi di diritto internazionale privato, Napoli, 2003). Il apparait que, pour M. Picone, la seule mé-
thode traditionnelle dite « savignienne » aurait pour but I'harmonie des solutions ( « Méthodes de
coordination », p. 37 s., p. 46), ce qui conduit a penser que la « coordination » que recherchent les
autres méthodes se réalise indépendamment de I'harmonie. Il est toutefois également question
chez lui de « coordination des méthodes de coordination » (p. 232 s.). Il semble bien que cet effort
supplémentaire de coordination, lequel s'étend aux méthodes de coordination autres que la mé-
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heurtés pour la premiére fois, rien ne conduisait a douter que I'Etat B désigné
par la régle de conflit de A réputait définitivement applicable la loi matérielle
de A désignée par la régle de conflit de B, car le probleme ne s’était pas encore
fait jour chez B. C’est dire que le for A était fondé a tenir I'ignorance du pro-
bleme chez I'Etat B pour équivalente a un refus du renvoi®. Lorsqu’il leur est
apparu qu'au nom de l'harmonie, I'un des deux Ftats, A ou B, se devait
d’infléchir sa régle de conflit, les juges du for A, pour se tirer d’affaire, n’ont eu
d’autre choix que de « manipuler » celle du for. Si c’est bien "acceptation du
renvoi qui a engendré I'harmonie, celle-ci n'a pu se réaliser que parce que la si-
tuation a l'origine de I'impasse qu’il fallait débloquer ressemblait, du c6té de
I'Etat B désigné, a celle d'un refus du renvoi. Cette démarche étant devenue
positive dans le for A, les autres Etats, et déja I'Etat B, ne pouvaient plus, des
ce moment, s’en accommoder a leur tour dans leurs rapports avec lui : le préa-
lable originel - I'ignorance du probléme chez I'Etat désigné, ici I'Etat A, igno-
rance réductible a un refus du renvoi - avait désormais disparu.

24. Double renvoi. Afin de faire renaitre '’harmonie en s’ajustant aux muta-
tions du terrain qui s'était révélé propice a son éclosion, la these s’est ingéniée
a proposer le « double renvoi » ou renvoi « total » ou « intégral » (double or total
renvoi, Gesamtverweisung). Pareille solution consiste pour 1'Etat du for A a sui-
vre, non seulement la régle de conflit de I'Etat B, mais également sa regle sur le
renvoi. Aux deux attitudes ayant paru envisageables jusque-la s’en est du
coup adjointe une troisieme. Seulement, pour que le for puisse coordonner sa
démarche avec celle de I'Etat étranger, il faut que celui-ci ait, contrairement au
premier, tranché de facon inconditionnelle et notamment qu’il ait commandé a
ses juges de tenir pour matérielle, soit la désignation effectuée par la regle de
conflit du for en faveur de la loi étrangere - en refusant le renvoi -, soit la dé-
signation effectuée par la regle de conflit étrangere en faveur de la loi du for -
en acceptant le renvoil®. Le fait que deux des trois positions ainsi identifiées
supposent une certaine prise en compte du renvoi, et peuvent de ce fait se ré-
clamer a quelque titre de la these, explique la ténacité de l'idée répandue selon
laquelle c’est a la these que revient le mérite de 'harmonie, malgré le boule-
versement de la donne originairel!; la tendance persistante a appréhender
conjointement le renvoi au premier et au deuxiéeme ou niéme degré, a assuré-

thode savignienne, est, pour M. Picone, nécessaire la ou I'harmonie n'est encore pas atteinte ; il
s’ensuit que la coordination ménagée par les méthodes autres que la méthode traditionnelle, est au
fond, pour Iui, peu satisfaisante si elle ne débouche pas sur I'narmonie. Une des grandes am-
biguités du droit international privé moderne est qu'il se donne un postulat — I'harmonie de solu-
tions — sans vraiment I'explorer dans sa rationalité et dans sa nécessité (cf. J.A.T. Ortiz de la Torre,
« Anular por reenvio », p. 1704, qui attire I'attention sur la « nube filoséfica que envuelve la expre-
sion ‘armonia entre las legislaciones’ »). V. /infra, n°® 30 s.

J. Falconbridge, « Renvoi and succession to movables », L.Q.Rev., 1930, p. 479.

100 Ajnsi B. Audit, D.i.p., p. 185.

101 Ajnsi E. Griswold, « Renvoi revisited », p. 1170.
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ment affermi une telle conviction'92. Il n’en demeure pas moins que la disparité
des positions a propos du renvoi n’a jamais cessé d’étre indispensable a I'har-
monie recherchéel%, Celle-ci reste en effet le produit du désaccord des Etats A et
B quant a la meilleure maniére de réagir a une situation de renvoi, plus pré-
cisément la conséquence de ce que I'un d’eux applique finalement la loi maté-
rielle désignée par sa regle de conflit, donc qu'il refuse le renvoi ou adopte une
attitude équivalente, et que 1'autre donne efficacité a sa propre loi matérielle
désignée par la régle de conflit de I'autre Etat, donc en substance accepte le
renvoi ou fait sienne une démarche aboutissant au méme résultat104.

25. Opposition d’attitudes. Il n'y a, au fond, rien de mal - pourrait-on obser-
ver - a ce que la disparité des rattachements générant le renvoi se double
d’une disparité des attitudes face a celui-ci, sorte de diversité dans la diversité
qui débouche quand méme sur I'uniformité, un peu comme le produit de deux
signes négatifs donne un signe positif. Ne pourrait-on pas franchir un pas de
plus et aller jusqu’a discerner en cette diversité précisément le principe de la
synthese, dées lors qu’elle fait une part égale a la thése et a I'antithése en les as-
sociant, tout comme la contrariété des podles conduit deux aimants a faire un
ou comme l'opposition de sexes est seule gage de fécondité, bel exemple des
coexistences en lutte, des contraires résolus en complémentaires, des dissonan-

102 pans les traités ou manuels de droit international privé, on commence souvent par affirmer que le

renvoi « favorise » I'harmonie et on délimite ensuite la portée de cette affirmation par des formules
telles : « surtout en matiére de renvoi au deuxieme degré » (v. p. ex. P.H. Neuhaus, Die Grund-
begriffe, p. 269 ; 1. Kropholler, IPR, p. 164 ; P. Mayer / V. Heuzé, D.i.p., p. 23). La nuance finit par
voiler la vérité : dans I'hypothése de travail qu’on s'est donnée (v. supra, n° 3), « le renvoi au pre-
mier degré, posé comme principe, donc consacré par tous, namene jamais la concordance des so-
lutions » : 1. Maury, Ann. IDI, 1957, p. 78. Pour A. Bucher, « Le for de raisonnement », p. 42,
I'application de la loi du for par renvoi-retour est « en parfaite contradiction » avec I'objectif de
I'harmonie de solutions (v. aussi A. Bucher / A. Bonomi, D.ip., p. 115, n° 432) ; cf. E. Agostini,
Lapplication des régles de confiit étrangéres, p. 171, pour qui il est « logiquement impossible
d’expliquer [I'Jaccueil [du renvoi] par Iidée d’harmonie » ; pour D. Holleaux / J. Foyer / G. Geouffre
de la Pradelle, D.ip., p. 248, le renvoi au premier degré « ne saurait étre justifié par I'idée d'har-
monie de solutions ». On a parfois considéré, surtout dans le passé, que le renvoi au premier degré
favorise I'narmonie en ce qu'il permet de reconnaitre une décision ou un acte public étrangers éta-
blis sur le fondement d'une loi autre que celle désignée par la regle du for (v. p. ex. D. Anzilotti,
« La questione del rinvio », p. 355 s.). A mesure que le contrdle de la loi appliquée s'efface (v. su-
pra, n° 3), ce raisonnement cesse d’étre pertinent a I'égard des décisions ; quant aux actes publics
non décisionnels, si I'acte public est fondé sur la loi de I'autorité par renvoi de la loi étrangére dési-
gnée, c'est plutot le refus du renvoi qui permet a I'Etat de la reconnaissance de réaliser I'harmonie :
c'est donc toujours la diversité d'attitudes qui y conduit.

E.M. Meijers, «La question du renvoi », p. 206 ; P.H. Neuhaus, Die Grundbegriffe, p. 273 ;
T. Ballarino, Diritto internazionale privato, Padova, 1982, p. 400 ; R. Michaels, « Der Abbruch der
Weiterverweisung », p. 704 ; W. Kassir, Réflexions sur le renvoj, p. 90-91 ; M. Sonnentag, Der ren-
vor im internationalen Privatrecht, p. 137-138.

Cf. A. Davi, « Le renvoi en droit international privé contemporain », p. 168 : « le facteur qui déter-
mine la coordination n'est pas constitué par I'admission du renvoi en elle-méme mais plutot par la
circonstance que les deux systémes juridiques impliqués adoptent a I'égard du renvoi une attitude
divergente ». Cf. H. Lewald, « La théorie du renvoi », p. 553 ; cf. les observations du juge Russel et
du referee Winthrop dans |'affaire in re Tallmadge, 181 N.Y.S. 336 (1919), p. 345-346 (sur cette af-
faire, v. infra, n° 308).

103

104

38



Titre I - These et antithése

ces utiles a une symphonie'® ? La rancon de la diversité en tant qu’outil d"uni-
formité est tres élevée et conduit a répondre par la négative : pour qu’il y ait di-
versité de positions entre deux pays, A et B, donc pour que I'uniformité soit atteinte a
I'égard des relations privées qui sont frappées d'un conflit de renvoi qui les met aux
prises 'un a I'autre, chacun d’eux doit accepter qu’il y ait identité de positions entre
lui et une série d’autres pays (C, E, G etc.) et en conséquence renoncer a faire profiter
de l'uniformité les relations privées qui sont menacées d'un conflit de renvoi mettant
en cause leur loi, d'une part, et la loi de ces autres pays, d’autre part1.

Et de fait, si A accepte le renvoi et B le refuse, '’harmonie est certes assurée
lorsque la situation de renvoi implique ces deux Etats. Mais quid d’une situa-
tion qui oppose A ou B, d'une part, et C, d’autre part ? Dés lors que C accepte
le renvoi, il parviendra a I’harmonie avec B, qui, contrairement a lui, le refuse,
mais non avec A, qui, tout comme lui, I'accepte ; si, a I'opposé, C refuse le ren-
voi, il y aboutira avec A mais non avec B. En supposant que les situations de
renvoi auxquelles il participe avec A et celles qui le mettent aux prises de B se
produisent en principe en nombre égal, C parviendra a '’harmonie dans la moi-
tié de ces situations et y échouera dans l'autre moitié. Si C souscrit au double
renvoi, I'harmonie peut certes se réaliser a la fois avec A et B107. Mais il est
alors certain que D ne pourra plus se coordonner a la fois avec A, B et C,
puisque les partis seront désormais épuisés : il sera obligé de s’inscrire au
groupe de A en acceptant le renvoi ou bien au groupe de B en le refusant ou
encore au groupe de C en adoptant le double renvoi : quartum non datur. Si’'on
suppose, la encore, que les situations de renvoi qui le mettent aux prises, res-
pectivement, de A, B et C se réalisent en nombre équivalent, D parviendra a
I’harmonie dans deux tiers de ces situations et y échouera dans I'autre tiers.

Pour qu’elle puisse garantir I'harmonie au plus grand nombre de situa-
tions de renvoi, la diversité des attitudes a son propos doit étre la plus élevée pos-
sible : c’est-a-dire que les systémes du monde devraient se répartir équitable-
ment entre les deux - trois, si I'on compte le double renvoi - groupes en veil-
lant a ce qu'aucun d’entre eux ne soit ni trop pris d’assaut, ni trop déserté.

105 pour E. Meijers, « La question du renvoi », p. 220, les deux contradictions « se contrebalancent

mutuellement » de telle sorte que « I'équilibre est restauré ». Semblablement, de I'avis d’E. Agos-
tini, Lapplication des régles de conflit étrangéres, p. 231, « au lieu de déplorer [I’éventail des solu-
tions admises], il faut au contraire s’en réjouir » car « la divergence au niveau des moyens est ici le
meilleur garant de I'uniformité de la justice » (et 'auteur d’évoquer une sorte d'« homéopathie juri-
dique » car « la diversité des regles de conflit nationales a sécrété une diversité plus subtile qui
permet de résoudre les conflits négatifs susceptibles de surgir entre elles »). Cf. A. Davi, « Le ren-
voi en droit international privé contemporain », p. 169.

Pour certains auteurs (M. Pagenstecher, Der Grundsatz der Entscheidungseinklang im IPR, Wiesba-
den, 1951, p. 360 et AJW, 1952, p. 802 ; P.H. Neuhaus, Die Grundbegriffe, p. 273 ; R. Michaels,
« Der Abbruch der Weiterverweisung », p. 704 ; J. Kropholler, PR, p. 150), on peut négliger cette
« non-bilatéralisabilité » de I'acceptation du renvoi pour autant qu’elle parvient a I'narmonie (« so-
fern der Renvoi die ihm zugedachte Funktion zur Erreichung von Entscheidungsharmonie erfilllt...,
kann dem Institut die fehlende Verallgemeinerungsfahigkeit nachgesehen werden » : P. Reichart,
Der Renvoi im schweizerischen IPR, p. 32).

Cf. A. Davi, « Le renvoi en droit international privé contemporain », p. 168.
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Méme en ce cas cependant, I'uniformité resterait hors d’atteinte dans un pour-
centage par trop significatif des situations de renvoi qui se produisent a
l'échelle planétaire, c’est-a-dire dans toutes celles qui impliquent deux Etats
appartenant au méme groupe!,

B - Efficacité augmentée de la loi du for

26. Elargissement du domaine de la loi du for. Le mérite de I’harmonie ne
pouvant pas étre sérieusement revendiqué par la thése davantage que par
I'antithese, la theése s’est prise a exalter un autre prétendu bienfait qu’elle assu-
rerait : I'élargissement, résultant du renvoi, du domaine d’efficacité de la loi du
forl®, dont la mise en ceuvre est manifestement plus aisée pour le jugell0. L’an-
titheése a pu rétorquer que c’est évidemment dénaturer 1'esprit de la regle de
conflit en général'™ que de tenir I'application de loi du for, ne serait-ce qu’en
principe, pour un « bienfait ». Et en vérité, la régle de conflit du for traduit la
volonté de celui-ci de faire régir certaines relations privées internationales,
parmi lesquelles celles que frappe un conflit de renvoi qui I'implique, par une

108 p, vallindas, Ann. IDI, 1957, p. 95 : « I'harmonie internationale des solutions... n'est acquise que

dans un pourcentage peu élevé des cas et sous la condition que, dans plusieurs autres Etats, le
renvoi soit repoussé ». Il semble aussi que la nécessité de la diversité finisse par stériliser tout ef-
fort de concertation internationale (dans le sens de I'acceptation ou du refus classiques) : puisque
celle-ci ne peut que viser la recherche d’une solution commune ou en tout cas coordonnée, il est de
I'intérét de tous les pays de s'en tenir le plus possible a I'écart, le salut consistant dans le plus grand
défaut de coordination entre eux. Rappr. F. Munari, in S. Bariatti (ed.), « Riforma del sistema
italiano di diritto internazionale privato (I. 31 maggio 1995, n. 218) — Commentario », ad art. 13, p.
1025.
109 Ch. Von Bar, Internationales Privatrecht, Band I, Miinchen, 1987, n°® 625 ; L. Raape / F. Sturm, In-
ternationales Privatrecht, § 11 VI ; A. Lideritz, Internationales Privatrecht, Frankfurt a.M., 1987, n°
157 ; R. Michaels, « Der Abbruch der Weiterverweisung », p. 693 ; H. Kuhn, Der Renvoj, p. 30 ; H.
Batiffol / P. Lagarde, 7raité, t. 1, p. 499 ; J. Maury, « Régles générales », p. 325.
C'est essentiellement ce bienfait qu’on associe le plus souvent aujourd’hui a I'application de la /ex
fori permettant une administration de la justice moins coliteuse, plus rapide et moins susceptible
d'erreur : H. Kuhn, Der Renvoi, p. 30 ; J. Kropholler, PR, § 24 1 3 ; B. von Hoffman, Internationales
Privatrecht, 7. Aufl., Miinchen, 2002, § 6 n® 92 ; O. Hartwieg, Der Renvoi, p. 125 ; M. Wolff, Das
Iinternationale Privatrecht, p. 76 ; J.G. Sauveplanne, « Renvoi », p. 10 ; M. Keller / K. Siehr, Allge-
meine Lehren, p. 467 ; L. Raape / F. Sturm, Internationales Privatrecht, p. 174 ; M. Schwimann, In-
ternationales Privatrecht, 2. Aufl, Wien, 1999, p. 35; Y. Loussouarn / P. Bourel / P. de Vareilles
Sommieres, D.ip., n° 202. Bien des partisans de I'antitheése ont souligné par le passé et soulignent
encore aujourd’hui que cette prétendue simplification est illusoire car elle est compensée par la dif-
ficulté de repérer et d’appliquer correctement la régle de conflit étrangére : D. Anzilotti, « La ques-
tione del rinvio », p. 359 ; H. Lewald, « La théorie du renvoi », p. 559 s. ; R. Ago, Lezioni di diritto
internazionale privato, (Parte generale), Milano, 1948, p. 127 ; Q. Alfonsin, Teoria, p. 451-452 ; G.
Maridakis, « Rapport », p. 10 ; L. Raape, « Die Riickverweisung », p. 1015 ; F. Rigaux / M. Fallon,
D.ip., p. 241 ; D. Holleaux / 1. Foyer / G. Geouffre de la Pradelle, D.ip., p. 248 ; J. Carrascosa
Gonzalez, note sous SAP Badajoz, 11 juill. 1995, p. 320 ; cf. aussi M. Virgds Soriano, « Derecho de
sucesiones y reenvio », p. 194 ; R. Mortensen, « Troublesome and Obscure », p. 12.
F. Kahn, « Der Grundsatz der Rickverweisung », 129 ; D. Anzilotti, « La questione del rinvio », p.
358 ; G. Maridakis, « Rapport », p. 35 ; H. Kuhn, Der Renvoj, p. 30 ; cf. Th. Vignal, D.i.p., p. 69 et
H. Batiffol / P. Lagarde, Traité, t. 1, p. 389, selon lesquels les considérations ayant trait a la plus
grande facilité pour le juge sont « non concluantes a elles seules sous peine de supprimer tout pro-
bléme ».
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loi étrangere ; c’est donc la loi étrangeére - est-on obligé d’admettre - qui, dans
ces cas, apporte, aux yeux du for, mieux que la loi du for, les « bienfaits » les
plus significatifs, pratiques aussi, est-il donné de penser, sinon surtout. Aussi,
affirmer qu’en général la loi du for est, pour le for, la plus bénéfique revient,
pour le for, a se contredire!’?. La portée d'un tel grief, de prime abord in-
sidieux, s’atténue sensiblement des lors qu’en référant I’assertion contestée aux
seules situations de renvoi et en y associant le défaut d’harmonie que la mise
en ceuvre de la loi étrangere laisserait subsister, la thése en vient & s’énoncer en
le sens que voici : si la régle de conflit du for A ne parvient pas a assurer cet avantage
qu'est I"harmonie dans les rapports avec I'Etat B qu’elle désigne, on peut se demander
si, sur ce méme terrain pratique, la justification de la mise a l'écart de la loi du for A,
dont le renvoi montre qu’elle est rattachée de facon importante a la relation interin-
dividuelle en cause, en faveur de la loi étrangere de B, ne se trouve pas ébranléel13.

27. Egalité entre loi du for et loi étrangeére. Il n'en demeure pas moins -
s’efforce de faire valoir 1’antithése - qu’en appliquant sa loi aux situations de
renvoi, le for aboutit & fouler le principe d’égalité entre sa propre loi et la loi
étrangere, dont s’inspirent les régles de conflit bilatérales, y compris celles qui
participent a la genese du renvoil'4. Un tel principe exigeant que le for assure
aux deux lois des chances d’application autant que possible équivalentes, force
est d’admettre que le renvoi lui inflige une entorse certaine. Car la loi du for
finit par étre applicable du point de vue du for lorsque se concrétisent chez lui
l'un ou 'autre d’entre deux rattachements alternatifs: celui que le for répute le
plus significatif, lequel, s’il se réalise dans le for, rend directement applicable la
loi du for sans le détour du renvoi ; et celui que I'Etat étranger retient de son
coté : s'il se concrétise dans le for, ce dernier facteur désigne lui aussi, aux yeux
du for, la loi du for, quoique par l'intermédiaire du renvoill®. La loi étrangere
est en revanche mobilisée par le for a régir les seules situations dans lesquelles

12 G,C. Cheshire, Private International Law, p. 94 ; Ch. Lindenau, Die Einfiihrung des Renvoi, p. 51 ;

G. Mésch, « Renvoi — Pladoyer », p. 298 ; cf. W. Wengler, /PR, Band I, p. 206 et G. Maridakis,
« Rapport », p. 35.

Rappr. notamment M. Wolff, Private International Law, p. 202 et 204-205 ; P. Mayer / V. Heuzé,
D.ip., p. 162-163 ; Th. Vignal, D.ip., p. 69 ; A. Bucher / A. Bonomi, D.ip., p. 115; W. Kassir,
Réflexions sur le renvoi, p. 38 ; P.H. Neuhaus, Die Grundbegriffe, p. 270 ; Ch. Lindenau, Die
Einfiihrung des Renvoi, p. 51 ; E. Griswold, « Renvoi revisited », p. 1192 ; E. Borioli, La notion du
renvoi en droit positif suisse, Genéve, 1967, p. 97

144, Lewald, « La théorie du renvoi », p. 615 ; P. Vallindas, Ann. IDI, 1957, p. 97 ; E. Vitta, « Il prin-
cipio di eguaglianza nel diritto internazionale privato », Riv. tr. dir. pr. civ., 1964, p. 43 du tiré a
part ; W. Wengler, « Les conflits de lois et le principe d'égalité », p. 206 ; P. Gannagé, « Egalité de
traitement entre la loi du for et la loi étrangere dans les codifications internationales de droit inter-
national privé — Rapport », Ann. IDI, 1990, p. 297 ; cf. J.G. Sauveplanne, « Renvoi », p. 10.

Cela correspond aux situations déplorées par W. Wengler, « Les conflits de lois et le principe d’éga-
lité », p. 204 : « comme exemple d'inégalité de ce type, on peut imaginer un Etat dont le droit in-
ternational privé soumettrait a la loi interne tant les successions des nationaux, abstraction faite de
leur domicile, que celles des étrangers domiciliés sur le territoire » ; cf. les exemples fournis par E.
Vitta, « Il principio di eguaglianza », p. 31 du tiré a part.
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I"un et 'autre de ces rattachements se réalisent cumulativement au sein de 1'or-
dre étranger.

Dans le mouvement pendulairell® qui rythme I'histoire du droit internatio-
nal privé, pareille atteinte a 1'égalité est aujourd’hui rarement réprouvée. Le
contraste n’en demeure pas moins saisissant entre la désinvolture avec laquelle
la these préconise le traitement inégalitaire qui y en est la conséquence et le
respect rigoureux de cette égalité qu’elle exige du for lors de la mise au point
de ses régles de conflit!’”. L’aspiration a I'égalité, peut-on encore préciser, de-
meure insatisfaite alors méme que le traitement inégalitaire qu’adopte I'un des
Etats se combine au traitement égalitaire auquel l'autre est astreint, car la loi
de celui-1a s’adjuge alors un domaine d’application plus ample que I'espace ré-
servé a celui-ci.

116 gelon I'expression d’Horatia Muir Watt.

L'Institut de droit international adopta le 12 septembre 1989 la résolution suivante (Ann. IDI, 1989,
p. 334) : au sujet de I'« établissement de la régle de conflit, 1. Il est recommandé aux Etats : a)
d’adopter, lorsque leurs intéréts essentiels ne s'y opposent pas, des régles de conflit de loi fondées
sur des rattachements qui conduisent, dans les mémes conditions, a I'application de la loi étran-
gere, comme a celle de la loi du for ; et, par conséquent, b) d’éviter I'adoption de régles de conflit
qui étendent le domaine d'application de la loi du for aux dépens de celui de la loi étrangére ».
Dans ses observations au rapport de P. Gannagé, « Egalité de traitement », A. Ferrer Correia, Ann.
IDI, 1990, p. 304 s'exprima ainsi : « il faudrait au moins que [IInstitut] recommande aux Etats de
s‘opposer a l'application systématique du renvoi au premier degré. Un tel renvoi constitue une dis-
crimination frappante en faveur de la loi du for si la régle étrangére ne renvoie pas expressément
au droit interne de I'Etat du for ».
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28. Recul de ’hypothése sous-jacente a la these et amorce d'une synthese.
D’apres I'hypothése a partir de laquelle la thése a forgé ses arguments décisifs,
juridique et pratique, et dont dépend la pertinence de I'argument logique,
I'Etat étranger désigné par la régle de conflit du for s’en tient a la loi matérielle
désignée par sa regle de conflit sans en remettre en cause le caractere définitif.
Le for ne peut invoquer ces arguments a I’appui de la thése que dans la mesure
ot I'Etat étranger ne s’y rallie pas pour sa part. Une telle hypothése pouvait
paraitre réaliste a I'époque ot la question commengait a se faire jour dans la
pratique, 'exclusion du renvoi que I'Etat du for était fondé a postuler chez
I'Etat désigné constituant le simple fruit de l'ignorance du probléme. Elle ne
I'est plus de nos jours!8. Ainsi, ces arguments paraissent-ils désormais large-
ment affectés d'un défaut d’adéquation a 1'évolution historique de notre
branche.

Sans doute, il faut rendre hommage a la theése pour avoir pris l'initiative de
sortir le for d'une situation qu’il ressentait, a raison, comme peu satisfaisante.
Mais le mérite d'un aménagement plus heureux conduisant a I'uniformité ap-
partient tout autant a la these qu’a I'antithese : c’est la disparité d’attitudes face
au renvoi qui 'assure. Cette disparité ne peut cependant pas livrer 'amorce de
la synthese recherchée car son efficacité est insuffisante et ce méme si les cir-
constances lui permettant d’exploiter la plénitude de ses potentialités devaient
se réaliser, c’est-a-dire méme si les Etats se distribuaient équitablement entre
partisans et opposants du renvoi : le prix a payer pour que la diversité des atti-
tudes - et par la I'uniformité des solutions - soit garantie a la faveur de cer-
taines des relations interindividuelles frappées par un conflit de renvoi, est que
I'on débouche sur l'identité des attitudes a I'égard d’autres relations, pour les-
quelles donc I'harmonie restera toujours hors d’atteinte. Voila qui explique la
répugnance qu’'a toujours suscitée une solution irrespectueuse du principe se-
lon lequel il faut prendre pour norme de l'action individuelle une directive su-
sceptible de gouverner I'action universelle!’®.

Le retour a la loi du for auquel invite la these laisse apparaitre que la dési-
gnation de la loi étrangere est mise au service de I’harmonie et que, par consé-
quent, si elle n'y parvient pas, elle perd sa raison d’étre. Le principe d’égalité,

118 Rappr. J. Falconbridge, « Renvoi and Succession to Movables », 1930, p. 479, par référence a la

formule utilisée par Sir Jenner in Collier v. Rivaz : « It if is assumed that when Collier v. Rivaz was
decided, the renvoi was unknown in Belgium, the formula adopted by the English Court had an ap-
pearance of efficacy » ; cf. A.V. Dicey / J.H.C. Morris, The Confiict of Laws, p. 68.

119 Ce sera le point de départ des développements recueillis /nfra, aux n° 103 s.
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qui impregne la regle de conflit, semble lui aussi subordonné a I'uniformité, de
telle sorte que plus n’est besoin de s’en inquiéter des lors qu’il n'y concourt
pas'?. Aussi bien ce repli sur la loi du for a-t-il I'allure d"un retour au point de
départ. Le for doit-il cependant se résigner a y voir I'aboutissement définitif du
procédé ou ne pourrait-il pas s’en emparer pour en faire la base d’un nou-
veau départ!?! ? C'est dans cette derniere direction que s’achemine la thése du
réglement subsidiaire, la plus réceptive a la part constructive des critiques
adressées par 'antithése. Or, encore qu’elle n'ait pas été pour l'instant poussée
jusque-la, cette idée peut fort bien suggérer au for le choix d'un facteur de dé-
signation subsidiaire autre que le rattachement adopté par la régle de conflit étran-
gere et susceptible de respecter a nouveau l'égalité entre la loi du for et la loi
étrangere ; I'Etat étranger désigné aura donc le loisir de 1'ériger a son tour en
critéere subsidiaire de rattachement. C’est la thése qui fait ouvertement une
place a l'antithese, la loi du for a la loi étrangere, mais en faisant enfin dé-
pendre 1'uniformité, non plus de la disparité, mais de l'identité, dont la pour-
suite n'est que poussée a un échelon supérieur de 1'ordonnancement con-
flictuel. Voila qui semble propre a offrir 'amorce d’une synthése. C’est ce que
s’emploie a vérifier la suite de cette premieére partie de 1'étude.

120 gur ce que « I'objectif de la régle d’égalité » est bien « de favoriser I'harmonie internationale des

solutions », v. P. Gannagé, « Egalité de traitement », p. 298. A. Ferrer Correia, /ibidem, p. 303, a
salué le fait que « le préambule [de la résoution adoptée par I'Institut de droit international : v.
supra, note 117] établisse un lien entre le but du droit international privé, notamment I'harmonie
internationale de solutions, et le principe de I'égalité de traitement entre la loi du for et la loi étran-
gere » ; cf. sur ce lien, J.G. Sauveplanne, « Renvoi », p. 10. Sur ce que le principe de la Gleich-
behandlung, s'il manque de fondement en tant que principe général, peut se révéler étre un moyen
approprié « zur Erreichung konkreter rechtspolitischer Ziele », v. D. Reichert-Facilides, Fakultatives
und zwingendes Kollisionsrecht, p. 8.

Cf. A. Bucher, « Le for de raisonnement », p. 42 pour qui c'est avec un « certain esprit de fatalité
que la doctrine traditionnelle accueille la solution consistant a faire appliquer par le juge saisi sa
propre loi ».
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29. La représentation judiciaire du conflit de renvoi et de la relation interin-
dividuelle qu’il frappe. La réflexion sur le renvoi a pris pour point de départ
la saisine effective - supposée effective - du juge d’un des Etats entre lesquels il
y a renvoi. Cet Ftat devient I'« Etat du for ». C’est sans surprise, car c’est la le
moment initial que s’est donné la théorie générale de la regle de conflit de lois.
Cette théorie a, en effet, été édifiée a partir de I'hypothese contentieuse'??, c’est-
a-dire & partir de 'hypothese qui suppose que la relation privée en cause est
devenue litigieuse et que le juge de I'un des Etats auxquels elle est rattachée a
été saisi d'un tel litige. Autrement dit, le rapport humain en question, lequel,
sur le plan substantiel, est transfrontiére, et plus exactement ici « binational »,
en ce qu'il s’inscrit dans les milieux socio-économiques de deux communautés
étatiques, a déja débouché, d’apres le cadre de raisonnement que se sont don-
nées la these et I'antithése, sur une relation procédurale qui est, quant a elle,
« mono-nationale », puisque le proces se déroule exclusivement, ou presque, au
sein d'un seul Etat. Gardons en effet a 'esprit que le procés engendre un
«lien », le lien d’instance, qui unit les sujets qui y participent, les parties a
I'instance, pour 'essentiel les « litigants » et le juge ; que ce lien nourrit un rap-
port qui est juridique (Prozess als Rechtsverhiltnis)'?3, puisqu’il est gouverné par
des regles qui créent des situations juridiques procédurales ; qu'un tel rapport
procédural en vient a se superposer a la relation substantielle qu’il a pour objet
mais dont il demeure distinct!?*. Or, pour la these et I'antithése, cette relation

122 ph, Francescakis, La théorie du renvoi, p. 118 : « [t]rop souvent, semble-t-il, la doctrine raisonne

quant aux problemes du conflit de lois aux lieu et place d’un juge les envisageant sous leur aspect
litigieux. L'hypothése contentieuse imprime a cette branche du droit quelque chose d’inquiétant :
les justiciables sont invités en son nom a ne pas tenir leurs prétentions pour certaines tant qu’un
juge ne les aura pas mises en balance » (italique en original). V. du méme auteur, le compte rendu
de P. Mayer, Droit international privé, Paris, 1977, Rev. crit., 1977, p. 867, La pensée des autres, p.
358 : « C'est que, en matiére de conflits de lois, les solutions ne sont pas le plus souvent envisa-
gées eu égard a des régles préexistantes mais en considération de I'activité du juge a qui un pro-
bléme concret se pose... En fait, la sécurité... n’est pas jusqu’'a nouvel avis donnée dans notre do-
maine aux justiciables ».

Clest le titre du célébre livre de J. Kohler, Der Prozess als Rechtsverhdltnis, Prolegomena zu einem
System des Civilprozesses, Mannheim, 1888. V. aussi /infra, note 321.

S. Guinchard / C. Chainais / F. Ferrand, Procédure civile, 30¢ éd., Paris, 2010, p. 331 : « l'instance a
un caractére formel et processuel accentué : les rapports du droit substantiel ne sont pas affectés
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procédurale s’est effectivement nouée, car, pour 1'une et l'autre, si « probleme
du renvoi » il y a, c’est qu’il y a déja un « for »125.

C’est ainsi qu'un tel « probleme » a été, par la thése et l'antithese, examiné
depuis I'angle de vue de I'Etat du for et, plus exactement, depuis la perspec-
tive du juge responsable du proceés au for en sa qualité de « gardien du bon dé-
roulement de l'instance »12 : c’est par rapport a lui qu'une des lois en conflit
de renvoi est la «loi du for », la loi du juge saisi, « sa propre loi », et la loi de
I'Etat désigné par sa regle de conflit de lois, «la loi étrangére ». La représen-
tation judiciaire du renvoi explique que celui-ci ait été appréhendé en tant que
« probleme » de mise en ceuvre, et d’abord d’interprétation, de la regle de conflit
de lois de I'Etat du juge supposé saisi de I'affaire. La facon dont 'enjeu a été le
plus souvent formulé l'atteste : « la régle de conflit de lois désigne-t-elle la seu-
le loi matérielle étrangere ou également la régle de conflit étrangere » ? Une
telle configuration judiciaire a de surcroit contribué a affermir le sentiment
qu’il ne s’agit au fond que d'un « incident », aussi astreignant son traitement
soit-il pour le juge du for et aussi décisif soit-il pour I'issue du proces : incident
survenant postérieurement a la procéduralisation du rapport humain en cause
devant le juge du for ; incident qu’il faut aider le juge du for & trancher en lui
indiquant le « mode d’emploi » de sa propre regle de conflit de lois.

30. « Déjudiciarisation » de la perspective et « virtualisation » du proces. La
question promet de s’éclairer d’un jour nouveau, et 'analyse qu’elle suggere
de gagner en profondeur, dés que I'on entreprend de faire évoluer la vision
plate et statique postulée par la thése et 'antithése en une vision stéréosco-
pique et dynamique'?” ; et notamment qu’on ramene en arriére le poste d’ob-
servation, en le placant a une phase antérieure au proces, en « déjudiciarisant » la
perspectivel?8, c’est-a-dire en « virtualisant » la perspective judiciaire. En anti-

par le lien d'instance et le lien juridique d'instance se superpose au rapport de droit substantiel »
(italique en original).

Dans l'article le plus récent qu’exploite cet ouvrage (« Riflessioni sulle finalita del ‘rinvio’ nel diritto
internazionale privato contemporaneo », p. 1198), P. Picone, dont on sait a quel point I'ceuvre s'at-
tache a la « coordination » entre « ordres juridiques » et aux « méthodes » de celle-ci, rappelle, de
maniére emblématique, que « [il] punto di partenza dell'intera ‘operazione’ del rinvio € dato... dal-
I'esistenza (o dalla previsione) di un processo nel foro, con la conseguente applicazione delle norme
di conflitto dell'ordinamento nazionale » (italique en original).

S. Guinchard / C. Chainais / F. Ferrand, Procédure civile, p. 351.

L'image s'inspire de celle qu’a utilisée Ph. Francescakis relevée par P. Gothot, « Phocion Francesca-
kis et ‘La pensée des autres’ », p. 714, pour signifier la nécessité de dépasser le cadre de pensée,
désormais trop étriqué, dans lequel raisonnait encore Etienne Bartin.

L'expression « perspective déjudiciarisée » nous a été suggérée par le Professeur Bertrand Ancel
lors d’'une des rencontres parisiennes rue de I'Arbaléte qu’évoquent les remerciements (supra, p.
XI). Ces quelques pages (n° 30 a 33) sont parmi les derniéres a avoir été rédigées, ce qui explique
que leur « coordination » avec les autres qui composent ce deuxiéme titre ne soit peut-étre pas
toujours immédiatement perceptible et qu'elle soit, en tout cas, largement perfectible. Les impéra-
tifs éditoriaux tout autant que le quasi-épuisement de la patience des Maitres de l'auteur I'ont em-
péché de travailler plus longuement a une telle coordination qu‘aurait sans doute améliorée une
troisieme édition.
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cipant sur les développements qui suivront, c’est & une perspective « déjudi-
ciarisée », de «judiciarisation virtuelle », que se situent naturellement tous les
sujets intéressés par une relation interindividuelle prise dans les chaines des
désignations réciproques.

Les particuliers restent, on 'aura remarqué, assez absents du jeu dialecti-
que auquel se livrent la thése et 'antithese. Ils demeurent hors scene, impuis-
sants a marquer de leur empreinte le déroulement du débat, a pousser la thése
et 'antithése a une prise en compte explicite et directe de leurs besoins. Une
configuration préjudiciaire de la question les propulse, en revanche, au milieu
de la scéne ; du coup, elle conduit & prendre conscience des désagréments que
leur cause préjudiciairement la menace du conflit du renvoi et a s’efforcer de
les éliminer. Les particuliers se demandent, avant de songer a engager un pro-
ces, avant de rendre litigieuse la relation humaine qu’ils ont nouée, et souvent
avant méme de donner naissance a une telle relation'?’, quels sont les droits
subjectifs et les obligations qui résultent ou résulteraient de celle-ci et ils sont,
par conséquent, fondés a se demander quelle est des deux lois participant au
conflit de lois, et ici tout particulierement au conflit de renvoi, celle qui les ré-
git ou les régirait. Aussi ont-ils un intérét commun, de bonne foi, a connaitre
une telle loi, en principe, avant et indépendamment de tout proces, et ils s’at-
tendent, et ils sont fondés a s’attendre, a ce que les régles générales et abstraites
de conflit de lois, et au besoin de conflit de renvoi, satisfassent a cet intérét com-
mun, qu’elles leur indiquent quelle loi détermine le contenu juridique de leur
relation, dans la majorité des cas, sans les astreindre a s’adresser, pour 'identi-
fier, aux tribunaux compétents, qui sont ici les tribunaux de l'un et I'autre
Etat!30,

C’est 1a I'objectif premier que poursuit pour son propre compte chacun des
Etats lorsqu’il se donne des regles de conflit de lois et de renvoi. C'est le grand
sens de 1'harmonie des solutions. Rechercher celle-ci, et en faire profiter une rela-
tion privée « binationale », signifie, pour les deux Ftats aux milieux socio-
économiques desquels elle est rattachée, chercher a prévenir un « conflit de so-
lutions », c’est-a-dire un conflit entre les « solutions » que peuvent avancer I'un
et 'autre Etat au sujet du traitement que mérite une telle relation interindivi-
duelle, en évitant notamment que chacun prescrive que la « solution » du con-
flit de lois consiste a retenir sa propre loi ou que chacun prescrive qu’une telle
« solution » consiste a retenir la loi de I'autre. L’ objectif est précisément que se
produise I« harmonie des solutions » résultant de la réussite d'une telle entre-
prise de prévention du « conflit de solutions » ; que les Ftats producteurs des
lois par hypotheses différentes, et des regles de rattachement pouvant I'étre a
leur tour, ne soient pas en désaccord sur la « solution » & donner quant au con-
tenu juridique de la relation humaine « binationale », ou qu’ils aient surmonté

12 Infra,n° 73 s.
130y, supra, n° 3.
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leur désaccord, qu’ils aient trouvé un mode de coexistence des domaines d’ap-
plicabilité de leurs lois, qu’ils aient résolu entre eux la question de savoir
quand c’est la « vocation » de I'une d’elles qui se « concrétise », et quand c’est
la «vocation » de l'autre qui I'emporte. Et 1'objectif est que les particuliers
puissent bénéficier de cette « harmonie des solutions », de la prévention du
«conflit de solutions », que cette harmonie interétatique puisse entrainer une
harmonie interindividuelle, que les particuliers, renseignés sur les droits subjec-
tifs qui leur reviennent et les obligations qui leur incombent, puissent exercer
les premiers - s’ils le souhaitent - et s’acquitter des secondes, c’est-a-dire nouer
et vivre leurs relations transfrontieres, le plus possible, sans qu’elles devien-
nent conflictuelles, sans qu’elles doivent « se procéduraliser ».

Marque du conflit entre les hommes, le proces est en soi aux antipodes de
I"harmonie, il suppose une « disharmonie » entre ceux qui se sont résolus a y
avoir recours ; le fait méme qu’il soit nécessaire de 1'ouvrir pour que le conflit
de lois soit résolu incite les humains a la conflictualité, et suppose que I"objectif
premier auquel est asservi ’harmonie des solutions, dont les bienfaits se re-
cueillent largement en amont du proces et consistent largement dans le main-
tien de la virtualité de celui-ci, nait pas été atteint.

Si la regle de conflit de lois poursuit I’'harmonie des solutions, il faut bien
considérer que le domaine privilégié de 1’action de celle-ci n’est pas le cadre ju-
diciaire, qu’elle ne vise pas en premier lieu a fournir aux autorités de 1'Etat qui
I’édicte, lorsqu’elles sont saisies d'un « litige » présentant un « élément d’extra-
néité » par rapport a cet Etat, désormais du « for », un outil pour le trancher en
leur indiquant la loi qu’elles doivent prendre pour base de leur décision, mais
bien a concourir a fournir aux hommes et aux femmes parties aux relations
privées transfrontieres, et ici spécialement « bi-nationales », la régle de con-
duite a suivre, c’est-a-dire a concourir a la prévention des litiges entre eux, a la
« déconflictualisation » de telles relations privées transfrontieres, a leur dérou-
lement paisible, str et fécond et partant a leur multiplication. Comme la
grande majorité des regles de droit privé, la regle de conflit de lois ne travaille
pas au premier chef en aval de I'« hypothése contentieuse », lorsqu’une telle
hypothese se réalise, mais elle travaille d"abord a I'hypothése harmonieuse, « dé-
conflictualisée », elle ceuvre pour que 1'« hypothése contentieuse » puisse de-
meurer le plus souvent hypothétique. La fonction premiere de la regle de con-
flit est anticontentieuse, anti-judiciaire, déconflictualisatrice, facilitatrice des rela-
tions humaines internationales.

C’est dans un cadre préjudiciaire et « déjudiciarisé » qu’il convient de la
voir a I'ceuvre, et c’est un tel cadre qu’il convient de prendre pour point de dé-
part de la réflexion sur le renvoi.

31. Abandon de la dichotomie « for-étranger ». Deux « lois du for » virtuel.
De I'« extranéité » a I'« altérité ». Les conséquences résultant du « report en
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arriere »131 de l'angle d’observation sont de taille. Si par « Etat du for » 'on
désigne « I'Etat du juge saisi », supposé saisi, et par « Etat étranger », '« Etat
autre que celui du juge saisi », aucun Etat n’est, aussi longtemps que la relation
humaine ne s’est pas procéduralisée, « I'Etat du for », car il n’y a encore par
hypothése pas de juge saisi, et aucun n’est « I'Etat étranger », mais il y a, tout
au long d’une telle phase, deux Etats dont chacun est virtuellement Etat du for,
c’est-a-dire qu'il y a deux lois du for, car il y deux fors virtuels. Aussi bien, une
telle perspective encourage a éviter d’opposer 1« Etat du for » a I« Etat étran-
ger », la «loi du for » a la « loi étrangere », le « juge du for » au « juge étran-
ger », '« ordre juridique du for » a '« ordre juridique étranger ». C’'est pour-
quoi il sera surtout question, dans ce qui suit, et sauf lorsqu’il s’agira de re-
venir a la maniere classique d’appréhender la question et aux arguments tra-
ditionnels!32, d'Etat A et d’Etat B, de loi de I'Etat A (ou loi de A, ou loi A) et de loi de
I’Etat B (ou loi de B, ou loi B), du juge de I'Etat A et du juge de I'Etat B.

Le fait est que, dans une dimension de «judiciarisation virtuelle », la di-
chotomie « for-étranger » perd une grande part de sa pertinence. S’expliquant
en vertu du point de vue du proces au for, du juge qui en a la charge, le terme
« étranger » et la réalité qu’il exprime deviennent méme zweckwidrig des lors
que l'on « déjudiciarise » le point de vue. Les personnes privées parties a la re-
lation substantielle, la seule qui existe ou peut exister en amont de la saisine -
car la relation procédurale n’existe pas encore -, ainsi que la relation substan-
tielle prise dans son objectivité!33, ont par hypothéese des attaches avec I'une et
I'autre communauté étatique, si bien qu’aucune loi n’est, du point de vue de
ces personnes et de cette relation, a priori étrangere, aucun des Etats ne leur est
« étranger ». 11 n'y a pas d’« extranéité » mais une double « intranéité », a la ma-
niére d’un binational qui n’est étranger a aucun des Etats dont il tient la natio-
nalité, ou du bilingue pour lequel aucune des langues qu’il parle nativement
n’est une langue étrangére. Quant aux rapports entre les deux Etats en cause,
I'Etat A est certes « autre » par rapport a I'Etat B, et I'Etat B est certes « autre »
par rapport a I'Etat A, mais 'un et I'autre sont, ainsi qu’on le précisera mieux,
« co-intéressés » a régler les relations qui les « co-affectent » et c’est pourquoi
ils ont un projet commun de coordination, et sont donc appelés a devenir partenai-
res134. Comment deux sujets peuvent-ils rester « étrangers » I'un a I'autre tout
en devant travailler ensemble afin de se « coordonner » ? Le terme « étranger »,
et I'expression « étranger 1'un 4 'autre », font en effet penser a des sujets qui
sont « sans rapport » I'un avec 'autre. Ici nos Etats sont précisément « miis en re-
lation » 'un a l'autre par la relation interindividuelle, et ils sont donc « par-

N

ties » a une relation « bi-étatique », une relation d’abord factuelle mais qui

131
132

Pour parler comme les fiscalistes.

Par exemple, /nfra, aux n° 135 s. et 183 s., ainsi que dans le Titre II de la Deuxieme Partie.
133 Cf, P. Mayer / V. Heuzé, D.ip., p. 4, n° 2.

3% Infra, spéc. n° 68, 97, 177.

49



Premiére Partie - These, antithése et recherche d’une synthése

cherche a étre juridique, a accéder a la juridicité, pour pouvoir étre harmonieu-
sel3. Or un Etat partie a une relation « bi-étatique » n’est pas, a I'égard d’une
telle relation, étranger par rapport a l'autre Etat partie. Le terme « partie »
(pars), et ses dérivés, dont « partenaire », indiquent bien I'état et la condition de
celui qui participe, qui prend part, ils renvoyent & un « tout », par rapport au-
quel aucune des unités partielles qui le forment n’est « étrangere », au sens de
« tierce », d’« éloignée », de « ne pas affectée », de « distante », I'« étranger » é-
tant précisément « celui qui ne fait pas partie »136.

Une perspective « déjudiciarisée » encourage a passer de '« extranéité » a
I« altérité »137, pour mieux refléter l'aspiration commune des deux FEtats,
consistant, par leurs regles de conflit de renvoi, ainsi qu’il I'a été dit avec force,
a « réaliser cette unité rationnelle de deux régles de conflit [de lois], certes distinctes,
mais qui peuvent par leur combinaison, n’en faire qu'une »138. D’ol1 les expressions
« Etat co-intéressé » ou « I'autre Etat co-intéressé » que I'on privilégiera, et sur
lesquelles I'on s’expliquera plus longuement!%.

Dans l'un des deux «cas d’étude » qui sera le plus fréquemment exploité, la
succession d'un Britannique domicilié en Espagne, la loi espagnole n’est - a
moins qu’il n’en résulte différemment des explications fournies - pas plus « loi
du for » que ne I'est la loi anglaise, et celle-ci n’est pas plus loi « étrangere » que
celle-la. Car, le poste, et l'instant, d’observation que nous aurons privilégiés
sont antérieurs a la saisine effective d’un juge, antérieurs a la « conflictuali-
sation » du rapport humain en cause. A cet instant préjudiciaire, I’ Angleterre et
I'Espagne sont I'une et I'autre Etats du for virtuel'0 et la loi espagnole et la loi an-
glaise sont au méme titre lois du for virtuel. C'est la la perspective a laquelle se si-
tuent naturellement les autorités espagnoles et anglaises chargées de la mise au
point des regles de conflit de lois et des regles de conflit de renvoi, car c’est la
perspective a laquelle se situent naturellement les parties privées qui ont le
droit de réclamer le bénéfice de telles regles, pour I'essentiel, ici, le de cujus et
ses proches. Le but premier que poursuivent les autorités espagnoles et anglai-
ses chargées d’édicter de telles regles est d’épargner aux parties privées un con-
flit de lois - en I’occurrence un conflit hispano-anglais ou anglo-espagnol de lois
- c’est-a-dire de signaler aux particuliers intéressés comment un tel conflit est

135 Infra, n° 48.

136 La version en ligne du dictionnaire Larousse définit le mot « étranger » comme se référant, d’'une
part, a celui « [q]ui est d’un autre pays, qui n'a pas la nationalité du pays ou il se trouve » et, d'au-
tre part, a celui « [q]ui ne fait pas partie d'un groupe, d'un milieu, d'un organisme, ou qui n‘est pas
considéré comme en faisant partie » (<http://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/étranger>).

Cf. le titre de l'ouvrage de H. Khélil, De /'extranéité a /altérité, Bruxelles, 2003.

C'est I'objectif que, selon les mots de P. Gothot, « La place d'Henri Batiffol dans la doctrine », p. 30,
Henri Batiffol assignait au renvoi.

139 Infra, n° 47.

10 sur ce que la notion d'« Etat » ici retenue, a l'instar de celle inscrite dans la Convention des Nations
Unies sur limmunité des Etats et de leurs biens du 2 décembre 2004, désigne également les Ftats
fédérés et toute autre entité ou subdivision politigue titulaire d'une parcelle de souveraineté, et
donc également I’Angleterre, qui est I'un des four countries composant le Royaume-Uni, infra, note
174.
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ou sera réglé pour qu’ils puissent exercer leurs droits et s’acquitter de leurs obli-
gations, dans la majorité des situations, sans étre incités & se faire un proces
pour le savoir et, d’abord, pour qu’ils puissent en connaissance de cause déci-
der de réaliser ou de ne pas réaliser les actes qui donnent a la succession en
question un caractére « binational » et de réaliser ou de ne pas réaliser les actes
auxquels la loi qui les régit attache 1'effet de créer ou modifier des droits et des
obligations. C’est dans cette vue que I'Espagne et I’Angleterre sont encouragées
a travailler & I'« harmonie des solutions », a travailler pour qu’il y ait « harmo-
nie » entre elles quant a la « solution » que réclame la question de savoir quels
sont les droits subjectifs et les obligations des particuliers impliqués dans une
succession anglo-espagnole, et donc pour qu’il y ait « harmonie » entre elles
quant a la question de savoir quelle loi, anglaise ou espagnole, détermine de tels
droits et de telles obligations. Le premier intérét commun a I'Espagne et a I’An-
gleterre, celui que visent a satisfaire au premier chef leurs regles générales et
abstraites de conflit de lois, tient a ce que 1'organisation et le reglement de ces
successions hispano-anglaises s’opérent de maniére harmonieuse entre les par-
ticuliers concernés conformément a la loi que de telles regles désignent comme
applicable, que les relations humaines hispano-anglaises qui s’y rapportent ne
deviennent pas conflictuelles ; autrement dit, leur premier intérét commun est
que, dans le nombre le plus élevé possible de successions hispano-anglaises, il
n'y ait pas d’Etat du for effectivement saisi, et d’Etat étranger au for, mais que I'un
et I'autre puissent maintenir leur statut de « co-Etat de for virtuel », que le litige
au sujet d'une telle succession reste virtuel, que I'hypothése contentieuse ne se réa-
lise pas, que I'hypothése harmonieuse se concrétise le plus souvent.

L’abandon de la dichotomie « loi du for-loi étrangere » rend au demeurant jus-
tice a de telles relations transfrontiéres et aux personnes privées qui y parti-
cipent. La difficulté que souleve une succession hispano-anglaise est, précisé-
ment, qu'une telle succession n’est « étrangere » a aucune de ces deux commu-
nautés étatiques, qu’elle est significativement inscrite au sein des milieux socio-
économiques dont ont la charge les deux Etats « co-affectés » par elle, et que,
par conséquent, aucun des Etats ne lui est « étranger », mais ils sont 'un et I'au-
tre « liés », « rattachés » a une telle succession, et aucun n’a le loisir de s’y « dé-
sintéresser », de la laisser non réglée. C’est cette non-extranéité tout autant de
I'une que de 'autre communauté étatique par rapport a la succession en cause -
a l'instar d’un double ressortissant britannique et espagnol qui n’est « étran-
ger » au Royaume-Uni pas plus qu’il ne I'est a I'Espagne -, c’est cette double
« intranéité » de la succession a I'égard des milieux espagnols et des milieux an-
glais, ce sont '« hispanicité » et la « britannicité » qu’elle affiche en méme temps,
qui justifient la « vocation » concurrente de la loi espagnole et de la loi anglaise
a la régir. Et de fait, le de cujus et ses proches sont dans leur ensemble liés aux
deux Etats, car, d’une part, les successibles peuvent étre rattachés en partie a
I’Espagne et en partie a I’Angleterre et, surtout, le de cujus, qui a par hypothese
la nationalité britannique et son domicile en Espagne, est a priori significativement
«lié » aux deux communautés ; il n’est en tout cas sans doute pas « étranger »
au milieu socio-économique espagnol, I'un des deux Etats en cause estimant
méme qu’un tel lien domiciliaire est, selon le quod plerumque fit, encore plus si-
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gnificatif, s’agissant d’une dévolution successorale et des relations qui s’y rap-
portent, que le lien qui I'unit a son Etat national.

32. Une perspective « binationalisée », « égalitaire », et « bilatérale ». Deux
« Etats de raisonnement ». Une perspective « déjudiciarisée » est une perspec-
tive « binationalisée » et inclusive, puisqu’elle « inclut » les deux Etats dans le
champ de vision qu’elle offre ; elle est fédératrice, parce qu’elle leur montre leur
intérét commun, qui consiste a honorer la « corresponsabilité » du préjudi-
ciaire qui leur incombe, du reglement préjudiciaire du conflit de lois propre a
favoriser I'’harmonie interindividuelle ; elle est par la méme égalitaire, la re-
lation humaine étant, a ce stade, « co-controlée », « co-surveillée » paritaire-
ment par 'un et 'autre Etat, si bien 'un et 'autre occupent dans un tel cadre
un espace co-extensif, ils sont au premier plan, sur un plan d’égalité, sur un
pied d’égalité, et leurs lois sont I'une et l'autre, on 1'a vu, dans la méme me-
sure, loi du for, et aucune n’est « étrangere » a ce champ de vision, qui, pré-
cisément, est bi-étatique. Une telle perspective encourage tous ceux qui regar-
dent les choses avec les yeux d’un de ces Etats, a s'intéresser également au
point de vue de l'autre, a embrasser une optique « bilatérale », « bifocale »,
« bioculaire », « bi-angulaire »141. En effet, si 'on raisonne dans le contexte « bi-
nationalisé » dans lequel le préjudiciaire invite a s’installer, c’est qu’il y a deux
« cOtés » qui raisonnent, deux Etats de raisonnement, deux « co-raisonneurs », car
la perspective est « bifore », bi-judiciaire, et donc il y a deux « co-fors de raison-
nement »142. 11 se peut certes que l'on doive raisonner pour le compte - par
exemple - de 'Etat A, mais a cet instant préjudiciaire, 'Etat B raisonne lui aus-
si préjudiciairement, c’est-a-dire qu'il y a quelqu’un qui raisonne pour lui, et le
raisonnement de celui qui raisonne pour le compte de 'Etat A doit donc tout
autant considérer les fruits du raisonnement de celui qui raisonne pour le
compte de I'Etat B que ce dernier doit considérer les fruits du raisonnement du
premier. Et si les raisonnements des deux « co-raisonneurs » n’ont pas abouti
au méme résultat, chacun est encouragé a poursuivre son raisonnement, ce
double raisonnement supplémentaire ayant pour objet la distance qui sépare
les résultats des deux premiers raisonnements, et ainsi de suite, jusqu’a ce que
I"aboutissement des raisonnements coincide.

141 pour quelques développements ultérieurs, dans le domaine de la responsabilité parentale, v. « Con-

flits entre les parents et conflits entre les ordres juridiques en matiére de la responsabilité paren-
tale », in Ch. Guy-Ecabert (dir.), La médiation familiale internationale dans les situations d'enléve-
ment parental, Neuchétel, 2014 (a paraitre).

Selon le mot de G.A.L. Droz, « Regards sur le droit international privé comparé. Cours général de
droit international privé », Rec. cours, 1991, t. 229, p. 351 s., repris par A. Bucher, « Le for de rai-
sonnement ». Seulement, une perspective préjuqiciaire encourage a ne pas distinguer entre for de
Jugement et for de raisonnement, car les deux Etats du for virtuel, les deux fors virtuels, sont I'un
et l'autre co-fors de jugement virtuel, et ils doivent raisonner I'un et I'autre, « co-raisonner », I'in-
térét commun premier qu'ils poursuivent en co-raisonnant étant de maintenir I'un et l'autre le statut
de for virtuel, et donc de for de jugement virtuel, et de ne pas devoir rendre un jugement effectif
sur le conflit de lois, un tel conflit étant résolu au préjudiciaire.

142
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Car I'Etat A - celui qui raisonne pour lui - ne raisonne pas dans le vide,
pour le plaisir de raisonner, mais bien en vue de se coordonner avec 1'Etat B
« co-raisonnant », et inversement.

Les responsables de la mise au point de la regle espagnole de conflit de renvoi
ne peuvent que se situer du point de vue espagnol, ils ont le droit, parce qu’ils ont
le devoir, de prendre I'Etat espagnol pour « Etat du raisonnement », de la méme
maniére que les responsables de la regle anglaise peuvent et doivent se situer
du point de vue de I’Angleterre. Et nous adopterons parfois la perspective
« subjective » espagnole, du sujet-Etat espagnol, et parfois la perspective an-
glaise. Mais puisque 1'Espagne (tout comme I’Angleterre) est intéressée a épar-
gner le « conflit hispano-anglais de solutions » aux particuliers impliqués dans
ces successions hispano-anglaises, a leur permettre d’exercer leurs droits et de
s’acquitter des obligations résultant de la loi au profit de laquelle le conflit
hispano-anglais de lois est tranché, I'Espagne est intéressée a entrer dans une
démarche « bilatérale » de coordination, d’ajustement mutuel, avec I'« Ftat co-
intéressé » (et inversement).

33. Méthode bilatérale de coordination. Deux Etats « co-coordinateurs ».
L’angle de vue préjudiciaire est celui qui montre mieux la nécessité d’une telle
coordination et projette les lumiéres les plus vives sur la méthode a suivre
pour y parvenir#3, On voit bien, depuis cet angle, que les Etats sont encou-
ragés a se « coordonner » entre eux pour régler ensemble, « co-régler », pour or-
donner ensemble, «co-ordonner », la relation privée qui les « co-affecte »,
c’est-a-dire pour coordonner les domaines de liberté des particuliers qui y par-
ticipent, domaines que concourent a définir leurs droits et leurs obligations. Il
s’agit donc d’atteindre une coordination interétatique en vue d’atteindre une co-
ordination interindividuellel4.

Les deux Etats nous apparaissent bien, a cet instant, « équi-ordonnés ». Il
n'y a, en effet, pas de « coordinateur » supra-étatique, hiérarchiquement « sur-
ordonné » et par rapport auquel ils sont I'un et I'autre subordonnés, et auquel
ils auraient conféré le pouvoir d'imposer a 'un et a l'autre sa vision supra-
étatique de la coordination bi-étatique. Il n'y a pas non plus de subordination
de l'un a l'autre, I'un ne saurait prétendre imposer sa vision mono-étatique de
la coordination bi-étatique, et s’attendre a ce que l'autre se « subordonne » a
une telle vision, sans pouvoir co-participer « de son c6té » a définir le principe
d’une telle coordination, a I'instar du supérieur hiérarchique qui a le loisir de
dire a son subordonné : « vous vous occupez de ceci, moi, je m’occuperai de
cela ». Mais aucun d’eux ne saurait non plus prétendre se décharger de la
« corresponsabilité » qui lui incombe, en laissant 1’autre raisonner tout seul a la
maniére la plus opportune d’organiser la coordination entre eux. C'est dire

43 « La coordination entre ordres juridiques étatiques : c'est, selon une vue répandue, I'objet méme

du droit international privé » (P. Mayer, « Le phénoméne de la coordination des ordres juridiques
étatiques en droit privé », Rec. cours, 2007, t. 327, p. 23).
144 Infra, n° 47.
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que nos Etats cherchent a se coordonner tout en restant « équi-ordonnés », ils
sont I'un et l'autre a la fois « sujets a coordonner » et « sujets coordonnants »,
« co-coordinateurs ». C'est un peu comme deux chefs de projet qui sont chargés
de coordonner ensemble, en « bindme », le travail de leurs co-subordonnés et
qui doivent donc d’abord se coordonner entre eux, et coordonner le travail de co-
ordination dont chacun se chargera a l'égard de l'activité de leurs co-
subordonnés. Et chacun des « co-coordinateurs » dispose naturellement d'un
nombre égal d’opportunités de s’exprimer, de dire sa vision de ce qui devrait
étre le critere pouvant coordonner son travail de coordination avec celui de
son partenaire.

C’est a travers ses régles de conflit de lois et de renvoi que chacun des
Etats « co-coordinateurs » recherche la coordination. La dimension préjudi-
ciaire est celle ou il y a deux régles de conflit de lois « applicables », au sens de
visant 'une et l'autre les personnes privées parties a la relation « binationale »
en cause et pouvant étre judiciairement « appliquées », celle de 'Etat A et celle
de I'Etat B. Car il y a, dans cette phase, deux Etats du for virtuel, et aucun ne
saurait prétendre que sa régle de conflit de lois soit applicable a I'exclusion de
celle de I'autre, ou qu’elle soit « plus applicable » que celle de I'autre, pas plus
qu’il ne saurait prétendre que la regle de conflit de lois de I'autre soit applica-
ble a I'exclusion de la sienne propre, que sa propre regle de conflit de lois soit
« moins applicable » que celle de I'autre. C’est la phase d"une applicabilité con-
jointe, simultanée et paritaire dont il s’agit, d'une « co-applicabilité » des deux
régles de conflit de lois, qui sont faites pour fonctionner ensemble, en « co-
coordinatrices », en « bindme », qui sont faites pour étre des « co-regles » de
conflit de lois. En observant la relation humaine prise dans le jeu des dési-
gnations réciproques depuis un poste d observation préjudiciaire, on voit bien,
chacun des Etats voit bien, le conflit de régles de conflit de lois, il peut aisément
constater que la coordination bi-étatique n’est pas encore trouvée au profit de
la relation interindividuelle, car les deux « co-regles » de coordination avan-
cent un critére de coordination différent et ne parviennent pas a la coordina-
tion entre les Etats qui les avancent, si bien qu’a ce stade, et si les Ftats en res-
tent 13, la coordination demeure un projet non réalisé, un projet avorté, car les
deux « co-regles » divergent et ne « réglent » pas le conflit de lois, la relation
interindividuelle n’est pas encore « co-réglée » mais elle est toujours « dé-
réglée ».

La dimension préjudiciaire est donc celle qui fait apparaitre la nécessité
d’un effort de coordination supplémentaire, et la nécessaire « bilatéralité » de
cet effort supplémentaire, elle rend manifeste qu'un tel effort supplémentaire
revient paritairement aux « deux cotés », elle révele la nécessité de deux « co-
régles » de conflit de renvoi « co-applicables », celle de I'Etat A et celle de 1'Etat B.
La « méthode » véritablement bilatérale de coordination en vue de la résolu-
tion d'un conflit de lois - la seule qui, dans les domaines qui nous intéres-
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sent!45, puisse parvenir a une telle coordination - est celle de la voie bilatérale,
de T'action bilatérale, de V'effort bilatéral, paralléle, paritaire, symétrique, incom-
bant aux deux Etats. C’est la méthode qui consiste a reconnaitre et a imposer a
chacun des cotés (latus) le droit-devoir d'y contribuer paritairement, le droit-devoir
d’étre « co-coordinateur »146. Mais il ne s’agit que d'une « méthode », d'une
«voie » justement, pour atteindre un but. Car la coordination, il ne sulffit pas
de la chercher, il faut aussi, et surtout, la trouver. Si bien que les sujets « co-
coordonnants » ne peuvent pas s’arréter en chemin, mais ils doivent poursui-
vre leurs efforts, renouveller leurs démarches, aussi longtemps qu’ils n’ont pas
rempli leur tdche commune. C’est pourquoi, si la vision de la coordination in-
terétatique que 'Etat A inscrit dans la « co-régle » de conflit de lois differe de
celle que I'Etat B inscrit dans sa « co-regle » de conflit de lois a lui, car I'Etat A
retient un facteur de coordination autre que I'Etat B, et que ces deux facteurs
désignent chacun la loi de I'autre Etat « co-coordinateur », chaque Ftat sera tenu
de mettre au point et avancer un critére tiers et supérieur propre a réaliser la co-
ordination entre les deux premiers « projets » discordants de la coordination,
I'Etat A et I'Etat B devant se reconnaitre réciproquement le méme droit, et de-
vant assumer réciproquement le méme devoir, de « co-raisonner » et de s’ex-
primer en vue d’atteindre la coordination entre eux. Si le défaut de coordina-
tion interétatique persiste, il faut que les deux Etats s’adonnent a élaborer un
troisieme couple de «co-régles » - toujours deux a deux, toujours deux « co-
régles » a la fois -, et ce jusqu’a ce que les deux « co-régles » mono-étatiques,
fruit de choix libres et indépendants, désignent la méme loi en réalisant I"« uni-
té rationnelle » évoquée, en se « combinant » 'une avec l'autre et « ne faisant
qu’'une »¥, formant une seule regle de conflit bi-étatique, a I'édification de la-
quelle chaque communauté étatique aura contribué paritairement.

C’est bien ce que s’attachent a illustrer les pages qui suivent. Indiquons-en
sommairement le plan.

34. Forme et substance de la regle sur le renvoi. Il incombe a tout Ftat, c’est-a-
dire, dans I’hypotheése qui est la noétrel, tout autant a I'Etat A, dont la loi est
désignée par la regle de conflit de I'Etat B, qu’a I'Etat B, dont la loi est désignée
par la régle de conflit de I'Etat A, de mettre au point une régle ayant vocation a
trancher le conflit de renvoi, et le « conflit de rattachements » qu'il traduit, une
regle de conflit de renvoi. La recherche tout a la fois de la structure, ou forme, et
de la teneur, ou substance, désirables d'une telle régle de conflit de renvoi sup-
pose la prise de conscience de la rationalité - au sens de rationalité téléolo-

5 Supra, n° 3.

Ainsi entendu, le terme « bilatéralisme » aurait une signification analogue a celle que ce terme re-
coit dans la discipline académique qui étudie les « relations internationales » (« penser et agir a
deux », « deux a deux »). Or c'est bien des « relations internationales » qu'il est question en droit
international privé, interétatiques parce qu'interindividuelles : v. infra, n° 47.

Supra, note 136.
Détaillée supra, n° 3.
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gique, de Zweckrationalitit - de la structure ou forme de la regle de conflit de
lois, tout autant que la prise de conscience de ce que le renvoi nait précisément
de lidentité quant a la forme et de la diversité quant a la substance des deux
régles de conflit de lois étatiques qui le provoquent!.

Puisant sa racine dans l'impératif catégorique ou «loi universelle du
droit » dégagés par la tradition kantienne, le bilatéralisme dont jaillit la regle
de conflit de lois livre la forme, logique et ontologique, qu’est tenue de revétir
la régle de conflit de renvoi : il ne peut que s’agir d'une forme tout aussi uni-
verselle, c’est-a-dire tout aussi bilatérale, que la forme de la regle de conflit de
lois, ce qui suffit a disqualifier a la fois la Sachnormverweisung et la Kollisions-
normverweisung, lesquelles, n’étant pas « omnivalentes »150, sont I'une et l'autre
contraires au principe du bilatéralisme (Chapitre I).

Quant a la substance, c’est-a-dire a la teneur du critere bilatéral chargé de
trancher le conflit de renvoi, chacun des Etats est libre de retenir celui qui a ses
préférences ; une telle liberté est cependant, sur le plan du conflit de renvoi,
plus restreinte que sur le plan du conflit de lois car aucun des Etats n’est plus
libre d’élever au rang de critere de solution du conflit de renvoi le rattache-
ment retenu par l'une ou l'autre des régles de conflit de lois. Aussi I'éventail
des criteres éligibles décroit-il a proportion. Il s’ensuit que le risque que, bien
qu’identiques quant a la forme, les régles sur le renvoi adoptées par chacun des
Etats ne soient a leur tour différentes quant a la substance, c’est-a-dire quant au
principe de solution du conflit de renvoi qu’elles retiennent, et qu’a cause de
cette différence, de nouveaux conflits se créent - des conflits entre les regles de
conflit de renvoi - est moindre qu’au niveau des régles de conflits de lois. La
réalisation d'un tel risque appelle de nouvelles régles, chargées justement de
trancher le conflit entre les regles sur le renvoi, dont la forme ne peut ici de
nouveau qu’étre bilatérale et dont la substance est ici de nouveau remise a la
libre désignation de chacun des FEtats. Puisqu’une telle liberté est cependant,
pour les raisons qui viennent d’étre énoncées, ultérieurement limitée, I'épou-
vantail du recursus ad infinitum n’est qu'une vue chimérique. Les principes
d’autonomie de la volonté et de la proximité s’offrent en tout cas a I'esprit
averti de 1'évolution récente de la discipline comme pouvant étre retenus par
les Etats pour résoudre le conflit de renvoi ou le conflit des régles sur le renvoi
(Chapitre II).

35. Définitions. Il y a lieu au préalable, et afin de faciliter la compréhension de
ce qui suit, de fournir quelques précisions terminologiques. Les appellations
« régle de conflit », « régle de conflit de lois » ou « régle de conflit bilatérale »
désignent ici, sauf précision contraire, la regle de conflit bilatérale a rattache-

149« La connaissance de |'esprit des lois est supérieure & la connaissance méme des lois » : J.-M.E.

Portalis, De /'usage et de l'abus de l'esprit philosphique durant le XVIIF siécle, réimpr., Préface
J.-B. D'Onorio, Paris, 2007, p. 3.

10 Ce terme nous a été suggéré par le Professeur Bertrand Ancel : v. sa « Préface », p. V.
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ment unique d’origine étatique. Les expressions « regle de conflit de renvoi »,
«regle de renvoi », « régle sur le renvoi » ou, lorsqu’'une telle régle est consa-
crée dans une disposition législative, « disposition sur le renvoi » désignent la
régle ou disposition chargée de trancher le conflit de renvoi, elle aussi, sauf
précision contraire, d’origine étatique. Il sera aussi parfois a cet égard question
de «regle chargée de trancher le conflit des regles de conflit », encore qu'une
telle expression vise a proprement parler tout autant les conflits de renvoi, ou
conflits négatifs de regles de conflit, que les conflits positifs des regles de con-
flit, dont le traitement qu’ils appellent est d"ailleurs essentiellement le méme.

Il s’ensuit que le « conflit de lois » est le conflit que vise a trancher la regle
de conflit de lois, que le « conflit de renvoi » ou conflit (négatif) de régles de
conflit est le conflit que vise a trancher la regle de conflit de renvoi, et que le
conflit de régles sur le renvoi est le conflit que vise a trancher une régle de con-
flit des régles sur le renvoi. On peut aussi désigner le conflit de lois comme
conflit au premier degré ou a la premiere puissance, le conflit de renvoi com-
me conflit au deuxiéme degré ou a la deuxiéme puissance, et le conflit de
régles sur le renvoi comme un conflit au troisiéme degré ou a la troisieme puis-
sance, lequel peut précéder un conflit au quatrieme et nieme degré ou a la qua-
trieme et nieme puissance.
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Chapitre 1

La forme de la régle chargée de trancher
le conflit de renvoi

36. Plan. En se dotant d’une régle de conflit de lois bilatérale classique, un Ftat
retient un rattachement, un seul, pour y fonder d’abord I'applicabilité interna-
tionale de sa loi. Ce faisant, il vise a créer les conditions de ce que 1'on appelle
communément 1"« harmonie des solutions » entre lui et 'autre Etat au profit
duquel se concrétise le rattachement retenu, c’est-a-dire, selon la terminologie
qui sera ici souvent préférée, qu’il vise a trancher, dans la mesure du possible a
I'avance, c’est-a-dire a prévenir, un conflit international de lois, une antinomie in-
ternationale, dont la persistance menace de tenir en échec le Droit (Section I).
Nécessaire pour épargner aux justiciables un tel conflit international de lois, la
forme bilatérale d"une régle de conflit d’origine étatique peut ne pas étre une
condition suffisante a cet effet ; elle risque notamment de ne pas 1'étre lorsque
la teneur de la régle bilatérale retenue par I'Etat A est différente de la teneur de
la régle bilatérale retenue par 'Etat B. La situation de renvoi est précisément
I'une de celles ou1 la régle bilatérale n’a pas de soi réussi a prévenir 1'antinomie
internationale opposant les lois des Etats A et B car I'Etat A désigne la loi de
I’Etat B et I'Btat B désigne la loi de I'Etat A, de telle sorte que l'antinomie sub-
siste en la forme d"un conflit de renvoi ou conflit (négatif) de régles de conflit. Un
tel constat invite chaque Etat & entreprendre de trancher celui-ci 4 'aide d'un
critere bilatéral autre que ceux que retient tout autant sa regle de conflit que
celle de I'autre Etat (Section II).

Section I: L’antinomie internationale (ou conflit interna-
tional de lois) et ses méfaits

37. Plan. Il convient en premier lieu de cerner le concept méme d’antinomie in-

ternationale (Sous-section 1), pour s’attacher dans un deuxieme temps a exa-
miner les méfaits qu’elle induit (Sous-section 2).

Sous-section 1 : Le concept d’antinomie internationale
38. Plan. Risquons d’abord une définition de I'antinomie internationale (§ 1)

pour ensuite en cerner 1’essence et vérifier notamment si c’est plutoét un conflit
d’intéréts privés ou une opposition d’intéréts étatiques qu’elle recouvre (§ 2).
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§ 1. Définition de l’antinomie internationale

39. Vocation large de la loi du for. On s’accorde généralement a penser que la
«vocation » ou le « titre » de la loi d’un Etat a s’appliquer a des relations hu-
maines qui débordent son milieu social et économique est plus large que le do-
maine d’application que lui ménage la régle de conflit de lois bilatérale de cet
Etat, domaine qui est en principe fondé sur un seul rattachement. Pareille vo-
cation, « prépositive » et « naturelle », est, a I'instar de tout postulat qui sert de
fondement a une branche scientifique, assez rarement étudiée en elle-méme.
Quoi qu'il en soit de ses contours précis, qui peuvent étre négligés ici, toutes
les formules avancées pour définir un tel champ d’applicabilité « vocation-
nelle » semblent bien englober les relations interindividuelles s’insérant dans
les milieux sociaux et économiques de 1'Etat en question par un lien significatif
quelconque'sl. Aussi est-il certain que la loi de 'Etat A a vocation @ appréhender
les relations privées qui donnent lieu au conflit de renvoi engageant les Ftats A et B :
de telles relations sont en effet rattachées a la société de I'Etat A par un lien
qui, pour ne pas étre le plus significatif de son point de vue, est néanmoins ob-
jectivement important, tant et si bien que 1'Etat B, celui ou se réalise le lien pri-
vilégié par I'Ftat A, le tient pour prépondérant de son coté en I'érigeant en fac-
teur de rattachement!52. En placant ces espéces sous I'empire de sa loi, I'Etat A
ne fait autre chose que concrétiser la vocation de celle-ci'®. On est ainsi conduit
a se demander tout a la fois pourquoi 'Etat A, en consacrant dans sa régle de

151 Cf, la bibliographie que nous avons citée in « La bilatéralité éclipsée par I'autorité », p. 497, note

174. On ajoutera ici Ph. Francescakis, La théorie du renvoi, p. 135 ; ].-P. Niboyet, note sous Cass.
(Req.), 10 mai 1939, Birchall, S. 1942.1.73, pour qui « en principe, et pour tout fait qui se produit
en France, la loi frangaise est normalement applicable » ; il s'agit la d'une « vocation irrésistible qui
peut étre parfois voilée ou comprimée, mais jamais obnubilée » ; P.S. Mancini, « Per gli eredi testa-
mentari del fu conte Caid Nissim Samama contro i pretendenti alla sua eredita ab intestato — Ricer-
ca della legge regolatrice della successione del testatore », Quistioni di diritto, vol. 11, Napoli, 1880,
p. 366, selon qui la « Legge Italiana impera... ma su tutte le persone, cose e gli atti che siano giu-
ridicamente soggetti al suo impero ». En matiére successorale (en cause dans |'affaire Samama),
I'autorité de la loi italienne s'étend naturellement, pour le jurisconsulte italien, a la fois sur les indi-
vidus ayant la citoyenneté italienne, sur les étrangers domiciliés en Italie et sur les étrangers domi-
ciliés a I'étranger ayant laissé en Italie des biens (cf. I'exemple formulé par Ph. Francescakis, /bi-
dem; cf. ég. V. Heuzé, « La volonté en droit international privé », Droits, 1999, p. 122). Ainsi qu’on
le rappellera dans le texte, la réduction de cette étendue naturelle de l'autorité de la loi italienne
vise a éviter, selon la formule de P.S. Mancini (p. 367), des « collisioni con I'eguale e contraria auto-
rita di straniere legislazioni ».

Ph. Francescakis, La théorie du renvoi, p. 135. Pour le constat que les situations de renvoi présen-
tent un contact significatif avec le for, v. P. Mayer / V. Heuzé, D.i.p., p. 162-163 ; Th. Vignal, D.i.p.,
p. 69 ; A. Bucher / A. Bonomi, D.i.p., p. 115 ; W. Kassir, Réflexions sur le renvoi, p. 38 ; cf. P.H.
Neuhaus, Grundbegriffe, p. 270 ; Ch. Lindenau, Die Einfiihrung des Renvoi, p. 51 ; E. Griswold,
« Renvoi revisited », p. 1192-1193. Cf. I'idée de J.-P. Niboyet consistant a limiter I'application sub-
sidiaire de la loi du for aux rapports « apatrides » qui présentent « quelques attaches » avec la
France, sur laquelle v. Lunilateralismo nel diritto internazionale privato moderno, Zurigo, 2014, p.
158 s. et Ph. Francescakis, La théorie du renvoi, p. 199.

Cf. B. Audit, D.i.p., p. 181 : « Dans le cas, le plus fréquent, de renvoi au premier degré, appliquer
la loi du for ne fait quétendre I'usage que fait normalement I'Etat de sa compétence interna-
tionale » ; cf. Ph. Francescakis, La théorie du renvoi, p. 135.
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conflit un seul rattachement, renonce a réaliser I'intégralité de la vocation de sa
loi, laquelle repose également sur le facteur retenu par la régle de conflit de
lois de I'Etat B ; et pourquuoi les situations de renvoi invitent I'Etat A a se réap-
proprier la vocation initialement abdiquée.

40. Superposition des domaines d’application des lois. Il suffit, pour y répon-
dre, de songer a ce qui se passerait dés lors que I'Etat A et I'Etat B, dont les or-
dres socio-économiques sont par hypothese affectés par une relation privée
internationale donnée - laquelle donc tombe dans le domaine d’applicabilité
vocationnelle de leurs lois - souhaitent I'un et 'autre simultanément concré-
tiser pareille vocation. Les justiciables parties a une telle relation s’en trouve-
raient du coup assujettis aux lois de deux Etats!>. Dans la mesure ot ces lois
ont une teneur différente et que cette différence est telle que le contenu juridi-
que de la relation sous I'angle des droits et obligations qu’elle engendre varie
selon qu’elle soit appréciée au regard de I'une ou de I'autre loi - ce que le sens
méme du droit international privé oblige a supposer!® -, les parties se trouve-
raient confrontées a un conflit de (plusieurs) lois'> du type de ceux que la théo-
rie générale du droit qualifie d’antinomies juridiques ou conflit de normes!>’.

On s’accorde a penser en effet qu'il y a antinomie lorsqu’une relation est
visée par deux ou plusieurs regles incompatibles entre elles, c’est-a-dire par
deux ou plusieurs regles que les parties a cette relation, qui en sont les destina-
taires, ne peuvent pas simultanément prendre pour norme, pour modele de
leurs conduites'®. D’aprés 'hypothese a partir de laquelle la théorie des anti-

134 Entre tous, W. Wengler, « Le principe d'égalité », p. 210-211 et « General Principles of Private

International Law », Rec. cours, 1961, t. 104, passim.

C'est au demeurant I'un des traits de notre hypothese de travail : v. supra, n° 3.

Cf. A. Pillet, « Théorie continentale des conflits de lois », Rec. cours, 1924, t. 2, p. 489 : P. Mayer /
V. Heuzé, D.ip., p. 167 : « lorsque plusieurs regles substantielles visent les mémes individus, elles
entrent en conflit entre elles » : il faut résoudre pour ces individus le conflit de lois ; E. Agostini,
Lapplication des régles de confiit étrangéres, p. 115 : « le but du droit international privé est de
résoudre les conflits de lois au lieu de leur donner naissance ». Rappr. G. Streit, Ann. IDI, 1898, p.
162-163 ; P. Reichart, Der Renvoi im schweizerischen IPR, p. 19.

W. Malgaud, « Les antinomies en droit, a propos de I'étude de G. Gavazzi », in Ch. Perelman (éd.),
Antinomies en droit : études, Bruxelles, 1965, p. 7 s. : « Il y a une loi dans chaque pays. Il se fait
donc que I'Ttalien peut avoir une femme, Iégitime et vivante ; que le Belge peut en avoir plusieurs,
successivement ; que le Persan peut en avoir plusieurs simultanément. Tout est réparti le mieux du
monde. Il ny a certainement pas d‘antinomie.... Pour qu'il y elit antinomie, il faudrait que /es trois
lois sappliguent ensemble... Dans ce cas, en effet, un homme serait a la fois marié et divorcé ; il
serait bigame tout en ne I'étant pas, il serait innocent et coupable » ; cf. L. Silance, « Quelques
exemples d’antinomies et essai de classement », in Ch. Perelman (dir.), Antinomies en droit, p. 63,
pour qui, « suivant un critére de distinction... basé sur la nature des dispositions en conflit, on peut
encore grouper les antinomies de la maniere suivante : b) conflit entre deux lois étrangeres ou
entre une interne et une loi étrangére ». Pour cet auteur, le renvoi recéle une « antinomie entre les
dispositions applicables en vertu des deux lois en conflit » (/bidem, p. 106). Rappr. J.-M. Jacquet,
« La fonction supranationale », p. 175, qui évoque, a propos du renvoi, une « antinomie de régles
de conflit » ; v. déja P. Gothot, « La place d'Henri Batiffol dans la doctrine », p. 29.

En ce sens p. ex. H. Kelsen, Théorie pure du droit, tr. Ch. Eisenmann, Paris, 1962, p. 273-274 ; N.
Bobbio, Teoria generale del diritto, Torino, 1993, p. 209, 213, 217 et du méme auteur, « Anti-
nomia », Noviss. Dig. It., 1, Torino, 1957, p. 667 s. ; G. Gavazzi, Delle antinomie, Torino, 1959, pas-
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nomies a pour l'essentiel été élaborée, le conflit, il est vrai, se produit entre
deux régles édictées par les autorités normatives d'un seul et méme ordre juri-
dique, de type étatique notamment, et il frappe une relation internel>®. Mais I’anti-
nomie ne surgit pas moins du point de vue des parties a une relation internatio-
nale, dés lors que les deux ou plusieurs regles en conflit sont édictées - et leur
applicabilité déclarée - par deux autorités normatives tenant leurs pouvoirs de
deux Etats différents. Ceci est d’autant plus vrai que les autorités responsables
en dernier ressort de 1'édiction des régles en conflit - les deux (ou plusieurs)
Etats et leurs organes détenteurs du pouvoir normatif - ont ici un rang en
principe égal, de telle sorte que le conflit ne peut pas étre éradiqué assitot par
I'un des critéres de solution du conflit interne de normes les plus répandus,
c’est-a-dire par la primauté hiérarchique d'une source sur 'autre.

41. Choix terminologique. On retiendra, non sans hésiter, pour décrire la réali-
té envisagée, 'appellation « antinomie », a laquelle on adjoindra le qualificatif
d’internationale pour signifier la pluralité des Etats dont tirent leur source les
lois en conflit. Encore qu’elle présente I'inconvénient non négligeable d’étre
peu usitéel®, 'appellation « antinomie internationale » n’en a pas moins quel-
ques mérites.

Elle nous parait d’abord plus appropriée que celle de « conflits interna-
tionaux de régles » car le terme régles est, dans la langue juridique francaise,
parfois - et souvent par les auteurs qui se sont le plus intéressés aux questions
de théorie généralel®! - opposé a celui de normes, au sens de normes indivi-
duelles, qui, lui, désigne le plus souvent les décisions de justice. L’antinomie
internationale dont il est question peut en revanche tout autant opposer des
regles abstraites - et c’est en ce sens que le terme antinomie est le plus souvent
employé en théorie du droit - que des normes individuelles décisionnelles. Pour
des raisons semblables, I'appellation « conflit international de normes », en soi
exacte, risque d’étre comprise comme se rapportant aux seuls conflits de dé-
cisions. L'expression « conflit de lois » est notoirement grevée d’ambiguités

sim; A. Ross, On Law and Justice, London, 1958, n° 26 ; G. Tarello, Linterpretazione della legge,
Milano, 1980, p. 313 s. ; R. Guastini, « Antinomie e sistemazione del diritto », in M. Bessone (a cura
di), Interpretazione e diritto giudiziale, Vol. 1, Torino, 1999, p. 151 s. ; E. Garcia Maynez, « Some
considerations on the problems of antinomies in the law », ARSP, 1963, p. 8 ; E. Bulygin / C.E.
Alchourrdén, « Unvollstandigkeit, Widerspriichlikchkeit und Unbestimmtheit der Normenordnun-
gen », in A.G. Conte / R. Hilpinen / G.H. von Wright (eds.), Deontische Logik und Semantik, Wies-
baden, 1977, p. 23 ; V.W. Glasyrin (etc.), Effektivitdt der Rechtsnormen — Theorfe und Forschungs-
methoden, Berlin, 1982, p. 13 s.

P. ex. G. Gavazzi, Delle antinomie, p. 55 ; E. Garcia Maynez, « Some considerations on the problem
of antinomies in the law », p. 12 ; N. Bobbio, 7eoria generale del diritto, p. 214 ; H. Kelsen, Théorie
pure du droit, p. 273.

On se souvient de la recommandation que P. Lalive, « Tendances et méthodes en droit internatio-
nal privé », Rec. cours, 1977-11, t. 155, p. 82, adressait aux internationalistes, de s'abstenir d'intro-
duire de nouvelles terminologies pour lesquels ils semblent bien éprouver un engouement excessif.
Entre tous, P. Mayer, « Existe-t-il des normes individuelles ? », Mélanges M. Troper, Paris, 2006, p.
661.
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alors pourtant que I'on peut penser que son sens premier et profond désigne
bel et bien la réalité faisant I’objet de notre investigation. Moins ambigué mais
tout aussi peu récurrente, 1'expression « conflit international de lois » sera em-
ployée comme synonyme d’antinomie internationale, notamment quand s’af-
frontent deux régles abstraites!¢2. Ils nous a cependant paru que le terme « an-
tinomie » renseigne plus immédiatement que le terme « conflit » sur les condi-
tions qui doivent étre réunies pour que I'on soit en présence du conflit intéres-
sant notre propos : d'une part, la teneur différente des regles ou normes antino-
miques, ou plus exactement, la différence quant aux conséquences juridiques qui
découlent de leur mise en ceuvre dans la sphére des justiciables auxquels elles
s’adressent et, d’autre part, le fait que chacune des régles ou normes se veut
applicable a la méme situation internationale au sens, plus exact, que chacun
des Etats dont elle émane vise par sa régle ou norme la méme relation inter-
nationale, qu’il la déclare applicable & celle-ci. Les antinomies étudiées par la
théorie du droit ne se produisent en effet que lorsque, d’une part, le champ
d’application personnel, spatial, temporel et matériel des deux regles est iden-
tique et que, d’autre part, les effets juridiques que produirait 1'application de
I'une et de l'autre sont différents®. Par conséquent, s’agissant de deux regles
ou normes de provenance étatique différente, il est conforme a 1'essence de l'an-
tinomie que le champ d’application spatial, y compris international, soit, tout
comme le champ d’application matériel et temporel, bel et bien celui que fixe a
la régle ou norme I'Etat qui I'édicte, autrement dit que la « volonté d’applica-
tion » d’une telle régle ou norme soit celle que forme et formule cet Etat et qui
consiste a ce qu'une telle régle ou norme soit appliquée a la relation interindi-
viduelle frappée par 'antinomie.

Conformément a ce qui vient d’étre dit, les termes « lois antinomiques » ou
« régles antinomiques » (ou lois ou régles « en antinomie ») sont dans ce qui
suit utilisées, a moins qu’il en résulte différemment du contexte ou des préci-
sions fournies, pour désigner I’antinomie internationale opposant deux regles
abstraites, et le terme « normes antinomiques » pour désigner 1'antinomie ré-
sultant d’un conflit international de décisions. L’expression « dispositions an-
tinomiques » désigne les dispositions édictées par les deux Etats qui manifes-
tent la volonté de chaque Etat de prescrire 'application de sa loi, ’est-a-dire

162 pour I'expression « conflit international de lois », v. H. Muir Watt / D. Bureau, D.i.p., t. I, p. 23, qui

I'opposent a « conflit interne de lois », celui-ci étant « le[] conflit[] de lois qui na[it] de la coexis-
tence, au sein d'un méme Etat, de droits propres a différentes portions du territoire ou a différentes
catégories de personnes, eu égard a leur appartenance ethnique, raciale ou religieuse » (V. Parisot,
Les confiits internes de lois, vol. 1, Paris, 2013, p. 2, a laquelle se rapportent H. Muir Watt et D. Bu-
reau). Le terme « conflit interne de lois », ou « antinomie interne », ou « de droit interne », dési-
gnera cependant, dans ce qui suit, le conflit entre deux régles posées par les autorités normatives
du méme Etat, supposé unitaire et « monolégislatif », c'est-a-dire par le méme « législateur », sans
égard a I'appartenance territoriale, ethnique, raciale ou religieuse des destinataires des régles en
conflit.

163 N. Bobbio, Teoria generale del diritto, Torino, 1993, p. 214.
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de ses régles matérielles. Attachons-nous donc a cerner I'essence de 1’antino-
mie internationale.

§ 2. Essence de l’antinomie internationale : articulation entre
conflit de prétentions privées et conflit de prétentions éta-
tiques

42. Plan. Il sera question dans ce qui suit - et il a été déja question dans ce qui
préceéde - de volonté étatique et il est bon de préciser en quel sens une telle
expression sera ici utilisée. La possibilité méme de parler de volonté étati-
que préte a controverse en droit international privé. La place exacte qu’occupe
une telle volonté étatique sur le terrain du droit privé et les relations qu’elle
entretient avec la volonté individuelle ne sont au demeurant pas toujours dé-
gagés avec netteté par la doctrine civiliste elle-méme (A). Apres s’y étre penché
sommairement, on sera mieux a méme - du moins on l'espere - d’apprécier la
nature de 'antinomie internationale de lois et de mesurer la part que jouent
respectivement le conflit d’intéréts étatiques et le conflit d’intéréts privés (B).

A - Autonomie de la volonté étatique et autonomie de la volonté indi-
viduelle

43. Portée de 'expression « volonté étatique ». Il est communément admis
que l'élément impératif est inhérent a 1'essence méme du Droit, y compris du
droit privé, lui-méme formé par un ensemble de régles et normes de conduite
adressées aux personnes physiques et aux entités, personnes morales notam-
ment, créées par celles-ci, c’est-a-dire que le Droit est, directement ou indirec-
tement, prescription susceptible de prendre la forme d'un commandement16*. Or

164 W, Batiffol, Problémes de base de philosophie du droit, p. 295 : « le fait reste incontesté que les

régles de droit ont, sous des formes a des stades divers, un caractére aboutissant a des impéra-
tifs » ; G. Del Vecchio, Philosophie du droit, p. 285 : « Le commandement est un élément intégrant
du concept du droit » ; F. Carnelutti, 7eoria generale del diritto, Roma, 1951, p. 70 : « il comando &
elemento indefettibile dell'ordinamento giuridico ». P. Mayer, « Le phénoméne de la coordination
des ordres juridiques étatiques », p. 145 évoque « l'impérativité caractéristique de tout ordre juri-
dique », tout en réservant le terme « commandement » — ainsi que, semble-t-il, le terme « ordre »
(cf. P. Mayer, « Existe-il des normes individuelles ? », p. 681) — aux décisions émanant des juges,
en raison essentiellement de la difficulté de concevoir des commandements et des ordres abstraits
et généraux (cf. /bidem, p. 142 : « la régle de droit n’est pas un commandement », « Les comman-
dements émanent des juges », italique en original ; cf. P. Mayer / V. Heuzé, D.i.p., 10° éd., 2010 :
« la régle ordonne, mais étant abstraite, elle ne peut que ordonner dans I'abstrait » ; sur ce que la
« loi ne commande pas », car « 'impératif légal est simplement hypothétique », v. L. Duguit, 7raité
de droit constitutionnel, 3¢ éd., t. I, Paris, 1927, dans I'exposé qu’en fait J. Dabin, Le droit subjectif,
Paris, 1952, réimpr. Paris, 2002, Préface de Ch. Athias, p. 34-35). L'utilisation des termes « com-
mandements abstraits » et « ordres généraux » n’en est pas moins répandue : F. Carnelutti, 7eoria
generale del diritto, p. 65 s. (« comando astratto » ; « comando legislativo », « comando ge-
nerale ») ; H.L.A. Hart, Le concept de droit, 2° éd. (trad. M. van de Kerchove), Bruxelles, 2005, p.
23 (« ordre général ») ; F.A. Hayek, Droit, /egisiation et liberté, t. 1, Régles et ordre, Paris, 1995, p.
87-88 (« commandements d’ordre général ») ; H. Batiffol, Problémes de base de philosophie du
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droit, p. 130 (« commandement, formulé en termes généraux »). Le caractére doublement condi-
tionnel — sur lequel nous nous arréterons plus loin (infra, n° 44) — de I'impératif se dégageant des
regles générales et abstraites de droit privé explique sans doute I'hésitation : les termes « ordre »
et « commandement » renvoient, y compris dans la langue courante, a un impératif inconditionnel
(cf. P. Mayer, « Existe-il des normes individuelles ? », p. 682 : « le commandement, par définition,
est catégorique »), alors que le propre de I'impératif de droit privé est de tirer son origine, entre
autres, de la manifestation de volonté ou d’un acte volontaire, d'une part, de la personne a laquelle
il est adressé et, d'autre part, de la personne bénéficiaire de la prérogative, et le plus souvent du
droit subjectif, qu’un tel impératif vise a satisfaire. C'est Ia I'essentiel du caractére « hypothétique »
de la regle de droit sur lequel P. Mayer a depuis longtemps (v. déja La distinction entre régles et
décisions et le droit international privé, Paris, 1973), et avec tout autant de vigueur que de raison,
attiré I'attention. Il n’en demeure pas moins que, lorsque les conditions constitutives de I'« hypo-
thése » ou « presupposé » énoncé par une régle générale et abstraite sont, dans une espéce con-
créte, bel et bien remplies, celle-ci adresse un impératif a ceux parmi ses destinataires (v. infra,
note 167) dont les actes et les déclarations de volonté ont réalisé — ou concouru a réaliser — I'hy-
pothése qu'elle se donne, cet impératif n'étant, a partir de ce moment, plus hypothétique, si I'on
fait, en tout cas, abstraction de la possibilité que le créancier renonce, selon les formes requises le
cas échéant, a sa créance, auquel cas I'impératif disparait (/infra, n°® 44 et 153). Résidant a Geneve,
j'ai recu le 15 mars 2014 six bouteilles de vin par correspondance, comme prévu dans le contrat
passé par téléphone avec une société établie a Lausanne le 11 mars 2014 et confirmé par échange
d’e-mails le 12 mars 2014. Le Code suisse des obligations (dont personne ne doute qu'il est ap-
plicable) m’adresse maintenant un impératif : il faut que je verse la somme convenue (140 CHF, et
ce dans un délai de trente jours a compter de la réception de la marchandise (c'est-a-dire avant le
15 avril 2014) ; je ne pourrais par exemple pas restituer les bouteilles du fait que j'ai entre-temps
recu en cadeau du vin d’une qualité encore meilleure ou que j'ai découvert un magasin qui vend le
méme vin a un prix inférieur. En sus d’étre rée/ — par opposition a hypothétique —, un tel impératif
est individuel et concret: il s'adresse a moi et non pas, par exemple, a mon pére ou a mon em-
ployeur, qui ne sont pas tenus de répondre de mes dettes ; il ne tire pour l'instant pas sa source di-
recte d'une décision de justice m'adressant une norme individuelle judiciaire, mais d’'une disposition
législative a la formulation générale jointe a un acte prive, concret et individuel, qui se conforme au
présupposé qu’elle énonce, au modéle qu’elle préfigure. Certes, un tel impératif est susceptible
d’étre consacré par une décision de justice — et il le sera si je ne paie pas la somme convenue et
que le vendeur m'assigne en justice. La norme individuelle judiciaire est donc pour linstant vir-
tuelle. Elle le restera en I'espéce, car je verserai spontanément, avant le délai (15 avril 2014), les
140 CHF au vendeur en me soumettant a Iimpératif individuel et concret que I'ordre juridique
suisse m'adresse désormais. C'est au demeurant la mission d’une régle générale et abstraite (et des
précisions que fournissent les cours suprémes a sa portée et sa signification) que de réduire le
nombre des situations individuelles et concrétes ou la teneur et I'existence méme de l'impératif
qu’elle adresse aux particuliers sont incertaines et raisonnablement contestables, c’est-a-dire de ré-
duire le nombre de situations ot un impératif individuel et concret suffisamment précis — suffisam-
ment impératif — ne peut qu’étre énoncé et adressé par un juge et prendre la forme d’une norme
individuelle judiciaire effective (par opposition a virtuelle). On peut donc affirmer que le fonction-
nement normal d’une régle générale et abstraite dans les domaines qui nous occupent (v. supra, n°
3-4) consiste a produire une somme dimpératifs concrets et individuels sans I'intermédiaire ou le
concours d’un juge, et qu’elle produit de tels impératifs dans toutes les espéces concrétes et indi-
viduelles qu'elle vise a partir du moment ou les conditions constitutives de I'« hypothése » qu’elle
se donne — lesquels englobent pratiquement toujours la manifestation de volonté ou I'acte volon-
taire d'au moins une personne privée — se réalisent au-dela de tout doute raisonnable. Il s'ensuit
que le passage de I'impératif hypothétique a 'impératif réel, de I'impératif abstrait a |'impératif con-
cret, de |'impératif général a I'impératif individuel — la « concrétisation » de I'impératif abstrait ou
I'« individualisation » de I'impératif général — s'opére non pas du fait de la décision de justice, du
moins aussi longtemps que celle-ci est déclarative (c’est notre hypothése de travail : supra, n° 3),
car la décision ne fait alors que constater et déclarer que ce passage a déja eu lieu, mais bien grace
aux manifestations de volonté ou actes volontaires des personnes privées réalisant I'hypothése que
formule la régle générale et abstraite. Pour se convaincre du caractére concret et individuel de Iim-
pératif résultant de la réalisation de I'« hypothése » énoncée par une régle générale, il suffit
d’appréhender les choses du point de vue des droits subjectifs et des obligations juridiques dont la
naissance constitue la « conséquence juridique » (Rechtsfolge) que la régle générale attache a la
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réalisation d’une telle hypothése et dont on s'accorde pour dire qu'ils forment la substance d'une
relation juridique de droit privé. En reprenant I'exemple dont il a été question, les 11-12 mars 2014,
Gian Paolo Romano, résidant a Genéve, a contracté et assumé I'obligation de verser a la société
« Sellier de la Rose », de siége lausannois, la somme de 140 CHF avant le 15 avril 2014 en con-
trepartie des six bouteilles de vin « Humagne Rouge — Médaille d'Or Grand Prix du Vin — Himesch
AOC - 2011 » qui lui ont été livrées le 15 mars 2014 ; Gian Paolo Romano est tenu a une telle obli-
gation pour satisfaire le droit subjectif — du « sujet-personne morale » — que détient Sellier de la
Rose de recevoir 140 CHF, droit que Sellier de la Rose a acquis envers Gian Paolo Romano en con-
cluant avec ce dernier un accord valable au regard des régles générales et abstraites qui lui sont
applicables et livrant les six bouteilles de Humagne Rouge 2011. L'obligation a la charge de Gian
Paolo Romano est tout aussi parfaitement concréte et individualisée, tout aussi subjective (pour
I'expression « obligation subjective », v. J. Dabin, Le droit subectif, p. 34) que l'est le droit subjectif
de la société Sellier de la Rose auquel elle correspond ; pour s'acquitter d'une telle obligation, Gian
Paolo Romano doit réaliser une série d'actes matériels consistant soit a se connecter sur le site « e-
banking » de sa banque, remplir I'ordre de paiement et cliquer sur « exécuter », soit a se rendre au
guichet de sa banque, retirer 140 CHF, puis a se rendre a un bureau de poste et remettre le bul-
letin de versement et I'argent a I'employé de la poste... On peut donc affirmer que Gian Paolo Ro-
mano est tenu a une conduite individuelle et concréte juridiguement obligatoire. Si une conduite in-
dividuelle et concrete fait I'objet d’'une obligation juridique, c'est bien que cette obligation juridique
est a son tour /individuelle et concréte ; si une obligation juridique traduit un /impératif pour I'obligé
(ce qui ne semble pas contestable), et qu'il s'agit d’une obligation juridique individuelle et concréte,
il faut bien reconnaitre que I'impératif est lui-méme individuel et concret, comme le sont a la fois la
conduite qui forme I'objet de I'obligation qui le constitue et, par conséquent, une telle obligation.
Quelle est, au juste, la source de cette obligation individuelle et concréte, de cet impératif individuel
et concret ? Ce n'est sans doute pas la décision de justice effective, qui ne sera pas rendue parce
que Gian Paolo Romano payera spontanément (il a en effet donné I'ordre par e-banking le 2 avril
2014 et I'ordre a été exécuté le 3 avril 2014), pas plus que ne I'est la décision de justice virtuelle,
car le Tribunal de premiére instance de Geneéve, s'il devait étre saisi, ne ferait que constater la pré-
existence de cette obligation concréte et individuelle de verser 140 CHF naissant du contrat conclu
le 11-12 mars 2014 par Gian Paolo Romano et Sellier de la Rose, réguliérement au regard du Code
des obligations, et c’est précisément en raison de cette prédiction raisonnablement « solide » quant
au contenu de la décision de justice que rendrait un juge s'il était saisi qu’une telle décision demeu-
ra virtuelle. Ce n’est pas non plus la seule régle générale et abstraite inscrite dans le Code des obli-
gations, qui, elle, énonce une hypothése et formule un impératif Aypothétique, abstrait et genéral.
L'obligation, qui consiste en une conduite individuelle et concréte de Gian Paolo Romano, et qui est
nécessaire pour satisfaire le droit subjectif de Sellier de la Rose, résulte plutét de Iindividualisation
et de la concrétisation de I'impératif qu‘adresse la régle générale et abstraite consacrée aux articles
1 et suivants du Code suisse des obligations, individualisation et concrétisation qui dépendent a leur
tour de la réalisation de I'hnypothése — consistant ici entre autres en I'existence d’un « accord des
parties » selon les termes de l'art. 1 « CO » — et débouchent sur la formation d’'une norme de con-
duite, individuelle et concréte adressée a Gian Paolo Romano et dont le contenu est celui que I'on
vient de détailler (cf. H. Kelsen, Théorie pure du droit, p. 158 qui considére que « l'obligation juri-
dique individuelle de A », dans « un cas concret », de verser une somme déterminée a B, « signifie
tout simplement que la prestation par A a B de la somme d‘argent déterminée forme le contenu
d’une norme juridique individuelle » et « [t]rés généralement, on ne parle d’obligation juridique que
lorsqu’existe une norme juridique individuelle »). Que la conformité d'un acte privé au modéle pré-
figuré par la regle générale et abstraite qui s’y applique est de nature a générer une norme juri-
dique individuelle non-juridictionnelle est confirmé par I'affirmation assez courante selon laquelle le
contrat est générateur, justement, de normes juridiques individuelles, dénommées « normes con-
tractuelles » (H. Kelsen, 7héorie pure du droit, p. 373 : « les normes individuelles créées par con-
trat et qui obligent juridiquement les parties contractantes a une conduite déterminée » ; v. ég. /bi-
dem, p. 346) ; on se permettra de préciser que ce n’est pas un contrat qui « produit » la norme ju-
ridique contractuelle, mais un contrat qui est conforme a la régle générale et qui constitue la réali-
sation de I'hypothése énoncée par celle-ci (sur ce que, pour Kelsen, « la déclaration de volonté n’a
de force juridique créatrice de norme individuelle... que par la volonté de la loi qui, seule, est la
cause efficiente de I'obligation, v. J. Dabin, Le droit subjectif, p. 16 ; D. de Béchillon, Qu'est-ce
qu’une régle de Droit, Paris, 1997, p. 273). Aussi bien, c’est la rencontre, I'« union » de la régle gé-
nérale et abstraite, d’une part, et du fait qui concrétise le présupposé qu’elle se donne, d'autre part,
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on congoit mal un impératif, un commandement, sans la volonté d"un sujet - ou le
concours des volontés de plusieurs sujets - qui imposent aux destinataires
qu’ils visent de mettre en ceuvre la conduite commandéel®. Assurément, l'im-
pératif, le commandement, n'est pas réductible a une volonté puisque toute
volonté n’en constitue pas un'® ; il n’en demeure pas moins que la volonté est
un élément nécessaire de tout impératif, de tout commandement digne de ce
nom, l'impératif et le commandement étant, si I'on ose dire, une volonté plus
quelque chose, c’est-a-dire, en simplifiant un peu, une volonté plus la possibilité
matérielle dont dispose le sujet qui I'exprime, de faire exécuter une telle vo-
lonté a I'encontre de la volonté du sujet destinataire de 'impératif, ou en tout
cas d’obtenir un résultat tenu pour équivalent a une telle exécution!¢”.

qui engendre la norme juridique individuelle dont résultent les droits subjectifs ou « individuels »
(ainsi, a plusieurs reprises, Ch. Atias, « Préface » a J. Dabin, Le droit subjectif), et les obligations
juridiques, ces dernieres traduisant des impératifs réels, individuels et concrets (cf. H. Kelsen,
Théorie pure du droit, p. 373 : « actes juridiques privés... ne font rien d’autre chose que réaliser
I'individualisation de normes générales... du Code civil » ; cf. la notion d'« imperativo singolo » re-
tenue par cf. W. Cesarini Sforza, Lezioni di teoria generale del diritto, vol. 1, 22 ed., Milano, 1930, p.
45-46 ; la théorie de H.L.A. Hart, Le concept de droit, spéc. p. 99 du « [d]roit congu comme I'union
de régles primaires et secondaires » — c'est le titre du Chapitre V — est bien, une régle primaire qui,
pour l'auteur, « prescrit a des étres humains d’accomplir ou de s'abstenir de certains comporte-
ments qu'ils le veuillent ou non », en matiére contractuelle, une norme nécessairement individuelle,
alors que la regle secondaire qui indique aux étres humains les actes et procédés par lesquels ceux-
ci sont autorisés a « introduire de nouvelles régles de type primaire » comme I'est I'obligation
qu’elle fixe, qu'ils le veuillent ou non est une régle en tout cas générale). Il est tentant de penser
que la norme individuelle ainsi précisée est a la régle générale ce que, dans l'univers platonien, la
réalité sensible est a I'ldée ou Forme, laquelle constituant justement I'« hypothése » de ces réalités
sensibles, peut se trouver en plusieurs d’entre elles — qui regoivent d’elle leur identité — sans perdre
elle-méme son unité ou son identité, c’est-a-dire son statut ontologiquement supérieur.

En général, v. H. Batiffol, Problémes de base de philosophie du droit, p. 43.

Ce qui fait que, bien qu’élément constitutif de I'impératif, la volonté n’est pas pour autant I'élément
distinctif.

1l est assez communément admis qu'une composante nécessaire d’un impératif juridique est I'indi-
cation des destinataires qu'il se donne : v. entre tous, N. Bobbio, Teoria generale del diritto, p. 92 :
« a qualcuno la legge deve pur rivolgersi per essere una norma, un imperativo, cioé une propo-
sizione il cui effetto € di modificare il comportamento altrui. Come si potrebbe immaginare una
norma senza soggetto passivo, se di norma si pud parlare solo quando ci si riferisca ad una propo-
sizione rivolta a determinare il comportamento altrui ? » ; G. Ripert, Les forces créatrices du droit,
2¢ éd., Paris, 1955, p. 313 : « la loi doit ensuite déterminer les personnes auxquelles elle s'appli-
quera ». Dans la mesure ou I'impératif ayant pour objet une conduite résulte des régles générales
et abstraites — ce qui a lieu dans I''mmense majorité des relations interindividuelles, et c’est bien, a-
t-on dit (supra, n° 31), ce a quoi visent les regles de droit générales et abstraites, quelle que soit
leur source, législative ou jurisprudentielle —, c’est qu'elles doivent bien indiquer a qui elles prescri-
vent la conduite qu’elles prescrivent. Cf. P. Mayer, « Le phénoméne de la coordination des ordres
juridiques étatiques », p. 31 : «les particuliers sont destinataires de la regle » et puisque « les
régles ne sont pas faites essentiellement pour aider a résoudre des litiges, mais pour organiser la
vie sociale » (I'italique est de nous), il faut bien que ceux qui participent a cette vie sociale sachent
quelle est la regle « qui dirige leur comportement dans le sens que la société a privilégié » (/bidem,
p. 31, italique en original) ; v. ég. P. Mayer / V. Heuzé, D.ip., 10° éd., 2010, p. 23 : « Aucune pré-
vision sérieuse ne peut étre formée sur la base de ces données contradictoires, alors que la sécurité
est précisément l'objectif essentiel du droit international privé » : italique en original). Adhérer a ce-
la semble bien obliger d'adhérer a l'idée, dont la pertinence est pourtant remise en question par P.
Mayer, que « la régle de droit [générale et abstraite] ne se congoit pas sans l'indication de ses des-
tinataires ». Aussi important qu'il soit dans le fonctionnement de la régle, le caractére Aypothétiqgue
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de celle-ci non seulement n’est-il pas d’obstacle a admettre que la régle n'est concevable qu’en tant
qu’adressée a des personnes (physiques ou morales) déterminées ou déterminables, mais il semble
précisément obliger a I'admettre. Car dans la mesure ol la réalisation du « présupposé » que se
donne une disposition gér)érale et abstraite d’'un Etat A dont la conséquence juridique est différente
que celle que se donne I'Etat B, repose sur la volonté ou I'acte volontaire d’un ou plusieurs sujets —
censés étre influencés par la teneur de telles dispositions : v. les développements sur la prévisibilite
du droit: infra, n° 75 —, il faut bien que I'Etat A indique le cercle des personnes a la volonté et aux
actes volontaires desquelles il remet le pouvoir de générer la « conséquence » juridique inscrite
dans la régle qu'il édicte, conséquence qui consiste en général en la création de situations juridi-
ques subjectives (droits et obligations). Cf. G. Ripert, Les forces créatrices du droit, p. 313 : « la
généralité se reconnait au caractére abstrait de la regle, qui est nécessaire pour son application
dans l'avenir. Le |égislateur ne sait pas a l'avance quels sont ceux auxquels la loi s'appliquera.
Ceux-la se détermineront eux-mémes par leurs actes ou par leurs faits. Ils se placeront volon-
tairement ou non sous I'application des lois. La loi a par elle-méme un caractére général ». Bien
stir, l'indication des destinataires d’une regle de droit privé émanant d’'un Etat A peut se déduire
d’une disposition autre que celle(s) qui consacre(nt) la teneur substantielle de cette régle ou bien
du dispositif d'une ou plusieurs décisions de justice (envisagées dans leur dimension prospective :
v. infra, n° 84) rendues par les organes juridictionnels de I'Etat A et notamment de la Cour supréme
de cet Etat ; il est d’ailleurs inutile de rappeler qu'il faut se garder de confondre les régles de droit
en tant qu’impératifs et les dispositions ou articles de Code en tant que propositions linguistiques.
Pour reprendre I'exemple — suggéré par P. Mayer — de l'article 1382 du Code civil francais, qui
énonce que « tout fait quelconque de 'homme qui cause a autrui un dommage oblige celui par la
faute duquel il est arrivé a le réparer », il ne s'agit la que d’un article de code et il est vrai qu’une
telle disposition ne précise pas a qui elle s'adresse du point de vue international (a celui qui cause a
autrui un dommage survenu en France? A celui qui cause a autrui un dommage par une action ou
activité qu'il a réalisées en France? A celui qui, résidant en France, cause a autrui, également ré-
sidant en France, un dommage ?), tout comme d‘ailleurs elle ne précise pas bien d'autres choses
concernant la teneur substantielle des régles en matiére de responsabilité délictuelle, par exemple
les conditions de la réparation du tort moral. Il n’en demeure pas moins que l'ordre juridique fran-
gais — la communauté étatique francaise, I'Etat francais — doit bien faire savoir qui est tenu de se
conduire de la maniére prescrite par I'article 1382 du Code civil, et notamment a qui il adresse
I'impératif — désormais individualisé : v. supra, note 164 — consistant en un so/vere une fois que
le « présupposé » s'est réalisé, tout comme il est tenu de préciser a quelles conditions le tort moral
est indemnisable et qui est tenu de I'indemniser. C'est bien ce que, pour I'une et l'autre question,
s'est efforcée de faire la Cour de cassation frangaise a travers une série de décisions prises en I'ex-
ercice de sa fonction d’organe chargé de la production normative dans le silence des textes Iégis-
latifs et notamment du Code civil (ce qui n'exclut pas qu’un certain nombre de questions demeurent
encore aujourd’hui incertaines). Il est intéressant de constater que, pour certains théoriciens du
droit, les dispositions de droit international privé d’un Etat ont précisément pour mission de dési-
gner le cercle des destinataires des dispositions substantielles du point de vue de I'internationalité
des relations interindividuelles : G. Ripert, Les forces créatrices du droit, p. 311 s. ; H.L.A. Hart, The
Concept of Law, p. 21. Cf. d'ailleurs V. Heuzé, « La volonté en droit international privé », Droits,
1999, p. 122 : « si la loi frangaise permet, dans une certaine mesure, au de cujus de disposer de
ses biens a cause de mort, le role de la regle de conflit successorale doit étre de délimiter le cercle
des individus qui jouissent de cette autorisation de la loi frangaise » ; reprenant I'exemple du tort
moral, on peut affirmer que « si la loi francaise permet a la victime de réclamer la réparation du
tort moral, le réle de la régle de conflit en matiere de responsabilité extracontractuelle doit étre de
délimiter le cercle d'individus-victimes qui détiennent un tel droit ». Lorsque deux Etats, A et B,
adressent aux mémes personnes X et Y leurs reégles de droit privé, c'est bel et bien un conflit inter-
national de lois qui risque de surgir (cf. P. Mayer / V. Heuzé, D.ip., p. 167 : « lorsque plusieurs
régles substantielles visent les mémes individus, elles entrent en conflit entre elles ») et notre ma-
tiére a pour but précisément de prévenir d'abord, et en tout cas de résoudre, un tel conflit de lois
car a défaut, le Droit risque de ne pas étre en place a I'égard des relations interindividuelles qui le
génerent. C'est d'ailleurs I'objectif que vise le Réglement Rome II — en vigueur en France, ainsi
qu’en Italie, en Allemagne, en Pologne, etc. depuis le 11 janvier 2009 (/infra, n® 182) — sur la loi ap-
plicable aux obligations non contractuelles, lequel a pour objet de prévenir des conflits franco-
italiens, franco-allemands, franco-polonais etc. de /ois en matiére de responsabilité civile, c’est-a-
dire d'éviter que ceux qui projettent de s'engager, par exemple, dans une activité franco-italienne
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Un impératif juridique ayant un contenu suffisamment déterminable ré-
sulte le plus souvent directement d'une regle générale et abstraite, c’est-a-dire
d’une régle qui existe au moment ot1 son destinataire est censé se conduire de
la maniere qu’elle prescrit, c’est-a-dire encore d’une régle qui a été déja posée
par une entité ayant le pouvoir légitime de la poser (rechtssetzende Behdrde). Ce
peut étre I'assemblée législative formée par les élus du peuple ou bien toute
autre autorité habilitée & produire, ou a concourir & produire, des régles ab-
straites et générales, notamment les tribunaux et spécialement les cours su-
prémes, dans la mesure oti, au-dela du pouvoir de trancher rétrospectivement
les affaires concréetes qui leur sont soumises, elles ont également celui de poser
et d’énoncer, & partir de ces affaires et dans les limites du cadre normatif pré-
existant, des régles valant pour 'avenir. A défaut de précisons contraires, et
suivant la terminologie courante en droit international privé, nous appellerons
«loi » I'ensemble de ces regles générales et abstraites'®s, alors méme qu’elles
sont I'ceuvre de I'activité normative « prospective » des tribunaux!¢®. La volun-
tas legis est, plus exactement, comme on le dira dans un instant, la volonté des
autorités chargées de la production, du maintien et de la réforme de la loi ainsi
largement entendue.

Lorsque I'impératif qui se dégage de la loi, c’est-a-dire des regles générales
et abstraites, présente, a un moment donné et par rapport a une relation inter-
individuelle donnée, une teneur suffisamment certaine, c’est que la réegle géné-
rale et abstraite prescrit aux justiciables parties a une telle relation indépen-
damment de sa mise en ceuvre judiciaire. Bien sfir, il faut en général recourir a
un juge pour que l'impératif puisse étre réalisé avec la forcel”’0. Cependant, s’il
est effectivement saisi, le juge, dans la mesure ou la volonté législative enten-
due dans le sens dont il vient d’étre question est, a I'égard de la relation et spé-
cialement de la question de droit qui lui a été soumise, raisonnablement claire,
ne formera pas de volonté propre mais s’astreignera a aligner sa volonté sur

ou franco-allemande ou franco-polonaise potentiellement délictuelle, ou qui se sont engagés dans
une telle activité et qu’'un événement pouvant étre qualifié de dommageable en a résulté, ou bien
ceux qui sont susceptibles d'étre victimes de dommages résultant de telles activités transfrontalie-
res ou qui I'ont été, s'en trouvent étre les destinataires de plusieurs régles émanant d’Etats diffé-
rents et incompatibles, c’est-a-dire de plusieurs couples de situations juridiques incompatibles, un
tel conflit menagant de retirer la qualité d’impératifs aux régles en question : v. /nfra, n° 53, 152,
205.

Courante en droit international privé, I'expression « loi anglaise » ou « loi frangaise » désigne
I'ensemble des régles générales et abstraites pertinentes, a la fois d'origine législative ou jurispru-
dentielle.

C'est en définitive le sens du terme anglo-américain « law », qui englobe aussi bien la « statutory
law » que la « common law ». P.S. Atiyah, « Justice and Predictability in the Common Law », p.
455 évoque les « laws which come from the courts ». Cf. H.L.A. Hart, Le concept de droit, p. 154,
pour qui la « fonction de création des régles » que les « tribunaux remplissent... que ce soit a la
frange des regles [l'auteur vise ici aux régles posées par le Parlement] ou dans les domaines laissés
ouverts par la théorie des précédents » « ressemble a I'exercice de pouvoir de législation délé-
guée ».

P. Mayer, « Le phénomeéne de la coordination des ordres juridiques étatiques », p. 28 s. Sur la con-
trainte comme élément constitutif de 'impératif, v. /nfra, n° 62.
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celle du législateur, laquelle ne laisse par hypothése pas de place a une volonté
judiciaire discordante — c’est la I'idée, inscrite dans bien des Constitutions étati-
ques, selon laquelle les juges sont soumis a la loi. Lorsqu’une telle volonté légis-
lative n’est, a I'égard de la question de droit que souleve une espéce particu-
liere et au moment o1 le juge en est saisi, pas suffisamment claire et univoque,
par exemple parce qu'une disposition législative et une décision de justice ré-
glant une telle question fait défaut, ou que la teneur de la regle législative ou
jurisprudentielle développée jusque-la se préte a plusieurs interprétations, le
juge dispose d'une marge de latitude pour préciser le contenu de l'impéra-
tif171 ; il est des lors chargé, non pas seulement d’appliquer, mais d’abord de
constituer le droit, non pas seulement d’énoncer, mais d’abord de contribuer a
former la volonté qui sous-tend I'impératif et ici plus proprement I'ordre indi-
vidualisé qu'il adresse a son destinataire ; et c’est peut-étre dans cet ordre indi-
vidualisé enjoignant & un sujeten chair et en os de faire ou ne pas faire
quelque chose, qu’apparait le plus clairement 1'élément volontaire : un ordre
individualisé suppose bien la volonté de celui qui le prononce et I'ordre dont il
est question procéde en I'occurrence de I'action conjuguée de la volonté a la
fois des autorités chargées de I'élaboration de la loi, dans la mesure ot elles
fixent le cadre de la liberté du juge saisi, et de la volonté de celui-cil”2.

Puisque les autorités chargées de 1'élaboration et de I'application du droit
étatique sont des organes de I'Etat, la volonté formée et manifestée par I'un de
ces organes est imputable a I’Etat, tout comme la volonté formée par le cerveau
et prononcée par la voix et la bouche ou manifestée par un acte dit concluant
est imputable au sujet dont le cerveau, la voix, la bouche et les membres sont
les organes. Pris dans la double signification que lui reconnait le langage cou-
rant, le terme « Etat » désigne ici, selon les cas, I'appareil politique formé par
I'ensemble de ses organes et la communauté ou société étatique, c’est-a-dire la
personne morale formée par la somme des membres de la communauté dont les
criteres précis pour les identifier peuvent ici étre négligés'”? ; et le terme « vo-
lonté étatique » se comprend ici comme se référant a la volonté de I'Etat en
tant qu’appareil politique tout autant qu’a la volonté générale ou collective
qu’exprime la communauté étatique au travers des organes qui ont le pouvoir

71 Cf, la dichotomie retenue par J. Raz, The Authority of Law, p. 112 entre les « regulated » et les

« unregulated disputes », p. 115 s. et 181 s.

Sur ce qu’« on a toujours reconnu une certaine latitude a la volonté prudente du juge », v. G. Del
Vecchio, Philosophie du droit, p. 283 ; cf. W. Cesarini Sforza, Lezioni di teoria generale del diritto,
vol. I, 2% ed., Milano, 1930, p. 67 ; sur ce qu'un jugement est « un acte de volonté », v. P. Mayer,
« Existe-t-il des normes individuelles ? », p. 681.

Cf. la premiére des deux dé,ﬁnitions fournies par le dictionnaire de philosophie classique Lalande (ci-
tée par P. Bourdieu, Sur /Etat, Cours au College de France 1989-1992, Paris, 2012, p. 59-60) selon
laquelle I'Etat est une « société organisée ayant un gouvernement autonome et jouant le rdle d'une
personne morale distincte a I'égard des autres sociétés analogues avec lesquelles elle est en rela-
tion ». Cf. la définition d’Etat fournie par le dictionnaire Robert : « Groupement humain fixé sur un
territoire déterminé, soumis a une autorité et pouvant étre considéré come une personne morale ».
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de la former, de la manifester et de la réduire en actel74. La volonté de I'Etat es-
pagnol, australien ou chinois, dont il sera question ci-dessous, est, par consé-
quent, la volonté de la communauté étatique espagnole, australienne ou chi-
noise, volonté qui s’élabore et s’exprime selon les formes constitutionnelles
que chacune de ces communautés étatiques s’est donnée en exercant son droit
a I'auto-détermination. C'est en sens que 1'on peut parler d’autonomie de la vo-
lonté étatique, qui est la conséquence de 'autonomie de la collectivité étatique,
C’est-a-dire de I'indépendance et de la souveraineté de chaque Etat. La diversité des
lois que se donnent les différentes collectivités étatiques, dont le constat forme
le point de départ du droit international privé, est la conséquence de I'exercice
par chacune de son autonomie, c’est-a-dire de sa liberté, et la faculté d’exercer
un libre choix est bien ce que renferme la volonté!7>.

Aussi comprendra-t-on pourquoi le terme « Etat » sera parfois, et méme
assez souvent, préféré a celui d’« ordre juridique étatique ». L'Etat est un su-
jetl76, une personne, c’est-a-dire une entité qui veut et agit par le biais de ses or-
ganes et il est naturel et légitime de lui imputer des volontés, des choix, des in-
téréts, des déterminations, des revendications, des actions, y compris la vo-
lonté de se coordonner avec des autres Etats et I'action consistant 4 mettre en
ceuvre une telle volonté de coordination ; et en tant que sujet, un Ftat peut bien
étre en désaccord, en conflit et en litige avec les autres Etats avec lesquels il entre
en relation, I'observation d’une telle réalité étant courante dans la branche -
dite « droit international public » ou « droit des gens » - a laquelle 'on confie
tout aussi souvent qu’a tort le monopole de I'étude des relations interétatiques.
Un ordre juridique étatique, dans la mesure ot il est formé en tout cas aussi
par I'ensemble des régles générales et normes individuelles décisionnelles qui
émanent d’un Etat!”7, n’est pas lui-méme une personne, un sujet, ou en tout cas

74 | e terme « Etat » désigne ici également les Ftats féderés et toute autre entité ou subdivision poli-

tigue titulaire d’une parcelle de souveraineté |égislative et judiciaire et disposant notamment du
pouvoir d'édicter ou de faire exécuter les régles de droit privé : cf. la Convention des Nations Unies
sur les immunités des Etats et de leurs biens du 2 décembre 2004, pour qui le terme Etat, en sus
de se référer a « I'Etat et ses divers organes de gouvernement » (art. 2 lit. b) i), désigne également
« les composantes d'un Etat fédéral ou les subdivisions politiques de I'Etat, qui sont habilitées a ac-
complir des actes dans I'exercice de l'autorité souveraine et agissent a ce titre » (art. 2 lit. b) ii).
C'est ainsi que l'on se permettra, par commodité, de qualifier I’Angleterre d'« Etat », étant par ail-
leurs communément admis qu’elle constitue I'un des four countries qui composent le Royaume-
Uni de Grande-Bretagne et Irlande du Nord.

Cf. G. Ripert, Les forces créatrices du droit, p. 71, qui, aprés avoir rappelé que « le droit est créé
volontairement par 'homme », et que « plusieurs solutions sont toujours possibles », si bien qu'« il
faut choisir », affirme que « [I]a diversité des |égislations dans des pays de méme civilisation suffit
a prouver que les régles de droit sont I'ceuvre voulue par le Iégislateur dans un esprit propre ».
Pour G. Del Vecchio, Philosophie du droit, p. 353, I'Etat est méme le sujet de droit « par excel-
lence ».

Pour S. Romano, Lordre juridigue, tr. L. Frangois / P. Gothot, Préface Ph. Francescakis, réimpr. Pa-
ris, 2002, Préface P. Mayer, l'ordre juridique n'est pas réductible a un ensemble de normes ; « s'il
contient encore bien d'autres choses que des normes » (Ph. Francescakis, p. VI), le fait que I'ordre
juridique comporte également des régles et des normes de conduite n’est pratiquement pas contes-
té (cf. P. Mayer, « Existe-il des normes individuelles ? », p. 685 et 687).
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il n'est pas qu'un sujet, puisqu’il englobe aussi, et d’abord, 1'objet et le produit
de la volonté, ici normative, du sujet'’8, ici de ’Etat entendu comme ensemble
des organes d'une collectivité étatique et comme la collectivité étatique elle-
méme. Si bien qu’il peut paraitre artificiel de préter a un ordre juridique éta-
tique une volonté, un intérét, une revendication, et partant difficile de con-
cevoir un ordre juridique en désaccord, en conflit, en litige, avec un autre ordre
juridiquel” ; et, a la vérité, puisqu’il n’est pas évident de se représenter les or-
dres juridiques étatiques en désaccord et en conflit entre eux, il ne I'est pas non
plus de discerner pourquoi il faut que ces ordres juridiques se coordonnent et
vers quoi tend une telle coordination.

Soutenir que I'Etat entendu comme la somme de ses organes et comme col-
lectivité étatique est responsable, producteur, auteur des regles et normes qu’il
se donne!8Y — que la collectivité francaise est auteur de la loi frangaise, que celle-
ci est imputable a celle-1a en ce qu’elle procede de ses choix et de ses détermi-
nations, et que la loi chinoise est imputable a la Chine - n’est pas incompatible
avec l'idée, qui n’est a la vérité qu'une constatation, selon laquelle il existe des
régles dont le « contenu normatif » ou « élément rationnel »181 est mis au point
par d’autres sujets que les organes de 1'Etat, notamment par des catégories de
membres de la société étatique du fait de la répétition d’actes volontaires mani-
festant un usage ou une coutume'82. La collectivité étatique n’en est pas moins
I'auctor - au sens étymologique et, a nos fins, suffisant du terme - en ce sens
qu’elle choisit d’« entériner » de telles pratiques, de préter son autorité en les

178 0On sait que d'aprés une vue assez répandue, dite parfois « institutionnelle » (P. Mayer, « Le phé-

nomene de la coordination des ordres juridiques étatiques », p. 40 s.), I'expression « ordre juri-
dique étatique » désigne tout a la fois les régles et les normes d'origine étatique, d'une part, et,
d’autre part, les organes de I'Etat qui les produisent — y compris en les entérinant : v. infra, au
texte — et les mettent en ceuvre, c'est-a-dire que pareille expression mélange et fusionne l'objet et
le sujet. Toutefois, d'aprés une vue au moins tout aussi répandue, et révélée par l'usage de I'ex-
pression « application d’un ordre juridique », aussi insatisfaisante soit-elle (P. Picone, « Die ‘Anwen-
dung’ einer ausldndischen ‘Rechtsordnung’ im Forumstaat :... perseverare est diabolicum ! », Liber
amicorum K. Siehr, The Hague 2000, p. 579), l'ordre juridique serait essentiellement formé par un
ensemble de regles générales et, tout au plus, de normes individuelles, mais il n‘engloberait pas les
auteurs de telles normes, et se confond dés lors avec I'expression « systéme juridique » : v. pour la
constatation, et la critique, de cette synonymie, D. Sindres, La distinction des ordres et des sys-
témes juridiques dans les conflits de lois, Paris, 2008.

P. Mayer, « Le phénomeéne de la coordination des ordres juridiques étatiques », p. 264, pour qui
« la notion de conflit d'ordres juridiques est ambigué » et qui « s'interroge sur sa réalité ».

L'on s'abstiendra d‘apprécier la part respective que jouent aujourd’hui le droit étatigue et le droit
non-étatigue dans le réglement des relations privées internationales. Car ce qui intéresse essen-
tiellement le probléme du renvoi révélé par les décisions analysées dans la deuxiéme partie, c’est
bien le droit étatique : droit frangais, droit chinois, droit espagnol, droit anglais, etc.

La distinction entre élément rationnel et élément impératif est reprise de H. Batiffol, Aspects philo-
sophiques, p. 72 s. ; cf. J. Maury, « Observations sur les ‘Aspects philosophiques du droit interna-
tional privé’ », Rev. crit,, 1957, p. 247, qui, quant a la premiére composante du couple, préférait
I'expression « contenu normatif ».

P. Deumier, Le droit spontané, Paris, 2002 ; F.A. Hayek, Droit, législation et liberté, p. 55 ; H. Kel-
sen, Théorie pure du droit, p. 304 pour qui I'opinio necessitatis « présuppose un acte de volonté in-
dividuelle ou collective ».
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assortissant, en les « augmentant » a-t-on envie de dire, de sa sanction, elle leur
fournit '« élément impératif », c’est-a-dire qu’elle leur imprime la qualité de
régles ou normes juridiques en les transformant précisément en impératifs sus-
ceptibles d’étre au besoin mis en ceuvre moyennant la contrainte, laquelle est
administrée par les organes de I'Etat, a I'encontre de la volonté de celui qui
tenterait de s’y opposer.

C’est au demeurant ce qui nous conduit a rappeler que l'existence d'une
volonté étatique au sens dont il vient d’étre question est, en droit privé, tres
largement conditionnée a I'existence d’une volonté individuelle!s3.

44. Volonté individuelle et volonté étatique. Souvenons-nous d’abord - sous
réserve d’y revenir plus loin'8 - qu'une grande partie des regles de droit privé
prend la forme d’impératifs hypothétiques et que la réalisation de I'hypothese
(ou présupposé) qu’elles énoncent dépend, en tout cas entre autres conditions,
de la manifestation de volonté ou de I'accomplissement d’un acte volontaire
d’au moins une personne privée. Aussi bien, deés lors que la regle générale et
abstraite posée par un Etat énonce : « si A s’est engagé a verser une somme a B,
A doit verser cette somme a B », c’est que I'Etat veut que A paye, et lui prescrit
de payer, dans la mesure ot A a voulu lui-méme s’engager a le faire. La vo-
lonté de I'Etat (que A paye a B) tire son origine de la volonté individuelle (de
A et de B) : I'Etat ne voudrait pas si une personne privée n’avait pas voulu. Si
la regle générale et abstraite énonce : « A doit verser des dommages-intéréts a
B dans la mesure ot A a causé a B un préjudice par son comportement volon-
taire », I'Etat veut que A paye a B, et prescrit a A de payer a B, dans la mesure
ol A a voulu lui-méme le comportement qui a occasionné le dommage. La vo-
lonté de I'Etat nait de la volonté de A de réaliser I'acte qui s’est révélé domma-
geable.

Rappelons ensuite qu'une fois que le dommage contractuel ou non con-
tractuel survient, la partie qui le subit peut renoncer a son droit d’étre indem-
nisée par le responsable : elle peut ne pas vouloir 'étre!s5. Ainsi, I'Etat ne veut
pas que A paye a B en honorant son engagement ou l'indemnisant du domma-
ge subi par B si B ne veut pas de I'argent de A. De ce point de vue, I'impératif
demeure hypothétique encore que la volonté dont dépend I'hypothese soit
celle de la partie autre que celle qui s’oblige par sa volonté ou son comportement
volontaire. La remise d'une dette échue est en général possible : I'Etat n'im-
pose pas a A de payer a B contre la volonté de B.

Rappelons encore que la volonté du juge qui veut et ordonne ne se congoit
pas sans l'initiative d'un particulier qui lui demande d’ordonner, c’est-a-dire

183 Et c'est ce que signalent les doutes exprimés par certains auteurs quant a I'existence d’un réel « in-

térét étatique » en droit international privé. V. /nfra, note 211.

184 Infra, n° 75.

185 Sur ce qu'il est de I'essence d’un droit subjectif que le titulaire soit libre « de ne point en user », v.
H. Coing, « Signification de la notion de droit subjectif », Arch. phil. dr., 1964, p. 8 ; v. aussi P.
Roubier, « Délimitation et intéréts pratiques des droits subjectifs », Arch. phil. dr., 1964, p. 91.
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de vouloir. La saisine d’un juge est un acte volontaire d'une partie'®. Le juge
ne veut et ne prescrit pas a une personne privée (le défendeur) si une autre
personne privée (le demandeur) ne veut pas que le juge veuille et prescrive. Le
juge ne prescrit pas a A de payer a B si B ne I'a pas saisi et n’a pas voulu que le
juge lui ordonne et lui prescrive de payer. Le juge ne forme ni formule de vo-
lonté que si une volonté individuelle le lui demande’®”.

Enfin, des que le juge a voulu et ordonné a A de verser la somme a B, B
peut encore renoncer a I'exécution de 1'ordre du juge. Il peut, d’abord, ici de
nouveau remettre la dette qui a désormais été déclarée judiciairement et peut,
en tout cas, ne pas s’activer pour solliciter le concours des autorités chargées
de la contraintelss, L'Etat ne veut pas que ses organes se mobilisent sans
qu'une personne privée veuille qu'ils se mobilisent. Et A est libre de restituer
immédiatement a B la somme que les autorités d’exécution auront, a la requéte
de A, prélevé avec la force du patrimoine de B.

Il est permis de conclure que I'Etat, en droit privé, « ne veut pas » indépen-
damment de la volonté d’au moins une des personnes privées parties poten-
tielles ou actuelles a la relation juridique'®. Il se confirme que I'autonomie in-
dividuelle est le moteur de la réalisation du droit privé, le stimulateur de la vo-
lonté étatique qui, dans le sens et les limites que I'on a indiqués, se met au ser-
vice de la volonté individuelle®.

Par une regle abstraite et générale posée par le Parlement espagnol et inscrite
dans une disposition du Cédigo civil, la collectivité étatique espagnole - I'Etat es-
pagnol - veut qu'un de cujus qui laisse a sa survivance son épouse et trois en-
fants issus d'un premier mariage soit libre de transmettre la moitié des biens a
I'épouse et que l'autre moitié soit réservée aux trois enfants. Supposons que la

18 5, Guinchard, C. Chainais, F. Ferrand, Procédure civile, 30° éd., Paris, 2010, p. 128 : « Le titulaire

de l'action n’a jamais l'obligation de l'exercer » ; J. Dabin, Le droit subjectif, p. 104 : « l'exercice

[du droit subjectif], qui consiste dans des actes, matériels ou juridiques... requiert d’ordinaire la vo-

lonté. La méme volonté est requise dans I'exercice du droit d'action ». En ce sens déja G. Chioven-

da, Principii di diritto processuale civile, 3° ed., 1923, rist., Napoli, 1980 (pref. V. Andrioli), p. 723 ;

cf. H. Motulsky, D. 1972, Chron. 1971.

La volonté concordante des plaideurs de mettre fin au procés suffit a tout moment pour y mettre

fin (« seules les parties introduisent l'instance, elles ont la liberté d'y mettre fin a tout moment » :

S. Guinchard / F. Ferrand, Procédure civile — Droit interne et droit communautaire, Paris, 2006, p.

574). Le maintien du procés dépend donc lui aussi de la volonté individuelle.

Alors méme qu’elle adresse a Dupont I'ordre de payer 1.000 Euros a Durand, une décision en tant

qu’« acte de volonté » du juge n’est pas entiérement « catégorique » dans la mesure ou, une fois

qu'elle a été prononcée, Durand, comblé par la victoire « morale » qu’elle Iui procure, est en géné-
ral libre de ne plus vouloir les 1.000 Euros, auquel cas Dupont ne devra pas les lui verser (I'exemple

est emprunté a P. Mayer, « Existe-il des normes individuelles ? », p. 690-691).

185 Cf. J. Dabin, Le droit subjectif, p. 101.

1% Dans les rares hypothéses ol l'on peut penser qu’un Et,at veut indépendamment de la volonté d’une
des personnes privées, c'est-a-dire ou un organe de I'Etat, le ministére public par exemple, se mo-
bilise et saisit un autre organe de I'Etat, le juge, indépendamment de l'initiative d’une personne pri-
vée, C'est parce qu'une partie privée (mineur, adulte incapable, etc.) n’est précisément pas a méme
de vouloir d’elle-méme et I'Etat, en agissant dans l'intérét de cette personne, « veut » donc sur le
fondement d’une sorte de volonté individuelle hypothétique ou présumée.
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relation interindividuelle soit exclusivement rattachée a I'Espagne, que le de cu-
jus ait par testament disposé de la totalité de ses biens au profit de son épouse et
que ses biens soient détenus par une banque espagnole. L'Etat espagnol veut
que la banque espagnole remette a I'épouse la moitié des biens du défunt et lui
prescrit de le faire, d'une part, parce que c’est ainsi qu’a voulu le de cujus, mais,
d’autre part, dans la mesure seulement ot1 I'épouse veut recueillir ces biens. La
volonté étatique est conditionnée a une double volonté individuelle : du de cu-
jus, de faire parvenir les biens a I'épouse, et de celle-ci, de les recueillir. La pres-
cription découle déja de la regle générale et abstraite se dégageant du Code civil
espagnol qu’on supposera parfaitement claire a cet égard. Aussi n’est-il pas né-
cessaire pour la banque de saisir un juge espagnol pour connaitre la teneur de
l'impératif que I'Etat espagnol lui adresse, le comportement qu'il lui prescrit.
Supposons a présent que I'épouse soit en possession de tous les biens de feu
son mari. L'Etat espagnol lui prescrit de remettre 1'équivalent de la moitié de
ces biens aux enfants mais seulement dans la mesure ot les enfants veulent les
recueillir. La volonté de I'Etat espagnol est fonction une fois de plus de la vo-
lonté individuelle : car I'Etat n’a pas de raison de vouloir si les enfants ne voient
eux-mémes pas de raison de vouloir. Les enfants peuvent fort bien ne pas récla-
mer leur réserve sur la succession, la volonté de I'Etat espagnol de la leur attri-
buer n’allant pas jusqu’a s’opposer a leur volonté de ne pas se les voir attribuer.
Si I'épouse ne veut pas leur remettre les biens spontanément, les enfants, dans
la mesure ot ils veulent les obtenir, peuvent saisir un juge espagnol. Statuant
au nom de I'Etat espagnol dont il est I'organe'®, le juge espagnol ordonnera a
I'épouse de leur remettre la moitié des biens. Si les enfants ne saisissent pas le
juge espagnol, celui-ci ne sera pas saisi par une autre autorité étatique espa-
gnole, par exemple gouvernementale, et le juge espagnol ne prononcera aucun
ordre, ne voudra rien du tout. Une fois qu’ils auront obtenu une décision or-
donnant a I'épouse de leur remettre les biens, les descendants pourront de toute
évidence renoncer a faire exécuter une telle décision. Satisfaits d'une telle décla-
ration judiciaire qui atteste qu’ils « avaient raison », ils auront tout le loisir de
remettre la dette qu’elle a constatée ; en tout cas, ils pourront négliger de saisir
'organe espagnol chargé d’administrer la contrainte qui, tout comme I'organe
juridictionnel, ne se mobilise que sous l'impulsion des particuliers intéressés.
En somme, les volontés individuelles - du de cujus, de 1'épouse, des descen-
dants, selon les combinaisons indiquées - sont la condition de la volonté de I'E-
tat espagnol formée, prononcée et réalisée par ses organes législatifs, juridic-
tionnels et d’exécution.

Comme les exemples cités le montrent, si la volonté étatique intervient au
soutien d’une volonté individuelle, c’est en vue de prévenir ou résoudre un
conflit entre plusieurs volontés individuelles.

45. Conflits de volontés individuelles, conflit d’intéréts privés et intérét éta-
tique a leur résolution. Un conflit entre personnes privées recouvre en effet un
conflit entre les volontés que forment, affirment et entendent réaliser ces per-

191 Art, 117 de la Constitution espagnole : « La justicia emana del pueblo y se administra en nombre

del Rey por Jueces y Magistrados integrantes del poder judicial ».

74



Titre II - Recherche d’une synthese

sonnes. De telles volontés nourrissent des revendications ou prétentions. Puisque
chaque prétention est avancée en vue de satisfaire un intérét du sujet qui la
formule, un conflit de prétentions privées recouvre a son tour un conflit d’intéréts
privés. En simplifiant un peu, une prétention consiste en la réclamation d'un
espace de liberté a I'intérieur duquel le sujet qui I’avance peut, si une telle pré-
tention est accueillie, agir conformément a sa volonté12. De fagcon quelque peu
tautologique, et sous réserve d’y revenir plus loin1%, on peut affirmer qu'un
conflit entre personnes privées surgit de 'impossibilité matérielle, de rerum na-
tura, d’exaucer simultanément les prétentions incompatibles qu’elles sont sus-
ceptibles d’avancer a I'égard de 1'objet potentiel d"un litige et du bénéfice et
notamment du domaine de liberté qu’il procure : une somme d’argent, un bien
déterminé, une activité ou prestation de faire, le contréle d'un enfant, etc. Un
domaine de liberté protégé, une sphere de « souveraineté » effective, constitue
la quintessence du droit subjectif, qui traduit un « pouvoir de vouloir », autre-
ment dit, un pouvoir de celui qui en est le titulaire de réaliser sa volonté - et de
satisfaire I'intérét qui y est sous-jacent - en agissant conformément a celle-ci®.
La réalisation d'une telle volonté, et I'effectivité de la liberté qu’elle suppose,
appelle une coopération de la part d'un autre sujet (ou de plusieurs sujets), co-
opération qui fait 1'objet d"une obligation, laquelle peut a son tour consister en
un comportement positif ou action (facere, solvere), ou négatif ou abstention (ne
facere, pati), et consiste d’ailleurs souvent en plusieurs comportements des
deux types ; c’est la une manifestation de la bilatéralité de la relation juridique
ainsi que de la bilatéralité des regles de droit privé qui I’organisent!?>. Vu sous
cet angle, le droit privé a pour objet la délimitation, la coordination, 1 harmoni-

192 Cf, F. Carnelutti, 7eoria generale del diritto, 3% ed., Roma, 1951, p. 20-21, pour qui « il conflitto

d'interessi si trad[uce] in un contrasto di attivita » (italique en original).
193 Infra, n° 64.

19 Entre tous, G. Del Vecchio, Philosophie du droit, p. 326. Méme s'il proclame renoncer & définir
I'essence du droit subjectif par la Willensmacht du titulaire, 1. Dabin, Le droit subjectif, n'admet pas
moins que « le droit subjectif se confond avec la liberté », « qu'il est 'autonomie du sujet » (p. 90),
insistant sur la « faculté de choisir entre I'action et I'abstention pure » (p. 91) qu'il confére, et sur la
« libre disposition et la maitrise » et la « liberté d’exercice » qu'il entraine (/bidem). Sur le droit sub-
jectif comme « souveraineté », c'est-a-dire « liberté » qui « donn[e] a I'action un domaine ou elle
pourra s'exercer en toute sécurité », G. Ripert, Le déclin du droit, Paris, 1949, p. 196 (qui dit suivre
J. Dabin). Cf. J.-E.M. Portalis, De /usage et de I'abus de I'esprit philosophigue, p. 267.

Y insiste G. Del Vecchio, Philosophie du droit, p. 276 : « le droit est... bilatéral » car il « pose tou-
jours en face I'un de l'autre deux sujets et leur trace a tous deux une régle, en ce sens que ce qui
est possible pour une partie ne peut pas étre empéché par l'autre ». L'auteur va jusqua affirmer
que « ce concept de bilatéralité est la clef de volite de tout I'édifice juridique » (p. 277) ; v. ég. ibi-
dem, p. 280, ou on lit que « les caractéres propres du droit au sens objectif, autrement dit de la
norme juridique sont : la bilatéralité, la généralite, I'impérativité et la coercibilité » (italique en ori-
ginal). Cf. W. Cesarini Sforza, Lezioni di teoria generale del diritto, p. 47 (« la norma giuridica &
bilaterale », italique également en original). Cf. plus prés de nous, le sens de I'expression « correla-
tivity » retenu par E.J. Weinrib, 7he Idea of Private Law, Cambridge (Mass.), 1995, pour qui the
« central feature of private law is correlativity », qui est, dans I'exposé de P. Cane, « Corrective Jus-
tice and Correlativity in Private Law », 16 Oxford J. Legal Studies 471 (1996), p. 471, « the fact
that through private law we organize the world in terms of bilateral relationships between indivi-
duals », constat qui conduit P. Cane a évoquer la « bipolar nature of private law ».
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sation, des spheres de liberté des personnes privées et, par 1a, la coordination
des actions et activités de celles-ci'®. Aussi y a-t-il conflit de prétentions lorsque
deux sujets réclament la méme aire de liberté de telle sorte que les actions dé-
coulant de l'exercice de la liberté réclamée par I'un d’eux sont incompatibles a-
vec les actions découlant de I'exercice de la liberté réclamée par 'autre, c’est-a-
dire que les deux actions projetées par les deux sujets et les deux volontés dont
elles procédent ne sont pas toutes deux réalisables dans ce mondel?”.

46. Intérét étatique au reglement du conflit entre personnes privées. Distinc-
tion entre prévention et résolution. Il ne faut pas oublier que le reglement d'un
conflit entre personnes privées obéit a un intérét - et d’abord a un devoir -
étatique et constitue méme 1'une des missions primordiales de 1'Etat!%8. Celui-ci
doit en effet garantir paix, ordre et stabilité a la société dont il a la charge en
empéchant que les justiciables aient recours, pour mettre un terme aux diffé-
rends qui les opposent, a des formes de justice privée (ne cives ad arma ruant)1%.
Il est essentiel & cet égard de distinguer entre prévention et résolution du conflit.
Un Etat aspire, en premier lieu, a prévenir les conflits entre les membres de
la communauté dont il a la charge. C'est en posant des régles abstraites et
générales qu’il poursuit un tel objectif. Le conflit de prétentions individuelles
est prévenu dans la mesure oil les individus susceptibles de les développer
sont a méme de prédire comment un tel conflit, s'il devenait réel et qu’il était
porté devant une autorité habilitée a le trancher - notamment un juge -, serait
résolu, autrement dit et en simplifiant un peu, quelle serait la prétention que le
juge reconnaitrait comme fondée et quelle serait celle qu’il rejetterait comme
infondée. Voila qui devrait inciter le particulier dont il est raisonnablement cer-
tain que la prétention qu’il est tenté d’avancer serait déclarée sans fondement
par un juge, a ne pas l'avancer du tout et, dés lors, a ne pas I'opposer a la pré-

1% p, Roubier, Théorie générale du droit, p. 290 : « le droit se présente ainsi comme devant étre prin-

cipalement un régime de coordination » (italique en original) ; G. Del Vecchio, Philosophie du droit,
Paris, 1953, réimpr. Paris, 2004 (préface de D. Gutmann), p. 270 : « nous pouvons dés lors définir
ce dernier [le droit] : la coordination objective des actes possibles entre plusieurs sujets », et p.
280 : « le droit est essentiellement... une délimitation, une coordination objective des actes de plu-
sieurs sujets » ; H. Motulsky, Principes d'une réalisation méthodique du droit privé, Paris, 1948, ré-
impr. Paris 1991, p. 9 : « Le Droit, personne ne le conteste, a pour objectif la réalisation de
I'narmonie sociale, la coordination des activités humaines a l'intérieur d’'une organisation donnée » ;
J. Dabin, Le droit subjectif, Paris, 1952, phrase reproduite sur le dos de la couverture : « en exécu-
tion de sa mission de coordination et d’harmonie, la regle sociale... » ; avec beaucoup de vigueur S.
Besson, The Morality of Conflict — Reasonable Disagreement and the Law, Oxford and Portland,
2005, passim, spéc. p. 161 : « coordination can be regarded as the law’s main function or task », p.
204 (italique en original).

« Le droit international privé a I'épreuve de la théorie kantienne de la justice », Clunet, 2012, spéc.
p. 67.

Ce qui est rappelé dans les préambules de maintes Constitutions étatiques.

J. Carbonnier, Introduction au droit civi, p. 35 : « Faire régner la paix entre les hommes est la fin
supréme du droit » (cf. p. 50 : « Le droit a pour but le maintien de l'ordre social » : italique en
original) ; H. Kelsen, « Law, State, and Justice in the Pure Theory of Law », in : What Is Justice ?,
Collected Essays, Berkeley [etc.], 1957, p. 289 ; H. Batiffol, Aspects philosophiques, p. 139 ; A.
Sériaux, Le droit : une introduction, p. 8 ; H.L.A. Hart, Le concept de droit, p. 111.
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tention formée par l'autre partie et dont il est raisonnablement certain qu’elle
serait jugée légitime. Aussi le conflit de prétentions est-il tranché dans I'abstrait,
et donc par avance, par la regle générale qui s’y applique - et par 'auteur de
celle-ci -, si bien que le conflit potentiel ne se mue pas en conflit actuel, en li-
tige, mais il demeure a I’état latent ou virtuel. Le critére de prévention du conflit
constitue donc, au méme temps, un critere de coordination des spheres de liber-
té dont peuvent légitimement demander le respect les sujets qu opposerait un
tel conflit sil n’était pas prévenu.

Le litige entre deux personnes privées, c’est-a-dire le conflit entre les pré-
tentions qu’elles avancent effectivement, est en revanche tranché lorsqu’une
autorité judiciaire en est réellement saisie. Cela se produit en général lorsque le
conflit n'est pas prévenu par les regles générales et abstraites, en d’autres ter-
mes lorsqu’il n’est pas résolu dans 1'abstrait et par avance d’une maniére suffi-
samment certaine et prévisible. A I'intérieur des limites que lui fixent les regle
générales, 'autorité judiciaire exerce sa discrétion, c’est-a-dire en substance
jouit d’une liberté qu’encadrent ces limites et dont elle doit en général justifier
I'usage dans les motifs de la décision qu’elle rend?®.

Bien que de droit privé, les relations visées par notre discipline ont des at-
taches avec le milieu social et économique de deux ou plusieurs communautés
étatiques. Voila qui, s’il ne modifie pas 1'essence du conflit a prévenir ou a ré-
soudre, n’en affecte pas moins en profondeur le processus gouvernant la re-
cherche du mode de prévention et de résolution.

Britannique domicilié en Espagne, Anthony Denney est titulaire d’un important
patrimoine mobilier situé en Espagne et en Angleterre?0l. Il en laisse par testa-
ment l'intégralité & sa seconde épouse, Mme Royde, a 1'exclusion de ses trois en-
fants, Timothy, Sarah et Teresa, issus d'une premiére union. Au déces d’An-
thony Denney, Mme Royde se trouve en possession de ses biens ; elle revendi-
que le droit de les garder pour elle conformément a la loi anglaise alors que les
enfants en réclament la moitié conformément a la loi espagnole. Le conflit entre
I'épouse d’ Anthony Denney et ses enfants du premier lit oppose deux person-
nes privées, chacune revendiquant la titularité exclusive des mémes biens suc-
cessoraux, ¢’est-a-dire la liberté d’en user et d’en disposer conformément a sa
propre volonté, a ses propres intéréts. Le fait que la situation présente des at-
taches avec I’Angleterre et 'Espagne ne modifie pas fondamentalement la na-
ture du conflit. Il s’agit donc de trancher celui-ci comme a chaque fois que deux
sujets prétendent la maitrise des mémes biens et pour les mémes raisons : les
lois de nature les empéchant d’exercer 'un et l'autre les pouvoirs exclusifs
s’attachant au droit de propriété, il convient d’assurer un ordre et une sécurité
en évitant que les prétendants aient recours a la justice privée et que le déchai-
nement des passions qui en résulte ne se solde par le triomphe de la loi du plus
fort.

20 Sypra, n° 43.

Pour un résumé des faits de I'affaire Denney, de son déroulement et de son dénouement, v. /infra,
n° 356.

201

77



Premiére Partie - These, antithése et recherche d’une synthése

B - Du conflit de prétentions privées au conflit de prétentions étatiques

47. Communauté d’intéréts étatiques et conflit d'intéréts étatiques. Lorsque
la relation entre deux personnes privées est concomitamment intégrée aux mi-
lieux sociaux et économiques de deux Etats, ceux-ci ont d’abord pour intérét
commun, parce que pour devoir commun, pour responsabilité commune - et I'on
a toujours un intérét légitime a remplir son a devoir et honorer ses responsa-
bilités202 - d’assurer la sécurité, la paix et 'ordre a la faveur d"une telle relation
et des sujets qu'elle implique. Voila qui exige que le conflit entre les personnes
privées parties a la relation transfrontiére soit prévenu ou du moins résolu de
maniére définitive, car a défaut, il risquerait de nuire a la stabilité des sociétés
dont les deux Etats qu’elle engage ont la charge. Pas de conflit d'intéréts entre
les deux FEtats sur ce point, mais bien identité d'intéréts?03. C’est en somme parce
qu’elles sont « co-intéressées » - au sens de « co-affectées », « co-engagées »,
mises en cause ensemble - par une relation humaine, que les deux communau-
tés étatiques sont « co-intéressées » au reglement de celle-ci et, plus précisé-
ment, a la prévention ou a tout le moins a la résolution des différends qui peu-
vent opposer les particuliers qui y participent. Il s’ensuit que ces deux commu-
nautés, et les organes qui décident et agissent pour elles et en leur nom, ont
bien, en ce sens, un intérét étatique commun, parce qu'une responsabilité com-
mune, conjointe, « co-étatique » leur incombe.

Les Ftats « co-intéressés » ont cependant 1'un et 'autre vocation a fixer le
critere de prévention ou de résolution du conflit entre les personnes privées
impliquées. Autrement dit, I'un et I'autre Etat peuvent souhaiter trancher le
conflit de prétentions privées au moyen du critére de prévention ou de résolu-
tion - et par la de coordination des spheres de liberté individuelle - le plus
conforme a la vision de la justice qu’ils consacrent dans leurs lois. Dans la me-
sure ol ces criteres sont différents - dans la mesure ol leur mise en ceuvre
entrainerait une différente distribution des droits et des obligations des parti-
culiers en présence?* - et que chacun des deux FEtats avance effectivement la
prétention de trancher le conflit de prétentions privées par son propre critére,
il y a 1a un conflit de prétentions étatiques.

L’Espagne estime qu’en général, un conflit entre 1'épouse, bénéficiaire du testa-
ment, et les enfants du premier lit doit étre tranché en attribuant aux enfants la
moitié des biens successoraux, 1’Angleterre qu’il doit I'étre en permettant a I'é-
pouse de recueillir la totalité de la masse. Dés lors que I'Espagne et I’ Angleterre
souhaitent I'une et I'autre appliquer leur propre loi a la succession d’un Britan-

22 Cf. G. Del Vecchio, Philosophie du droit, p. 270 (« chacun a toujours le droit daccomplir son de-

voir» : italique en original).

Sur la dichotomie entre « identity of interests » et « conflict of interests », dans un sens semblable,
encore que se rapportant aux sujets-individus, J. Rawls, A Theory of Justice, p. 109 ; cf. S. Besson,
The Morality of Conflict, p. 176.

C'est bien ce que nous avons supposé : supra, n° 3.
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nique domicilié en Espagne, c’est-a-dire mettre en ceuvre leur critére de préven-
tion du conflit pouvant surgir, et de résolution du conflit ayant surgi, entre la
seconde épouse et les enfants d'un de cujus appartenant a une catégorie ainsi dé-
finie, il y a 1a un conflit de volontés et par la de prétentions étatiques. On y dis-
cerne les deux réclamations incompatibles de la méme sphére de liberté : I’An-
gleterre revendique celle de déterminer elle-méme le sort des biens successo-
raux en cas de conflit entre les personnes privées qui ont vocation a les réclamer
et forme et manifeste a cet égard la volonté d’exercer pareille liberté en attri-
buant a I'épouse la totalité des biens ; I'Espagne revendique la méme sphere de
liberté et forme et manifeste la volonté de l'exercer en laissant la moitié des
biens aux enfants.

A ce qui précede il convient d’apporter la précision qu’impose la constata-
tion, dressée plus haut, d’aprés laquelle, notamment dans les relations entre
personnes privées se nouant sans le concours d'une autorité, seules visées par
la présente enquéte?, la volonté individuelle est moteur de la réalisation du
Droit privé et stimulateur de la volonté étatique2%. Un Etat - a-t-on relevé -
n’intervient dans ce type de situations que lorsqu’une partie se réclame effecti-
vement des droits subjectifs que lui reconnaissent les autorités normatives éta-
tiques, et particulierement lorsque le titulaire est prét a solliciter les autorités
judiciaires puis les organes d’exécution dans la mesure ou il n’obtient pas
spontanément la coopération de 'autre personne privée de laquelle dépend
par hypothése la réalisation de sa prérogative. Un individu n’est pas obligé
d’exercer le droit subjectif qu’il détient. L’essence du droit subjectif est liberté,
laquelle englobe celle de ne pas I'exercer et deés lors qu'une partie décide de ne
pas 'exercer ou de ne pas se mobiliser pour l'exercer, les autorités étatiques ne
se mobiliseront pas non plus?”’. S'agissant d’ailleurs d’une prétention de natu-
re pécuniaire, celle-ci peut étre en général valablement et définitivement aban-
donnée a tout moment ot elle peut étre valablement et définitivement exercée.

Or, tout cela vaut également lorsqu’on est confronté a une relation privée
internationale. Une prétention étatique du type dont il est question suppose
qu’une partie privée réclame de I'Etat en question qu’il concoure 2 satisfaire la
prétention qu’elle avance, laquelle est par hypothése fondée sur la loi de cet
Etat. Un Etat n’avance de prétention que parce qu’il y est en quelque sorte
poussé par une personne privée qui se réclame de sa loi, dont la mise en ceu-
vre constitue I'objet d'une telle prétention. Autant dire que la prétention éta-
tique dépend d’une prétention privée en ce sens qu’elle ne se déclenche que du
fait de celle-ci. Bien s, si toute prétention vise a satisfaire un intérét de celui
qui 'avance, une prétention étatique vise a satisfaire un intérét étatique et un
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Supra, n° 3.

Supra, n° 44.

Supra, n° 44. Si je suis obligé d'exercer un droit déterminé — que I'on pense, dans certains pays, au
droit de garde -, c'est qu'il ne s'agit pas seulement d'un droit, mais également d'un de-
voir (« Pflichtrecht »). Si je ne suis pas libre de m’enlever la vie — pour prendre I'exemple de J. Da-
bin, Le droit subjectif, p. 60 — c'est que le droit a la vie est aussi un devoir, un devoir de vivre.

79



Premiére Partie - These, antithése et recherche d’une synthése

conflit de prétentions étatiques est bel et bien un conflit d'intéréts étatiques. Mais
lintérét d'un Etat est celui-la méme que vise a satisfaire la loi dont il revendi-
que l'application, c’est-a-dire consiste ici a satisfaire un intérét privé en vue de
la prévention ou résolution d'un conflit d’intéréts privés. L'intérét de 1'Etat
suppose qu’il y ait opposition préjudiciaire de prétentions entre personnes
privées et ne se manifeste que dans la mesure de cette opposition et pour tran-
cher celle-ci, préjudiciairement dans la mesure du possible. Il s’ensuit que le
conflit d'intéréts étatiques et de volontés étatiques est un conflit entre deux
Ftats qui, d’une part, sont 'un et l'autre soucieux de trancher un conflit d"in-
téréts privés afin d’éviter que les justiciables aient recours a la justice privée, et
qui, d’autre part, prétendent chacun le trancher par sa propre loi lorsqu'une
des parties privées s’en réclame a 'encontre de 'autre. Autrement dit, le con-
flit d’intéréts étatiques résulte de ce qu'un Etat est intéressé a prévenir le con-
flit entre personnes privées en donnant satisfaction a l'intérét privé dont est
porteuse 'une d’elles, parce que cet intérét privé lui parait peser davantage, et
que l'autre Etat est intéressé a prévenir le méme conflit mais en donnant satis-
faction a l'intérét privé dont est porteuse l'autre partie, car c’est cet intérét qu’il
juge prépondérant.
L’intérét commun de I'Espagne et de 1’Angleterre est d’ceuvrer pour que les
conflits entre 1'épouse et les enfants des ressortissants britanniques domiciliés
en Espagne soient prévenus dans la mesure du possible et, dans tous les cas, ré-
solus d’une maniere définitive; a défaut de quoi ces deux pays risqueraient,
d’une part, d’encourager les particuliers a se rendre justice eux-mémes, en por-
tant par 1a atteinte a la stabilité des milieux socio-économiques espagnol et an-
glais et, d’autre part, de décourager, en I'entravant, en ne le rendant pas libre,
I'établissement des relations privées hispano-anglaises. Chacun des Etats a sa
propre « recette » pour trancher ces conflits mais encore faut-il qu'une partie se
réclame d’une telle « recette ». L’ Angleterre ne réclame de liberté de régir par sa
loi le conflit opposant les enfants a 1'épouse, et de trancher celui-ci en faveur de
I'épouse en permettant a cette derniére de recueillir la totalité des biens, que
parce que celle-ci, et dans la mesure ot celle-ci, revendique effectivement la ti-
tularité des biens et la protection de la loi anglaise qui la lui accorde. Aussi
longtemps que I'épouse n’avance pas de prétentions a I'égard de ces biens ou
qu’elle parvient a un accord a l'amiable avec les enfants sans souhaiter le re-
mettre en question, I’ Angleterre n’a pas de prétention a faire valoir. Semblable-
ment, I'Espagne n’a d’intérét & mettre en ceuvre sa loi que lorsque les enfants se
réclament de cette loi et des droits qu’elle leur reconnait tandis que 1'épouse s’y
oppose, étant entendu que l'intérét primordial de I'Etat espagnol, celui d’assu-
rer la paix et I'ordre aux relations privées, n’est pas moins satisfait lorsque les
parties trouvent un accord entre elles sans jamais songer a le contester.

De méme, l'intérét commun de la Chine et de I’Australie dans la situation tran-
chée par la décision Neilson, dont il sera question ci-aprés2%, est de prévenir une

28 Infra, n° 53.
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contestation entre la victime, Mme Neilson, et la société responsable, Overseas,
et de trancher une telle contestation de maniere définitive si elle devait naitre.
Aussi longtemps que Mme Neilson, pour des raisons qui lui sont propres -
autres que la perspective de s’enliser dans un contentieux international poten-
tiellement sans fin -, préfére ne pas prétendre I'indemnisation qu’elle aurait le
droit d’obtenir d’Overseas selon la loi australienne, " Australie n’a pas d’intérét
propre a prescrire a Overseas de verser 8 Mme Neilson la somme correspon-
dante. Aussi longtemps qu'Overseas, pour des raisons autres que parce que la
loi australienne lui impose de le faire, choisit d'indemniser Mme Neilson alors
méme que la loi chinoise ne lui impose pas 1'obligation correspondante, 1'intérét
de la Chine n’est stirement pas contrarié.

48. Relation interindividuelle transfrontiére source d’une relation interétati-
que. Une relation interindividuelle mettant en cause les milieux sociaux et éco-
nomiques de deux Etats finit par les faire par 1a méme entrer en contact, en
« liaison », 'un avec 'autre et provoquer une relation interétatique. Par « rela-
tion » on entend en général le rapport existant entre deux sujets dont les déter-
minations et les actions sont susceptibles d’empiétement réciproque, c’est-a-
dire de rejaillir les unes sur les autres de telle sorte, justement, qu'une coordi-
nation est nécessaire, les déterminations d'un sujet appellant en substance
pour se réaliser une coopération de l'autre sujet. C’est bien cette interdépen-
dance qui constitue 'essence d’une relation, dont I'étymologie renvoie a un
«lien », a une solidarité2®. Or il se fait que l'intention d’un Etat de mettre en
ceuvre sa loi, et par la le critére de résolution du conflit entre les particuliers
parties a la relation privée qui affecte sa société, en donnant satisfaction a la
prétention fondée sur sa loi qu’avance un particulier, de méme que l'intention
de cet Etat, a la demande du méme particulier, de sanctionner au besoin par la
contrainte un tel réglement du litige, suppose, pour se concrétiser, que I'autre
Etat également mis en cause s’abstienne, en dépit de I'éventuelle sollicitation
de l'autre particulier, de mettre en ceuvre sa loi et le critéere de résolution du
conflit entre les personnes privées qu’il estime le plus juste. Autrement dit, la
prétention avancée par un Etat A a régir par sa loi la relation privée AB et a sa-
tisfaire la prétention du particulier qui se réclame de la loi de A requiert, pour
se réaliser, la coopération de I'Etat B ; celle-ci prend la forme d’un comporte-
ment en tout cas passif, consistant a ce que I'Etat B renonce a préter son con-
cours a la réalisation chez lui d’'une modification du réel qui anéantirait la mo-
dification mise en ceuvre par I'Etat A, mais également parfois actif, puisque
I'Etat B peut étre appelé a mobiliser ses organes de contrainte pour opérer la
modification du réel qu’induit la mise en ceuvre de la loi de A, a la suite d'une
décision prise ou bien par les organes judiciaires de A ou bien par les organes
judiciaires de B210.

209 FA. Hayek, Droit, législation et liberté, p. 121.

Sur cette double forme que peut prendre la coordination inter-étatique, cf. S. Romano, L ordre juri-
digue, p. 122.
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Lorsqu’une partie des biens successoraux se trouve en Espagne, la liberté de
I’ Angleterre de trancher par sa propre loi, et selon sa propre vision de la justice,
le conflit entre les enfants et 'épouse, c’est-a-dire en substance la liberté de
I’Angleterre de satisfaire la prétention de 'épouse qui se réclame de la loi an-
glaise qui lui reconnait le droit de recueillir tous ses biens, suppose la disponibi-
lité des autorités espagnoles a s’activer pour permette a I'épouse de les recueillir
au besoin avec la force, et a s’abstenir de préter leur concours a la mise en
ceuvre de la prétention des enfants qui contrarierait la volonté de I’Angleterre.
Si tout I'actif se trouve en Angleterre, les autorités espagnoles doivent, pour que
la liberté de I’ Angleterre soit effective, renoncer a permettre aux enfants d’ob-
tenir la réserve en se saisissant des biens que 1'épouse possede ou possédera en
Espagne, y compris les biens héréditaires qu’elle aura transportés en Espagne
apres en avoir obtenu la possession en Angleterre.

49. Articulation entre conflit de prétentions étatiques et conflit de préten-
tions privées. On comprend I'hésitation que suscite depuis longtemps la ques-
tion de savoir si notre matiére est confrontée plutét a des conflits d'intéréts pri-
vés ou a des conflits d'intéréts étatiques?’l. Ce qui vient d’étre dit suggere qu'il
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La mise en perspective des deux affirmations suivantes, apparemment irréconciliables, et provenant
de deux maitres a penser parmi les plus prestigieux du droit international privé européen, fournit
une illustration de I'hésitation persistante que suscite I'articulation entre intéréts des Etats et inté-
réts des particuliers a propos des relations privées internationales : daprés A. Bucher in A. Bucher /
A. Bonomi, D.i.p., p. 98-99, « [d]ans la mesure des besoins, I'Etat a... un intérét légitime a I'ap-
plication de ses lois, qU| trouve son expression normative dans la regle de conflit de lois. Le respect
de lintérét des Etats a /app//catlon de leurs lois (ou, le cas échéant, a leur non-application) consti-
tue ainsi un élément inhérent a la finalité de la reégle de conflit » (corsivo dell’A.) ; selon P. Mayer,
in P. Mayer / V. Heuzé, D.ip., p. 89, « [nJormalement, dans les litiges de droit privé, c'est plutét
d’une concurrence que d’un véritable conflit qu'il faut parler : plusieurs régles sont en présence et
ont une égale vocation a I'application ; les Etats dont elles émanent ne manifestent pas de volonté
et n‘ont pas d'intérét a ce que leur propre loi 'emporte sur les autres » (la controverse s'est prolon-
gée dans les « Cours généraux » que nos auteurs ont professés a La Haye : P. Mayer, « Le phéno-
méne de la coordination des ordres juridiques », p. 155 et s., spéc. p. 326, et A. Bucher, « La di-
mension sociale du droit international privé », p. 102) Sans doute chacun de ces points de vue ren-
ferme une part significative de vérité. L’mteret de I'Etat n’est jamais disjoint de l'intérét d'une per-
sonne privée et l'intérét de I'Etat & I'application sa loi se recoupe avec l'intérét de I'Etat & protéger
lintérét de la personne privée qui se réclame de sa loi. Ainsi précisé, cet intérét étatique est tout
aussi légitime que réel. Seulement, puisque l'intérét d’un Etat a la mise en ceuvre de sa loi et par-
tant a la satisfaction de I'intérét privé qui, d aprés sa loi, est le plus méritant, le plus conforme a la
justice, ne serait pas réalisé dans la mesure ol chacun des Etats gu'affecte une relation privée in-
ternationale avance un tel intérét par rapport a celle-ci, voila que I'Etat découvre pour ainsi dire I'in-
térét qu'il détient @ modérer un tel intérét, c'est-a-dire qu'il a « intérét au désintérét », ou « intérét
au désintéressement » — selon la puissante image de J. Rawls, A Theory of Justice, revised ed., Ox-
ford, 1999, spéc. p. 117 et 125 (« mutually disinterested rationality »), reprise par P. Ricoeur,
Amour et Justice, Tubingen, 1990, rééd. Paris, 2008, p. 31 —, c'est-a-dire encore que l'intérét d’'un
Etat est mieux servi si celui-ci n’« avance » pas l'intérét a I'application de sa loi toutes les fois qu'il
aurait a priori vocation a le faire et accepte que sa loi « concoure » avec la loi des autres Etats sur
un pied d'égalité (« for if everyone is authorized to advance his aims as he pleases, or if everyone
ought to advance his own interests... the outcome is determined by force and cunning » : J. Rawls,
op. cit.,, loc. cit. ; cf. R. Dworkin, « The Goodness of Justice », Rev. hell. dr. int., 1995, p. 14-15).
Cet « intérét au désintéressement » poursuit dés lors un intérét supérieur et commun aux deux so-
ciétés étatiques — et il est sous cet angle davantage un « désintérét intéressé » qu’un « intérét dé-
sintéressé », selon la formule de P. Ricoeur — qui est de garantir l'ordre, la paix et la stabilité aux
relations privées qui se rattachent simultanément a leurs milieux sociaux et économiques, ce qui est
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s’agit des uns et des autres, selon I'articulation proposée : si I'objectif est de pré-
venir ou résoudre un conflit entre personnes privées - objectif qui répond a
l'intérét commun aux Etats, parce qu’a la responsabilité et au devoir incom-
bant a I'un et a I'autre, de garantir la paix, I'ordre et la stabilité des relations
privées s’inscrivant au sein de leurs sociétés - le moyen pour l'atteindre est la
prévention ou résolution d'un conflit de prétentions étatiques au sens an-
térieurement exposé, prenant la forme d’un conflit international de lois et de
décisions.

Une telle imbrication des deux plans est illustrée par I'exemple suivant.
Deux enfants - supposons un garcon et une fille - d"un couple vivant séparé
de corps se disputent l'utilisation d’un studio de propriété, pour les trois
quarts, du pere et, pour un quart, de la mere. Le fils en appelle au pere qui, du
fait qu’il détient la part la plus importante de I'objet litigieux, estime avoir une
plus grande légitimité pour trancher lui-méme le désaccord entre les enfants,
et il trancherait notamment en faveur du garcon puisqu’il a obtenu des meil-
leurs résultats scolaires. La fille sollicite la meére qui estime pour sa part étre
fondée a décider elle-méme au motif que la garde des deux enfants lui a été
confiée et se prononcerait en faveur de la fille parce qu’elle est 1'ainée et entre
au surplus en premiere année universitaire. S'agit-il d'un conflit entre les en-
fants ou d'un conflit entre les parents ? La source premiére est bien le conflit
entre les enfants, a tel point que s’il n'y avait pas celui-ci, il n'y aurait pas de
conflit entre les parents ; mais pour que le conflit entre les enfants soit résolu, il
faut que le soit celui entre les parents, et aussi longtemps que celui-ci persis-
tera, celui-la demeurera également. Un désaccord entre deux sujets dont cha-
cun revendique le droit de trancher le conflit entre deux autres sujets sur les-
quels les premiers sont investis d'une certaine autorité, et qui le trancheraient
de maniere différente, constitue bel et bien un conflit. On voit en 1'espece que
les deux parents revendiquent le méme espace de liberté, puisqu’ils revendi-

source de progrés pour les deux collectivités et alimente en conséquence le bien commun a celles-
ci ; et cet intérét supérieur et commun appelle une « coordination interétatique », laquelle répond a
une requéte de la justice (« coordinating about justice... can be understood as a derivative requi-
rement of justice» : S. Besson, The Morality of Conflict, p. 177). La preuve de la primauté de
I'intérét étatique a ce que l'ordre et la paix soient garantis, a ce que les conflits entre personnes
privées soient prévenus et évités, par rapport a l'intérét étatique a ce qu'ils le soient au profit de la
vision matérielle de la justice privée qu'il consacre dans sa loi, est fournie par le constat qu’un Etat
ne mobilise ses organes aussi longtemps que les particuliers impliqués dans une relation contrac-
tuelle, délictuelle, successorale, alimentaire, etc., trouvent un accord, un arrangement, un régle-
ment privé — et au besoin secret — de leurs intéréts et qu'ils ne songent a le remettre en cause,
c'est-a-dire aussi longtemps quiils se satisfont de leur propre vision de la justice, laquelle sécarte
par hypothése de celle que I'Etat consacre dans sa loi de droit privé, et ce alors méme qu’un tel ar-
rangement, un tel réglement, si une partle souhaitait le remettre en cause, serait tenu pour con-
traire aux normes dites |mperat|ves ou a l'ordre public et invalidé par un juge de I'Etat. L'Etat n'in-
tervient pas, il n‘a pas intérét a intervenir pour imposer sa vision de la justice privée aussi long-
temps qu‘aucune des parties ne lui demande d'intervenir, aussi longtemps que les personnes pri-
vées s'accordent pour substituer a la vision étatigue de la justice interindividuelle une vision interin-
dividuelle, paralléle et alternative, de celle-ci, sans la remettre en cause : v. supra, n° 44.
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quent I'un et l'autre la maitrise de 'appartement, non pas en ce sens qu’ils
souhaitent I'utiliser eux-mémes mais en ce sens qu’ils veulent I'attribuer a 'en-
fant qui, pour chacun, le mérite davantage. Prétendre déterminer a qui revient
la maitrise d'un bien, c’est déja en revendiquer la maitrise.

Soit une succession internationale ayant des attaches avec I'Espagne et I’ Angle-
terre. Si I'Espagne et I’ Angleterre veulent I'une et 'autre prévenir une contesta-
tion effective entre I'épouse survivante, qui a « vocation » a se réclamer de la
« vocation » de la loi anglaise et, en conséquence, a recueillir la totalité de la
succession, et les enfants, qui ont « vocation » a se réclamer de la « vocation » de
la loi espagnole et, par la, a recueillir la moitié de la succession, il faut que
I’Espagne et I’Angleterre préviennent un conflit entre la prétention qu’a « voca-
tion » & avancer I’Angleterre consistant a trancher selon sa propre vision de la
justice successorale, c’est-a-dire en faveur de I'épouse, et la prétention qu’'a
«vocation » a avancer 'Espagne, consistant a trancher selon sa vision a elle de
la justice successorale, c’est-a-dire au profit des enfants.

Prise sous ce jour, I'antinomie internationale de lois - ou conflit international de
lois - apparait comme un conflit entre les prétentions que deux (ou plusieurs)
Etats ont vocation a avancer et dont chacune a pour objet I'application de la loi
de I'Etat qui 'avance a I'entreprise visant a prévenir ou arbitrer un conflit de
prétentions privées : de telles « vocations » paralleles sont justifiées par I'inté-
gration simultanée du rapport interindividuel au sein des deux sociétés étati-
ques. Bien siir, s'il est efficacement « réglé » par avance, ce conflit entre préten-
tions étatiques n’évolue qu’au plan potentiel, virtuel, latent ; ce n’est que la coor-
dination entre les domaines d’application respectifs que les Etats assignent a
leurs lois, I'harmonie entre celles-ci (Gesetzesharmonie), fruit escompté de la réus-
site de la démarche de prévention du conflit, qui s’offre a I'observation.

Une régle de conflit de lois vise précisément a trancher et, d’abord a préve-
nir, un tel conflit international de lois, en assurant une telle coordination. Mais
avant de le rappeler, il convient de s’attarder sur les méfaits dont est géné-
ratrice I'antinomie internationale.

Sous-section 2 : Les méfaits de I’antinomie internationale

50. Double poste d’observation. Pour la commodité de I'exposé, 1'on tachera
d’abord d’embrasser 1'optique des Etats qui édictent les deux lois antinomi-
ques (§ 1) puis 'optique des individus parties a la relation internationale
qu’elles visent et qui en sont donc les destinataires (§ 2). Les plans sont bien
str entremélés, les maux de 'antinomie que 1'on aura détectés sont a la vérité
largement les mémes et, surtout, leur classement dans 1'une ou I'autre catégo-
rie renferme une part importante d’arbitraire ; mais ici comme ailleurs, la dua-
lité du poste d’observation promet de livrer une vue plus riche du phénomene
observé.
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§1. Les méfaits de l'antinomie internationale du point de vue
des auteurs des regles ou normes antinomiques

51. Plan. Il incombe a tout Etat - avons-nous rappelé - d’assurer I'ordre et la
paix aux relations privées qui affectent la société dont il a la charge en préve-
nant ou résolvant les conflits entre les justiciables participant a de telles rela-
tions et ce afin d’éviter que ces derniers ne soient tentés de se faire justice eux-
mémes, ce qui déstabiliserait la société et marquerait tout autant la négation
du Droit que la ruine de I'Etat. Il est plus immédiatement conforme a une telle
mission - avons-nous également rappelé, sous réserve d'y revenir plus loin?!2 -
que les conflits soient dans la mesure du possible prévenus au moyen de regles
générales et abstraites et que le nombre de ceux qui exigent d’étre résolus par
des normes individuelles édictées par les autorités judiciaires soient réduits a
une proportion tolérable. Aussi longtemps en tout cas qu'il n’est pas prévenu
ou du moins résolu, un conflit international de lois menace précisément de
laisser sans réglement le conflit entre les parties privées, c’est-a-dire d’empé-
cher qu’il soit prévenu et méme résolu en Droit et par le Droit. L'un et I'autre
Etat dont émanent les lois antinomiques faillissent ainsi, a 1'égard de telles re-
lations interindividuelles, a leur mission primordiale.

Il semble bien qu’une antinomie, comme en atteste 1'étimologie, est con-
traire a I'essence la moins contestable de 1'idée du Droit?!3, et que I'antinomie
que nous avons qualifiée d’internationale s'en départit de fagon plus intolérable
encore que 'antinomie interne. Au mieux, une seule des lois antinomiques sera
mise en ceuvre ; I'autre est en revanche condamnée a rester tout aussi ineffica-
ce que si elle n’avait pas été déclarée applicable par I'Etat dont elle émane, si
bien que la volonté de celui-ci de I'appliquer demeurera un veeu pieux (A).
On peut alors douter que les deux regles ou dispositions par lesquelles les
deux FEtats avancent I'un et I'autre la prétention de régir par leurs lois la méme
relation internationale soient véritablement, l'une et 'autre, des regles de droit
et que les deux volontés étatiques qui les posent constituent 1'une et 'autre des
volontés normatives (B). Il se peut enfin que chacune des lois en conflit interna-
tional se voie privée par 'autre de l'efficacité et spoliée de la normativité a la-
quelle aspire I'Etat qui la déclare applicable (C).

A - Inefficacité d’au moins une des régles ou normes antinomiques

52. Plan. II s’agit d’abord de prendre conscience de ce qu’en cas de conflit in-
ternational de lois, une au moins des lois antinomiques ne pourra pas recevoir

22 Infra, n° 80.

23 pans la mesure en tout cas ol elle est « insoluble », c'est-a-dire insusceptible d'étre résolue par
avance gréce aux critéres traditionnels, hiérarchique, temporel et de spécialité. Sur l'insuffisance de
ces critéres, v. A. Bayart, « Leibniz et les antinomies en droit », Rev. int. phil,, 1966, p. 257 s.; G.
Kalinowski, « Les causes de certaines antinomies juridiques », in Ch. Perelman (dir.), Etudes de lo-
gique juridigue, Bruxelles, 1978, p. 92.
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I'efficacité que I'Etat qui I'édicte réclame pour elle. La vérité est a tel point évi-
dente qu’il peut sembler inutile d’y insister ; si I'on s’est résolu a le faire, c’est,
d’une part, car une telle vérité nous semble quelque peu méconnue a la fois
dans le vocabulaire qu’utilisent et dans les fondements mémes que se donnent
les théories du renvoi développées jusqu’a présent et, d’autre part, car, dans
une matiére ot bien des choses font I'objet de controverses, il est heureux que
I’on puisse tenir un point de départ incontestable. On songera d’abord aux dis-
positions qui font naitre des droits de créance et des obligations corrélatives
(1) ; on se penchera ensuite sur celles qui fixent les conditions de validité, for-
melle et matérielle, des actes juridiques (2) ; on s’intéressera enfin a celles qui
organisent les conditions a satisfaire pour acquérir un état familial et en régis-
sent les effets (3).

1. Droits de créance et obligations corrélatives

53. Conflit entre une régle qui accorde un droit de créance et une régle qui
ne l'accorde pas. Une bonne part des relations juridiques privées met en cause
soit des droits de créance, et les obligations corrélatives, ayant un contenu pé-
cuniaire, soit des droits de créance ayant un contenu de nature différente - re-
mise d'un bien, prestation d'un service - mais dont I'inexécution entraine en
général qu’ils sont remplacés par des droits et des obligations subsidiaires qui
revétent, ceux-13, un caractére pécuniaire?!4. Ainsi de la majorité des questions
que soulévent les matieres contractuelle, délictuelle, successorale, alimentaire
et bien d’autres divisions du droit privé.

On supposera donc deux régles, Al et Bl, édictées respectivement par 1'Etat
A et I'Etat B, et une relation internationale AB impliquant deux individus, X et
Y, laquelle s'inscrit pour partie dans ’ordre socio-économique de I'Etat A et
pour partie dans celui de I'Etat B. On supposera aussi que d’aprés la regle Al,
si elle est applicable a la relation AB, X doit 100 a Y (parce que les conditions
que la régle Al fixe pour la naissance d"un tel couple de droit et obligation sont
réalisées) et que d’apres la regle B, si elle est applicable a cette méme relation
AB, X ne doit rien du tout a Y (parce que les conditions que la regle B! fixe
pour la naissance d"un tel couple de droit et obligation ne sont pas réalisées).
Or, c’est un fait réel, une Seintatsache, que la somme de 100 ne peut pas étre, en
vertu de la relation AB, a la fois versée (dans sa totalité) par X a Y et non versée
(dans sa totalité)?15. Aussi bien, une des deux régles, Al ou B!, est impuissante
a faire évoluer son applicabilité en application effective, c’est-a-dire qu'un des

24 Sur ce que « d'une obligation violée ou non exécutée va naitre une obligation nouvelle et ainsi de

suite » et que « des chaines des obligations vont se forger... jusqu’a ce que le résultat recherché ou
un résultat équivalent ait été atteint », v. M. Virally, La pensée juridigue, Paris, 1960, p. 69 ; cf.
J.-L. Bergel, Théorie générale du droit, 3° éd., Paris, 1999, p. 42.

On pourrait objecter qu'en réalité tertium datur, puisque la somme de 100 peut étre en partie ver-
sée et en partie non versée : au lieu de verser 100 ou de ne verser rien du tout, X pourra verser 50
(ou 30, ou 70 etc.). Cela suppose a la fois I'efficacité partielle et l'inefficacité partielle de chacune
des deux régles ; dans la mesure ou I'une d'elles est efficace, I'autre est inefficace, et inversément.
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Etats, A ou B, est impuissant a réaliser sa volonté?16, consacrée respectivement
dans les régles ou dispositions A2 et B2, de faire régir par sa loi la relation AB.
Dans la mesure ot la somme en question, au besoin aprés 'exercice, dans
I"Etat A notamment, des voies d’exécution, aura été versée par XaY et qu'une
somme équivalente n’aura pas été restituée par celui-ci a celui-la - notamment
en vertu des regles sur la répétition de I'indti ou de I'enrichissement illégitime
édictées par I'Etat B et des voies d’exécution ouvertes par celui-ci - la régle Al,
et la prétention avancée par I'Etat A dans la disposition A2 de I'appliquer a la
relation AB, auront été efficaces et la regle B!, et la prétention avancée par
I'Etat B dans la disposition B2 de 'appliquer a AB, seront demeurées ineffica-
ces. Dans la mesure oi1 la somme aura pu ne pas étre versée par X, au besoin
aprés 'engagement victorieux, dans 1'Etat B notamment, d"une action en resti-
tution de la somme versée dans I'Etat A (indament du point de vue de B), c’est
la regle B, et la prétention de I'Etat B, qui auront été efficaces, et la regle A, et
la prétention de 'Etat A, qui ne 'auront pas été. Les deux régles sont telles que
I'efficacité de 'une d’elles exige l'inefficacité de I'autre, que la non-réalisation
de la conséquence juridique prévue par 'une d’elles est une condition de la ré-
alisation - spontanée, contentieuse ou contraignante - de la conséquence juri-
dique prévue par l'autre?'?. Les deux volontés des Etats A et B qu’expriment les
dispositions A2 et B2 et qui consistent a prescrire l'application de la loi de A,
pour la premiere, et I'application de la loi de B, pour la seconde, ne peuvent
pas étre I'une et 'autre mises en ceuvre dans ce monde?18,

26 13 « volonté étatique » dont il est question est bien siir — nous y avons insisté (supra, n° 44) —

conditionnée & une « volonté individuelle ». Dans I'exemple, I'Etat A ne « veut » prescrire I'observa-
tion de sa loi que lorsque le particulier a qui sa loi attribue un droit subjectif, en l'occurrence Y,
souhaite effectivement exercer un tel droit subjectif et réclame la protection de la loi A qui le lui ac-
corde, tout en étant prét a solliciter le concours des autorités de I'Etat A. C'est parce qu'il « veut »,
par sa loi, attribuer un droit subjectif a un particulier, ici Y, qu’un Etat, ici 'Etat A, « veut » protéger
un tel droit subjectif et s'assurer qu'il soit effectif — et il « veut » le protéger, car il a '« obligation »
de protéger les droits subjectifs qu'il accorde, et de s'assurer qu'ils soient effectifs (cf. /nfra, n° 63),
a défaut de quoi ces droits subjectifs n’existeraient pas. Et pour protéger le droit subjectif du parti-
culier Y, qui est une condition nécessaire pour que le droit subjectif existe, I'Etat A prescrit (il
« veut » prescrire, car il est désormais obligé, au sens qui vient d’étre dit, de prescrire) au particu-
lier qui a le pouvoir de satisfaire, par son comportement, un tel droit subjectif — ici X — de réaliser,
justement, un tel comportement, ici la remise de la somme litigieuse, en lui imposant I'obligation
correspondante.

Sur les régles permissives, v. p. ex. G. Kalinowski, « Logique et philosophie du droit subjectif »,
Arch. phil. droit, 1964, p. 37 s. et I'imposante thése de G. Tusseau, Les normes d'habilitation, Paris,
2006. Cf. N. Bobbio, « La logica giuridica di Eduardo Garcia Maynez », Riv. int. fil. dir., 1954, p. 644
s. ; I. Tammelo, « On the Logical Openness of Legal Orders », 8 Am. J. Comp. Law 187 (1959) ; U.
Scarpelli, Contributo alla semantica del linguaggio normativo, Torino, 1959, ripubbl., a cura di A.
Pintore, Milano, 1985, p. 126 ; J. Ray, £ssai sur la structure logique du Code civil frangais, Paris,
1926.

G. Gavazzi, Delle antinomie, passim ; N. Bobbio, Teoria generale del diritto, p. 219 ; H.L.A. Hart,
Essays in Jurisprudence and Philosophy, Oxford, 1983, p. 326 ; E. Bulygin / C.E. Alchourrdn, « Un-
vollstandigkeit, Widerspriichlichkeit und Unbestimmtheit der Normenordnungen », p. 24 ; E. Garcia
Maynez, « Some considerations on the problems of antinomies in the law », spéc. p. 3.
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Si I'on observe une relation juridique sous 1’angle des produits engendrés
par la mise en ceuvre des regles la gouvernant que sont les droits subjectifs et
les obligations qui leur sont corrélatives, on dira que la régle Al accorde un
droit subjectif a Y envers X et impose a X une obligation corrélative envers Y ;
et que la regle B! consacre l'absence d’obligation - ou la non-obligation - de X
envers Y et I'absence de droit subjectif de créance - le non-droit subjectif - de Y
envers X du fait de la relation AB. Aussi bien, on peut affirmer que la regle B!
est, par rapport a la relation AB, analogue & une régle permissive négative d’a-
pres laquelle X peut ne pas verser 100 a Y21°. 1] est au demeurant permis de con-
sidérer qu'une telle liberté fait elle-méme 1'objet d'un droit subjectif de X, qui
est au fond une conséquence du droit réel qu'il détient sur la part de son patri-
moine que constitue la somme litigieuse, droit consistant a pouvoir retenir la
somme litigieuse, a en profiter comme il I'entend, et a exiger de Y qu'il s’ab-
stienne de la lui réclamer du fait de la relation AB, qu’il « cesse de I'harceler »,
comme le propriétaire d"une chose a le droit de prétendre qu’autrui s’abstien-
ne de tout comportement pouvant en entraver la jouissance et 1'utilisation??.
L’incompatibilité des deux régles Al et B! ne fait pas de doute, car la liberté que
la regle B! accorde & X de ne pas observer une certaine conduite, notamment de
ne pas correspondre 100 a Y, est incompatible avec 'obligation d’observer cette
méme conduite que lui impose la regle Al, dans la mesure o1 X la réclame de
lui. On observera que la régle B! n’adresse pas d’impératif a X, auquel corres-
pondrait une obligation de celui-ci : elle n"oblige pas X a s’abstenir de payer 100
a Y221, On peut en revanche discerner un impératif adressé a Y consistant a
s’abstenir de revendiquer quoi que ce soit de X, et 'obligation incombant a Y
est elle-méme le « pendant » du droit subjectif de Y, dont il vient d’étre ques-
tion, d’étre laissé en paix par X.

Il résulte de ce qui précede que X ne se trouve point placé devant un « con-
flit de devoirs » (Pflichtenkollision, conflict of duties)??2 : en versant a Y la somme

219 C'est Ia une simple analogie, car une régle d'aprés laquelle « X ne doit pas 100 a Y en vertu de la

relation AB » ne donne pas a X la faculté de donner ; c’est une autre regle qui la lui attribue, no-
tamment celle autorisant les donations.

R. Schmidt, Lehrbuch des deutschen Zivijprozessrechts, Leipzig, 1906, p. 719 s. (« vermdgensrecht-
liche Freiheit »); A. Zeuner, « Gedanken zur Unterlassung- und negativen Festellungsklage »,
Festschrift H. Délle, Tlbingen, 1963, Band I, p. 295 s. (« Freiheit von Verplichtungen » et « Gebun-
denheit des anderen zur Respektierung dieser Freiheit », p. 320); F. Invrea, « Interesse ed
azione », Riv. dir. proc. civ., 1928, p. 336 (« diritto allintegrita della propria sfera giuridica patrimo-
niale ») ; E. Fazzalari, Note in tema di diritto e processo, Milano, 1957, p. 103 s.

H. Kelsen, Théorie pure du droit, p. 22.

Si, pour W. Wengler, « The General Principles of Private International Law », Rec. cours, 1961-11I,
t. 104, p. 220, les « conflicts of duties as a result of a conflict of laws are not yet an exhaustive ex-
planation of the meaning of the conflict of laws » (ou méme de maniére plus appuyée : « conflict of
absolutely contradictory legal duties regarding the behaviour of a person » : jbidem), il n'en de-
meure pas moins que, pour lui, un tel « conflict of duties » représente I'une des conséquences les
plus récurrentes d’un « conflit de lois » (c’est bien celle qu'il cite en premier). Si le droit privé ac-
corde des droits subectifs et des obligations correspondantes, I'idée d'un conflit de devoirs incom-
bant — ou d'un « conflit d’ordres » (conflict of orders) adressés — au méme individu ne constitue
pas une description adéquate des méfaits d’'un conflit international de lois.
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de 100 conformément a la régle Al, X ne viole pas du méme coup la regle B
Symétriquement, la regle Al n’adresse pas de commandement & Y car elle ne
I'oblige pas a réclamer 100 a X, si bien que Y n’est pas non plus pris dans 1'étau
d’un conflit de devoirs : en renongant a réclamer a X la somme de 100 confor-
mément a la regle B, il ne viole pas la régle Al. Un sujet ne méconnait pas plus
la régle qui lui accorde un droit subjectif s’il renonce a le faire valoir qu’il ne
contrevient a celle qui lui reconnait la liberté de ne pas s’exécuter d’une obliga-
tion qui, pour cette reégle, ne s’est pas valablement formée s’il s’en exécute tout
de méme. Dans la mesure ot, comme elle est habituellement entendue, 'ex-
pression « conflit de devoirs » renvoie a deux obligations incompatibles adres-
sés au méme sujet?®, X ou Y, et notamment par deux Etats A et B avec lesquels il
présente des attaches, un conflit de lois de droit privé n’entraine le plus sou-
vent pas un tel « conflit de devoirs », car les deux Etats A et B dont les lois sont
en conflit n"imposent le plus souvent pas au méme sujet des obligations in-
compatibles. C’est, le plus souvent, un conflit de droits subjectifs qu’entraine un
conflit de lois (Rechtenkollision, conflict of legal rights)?®*, une telle expression
rendant plus immédiatement intelligible que celle de « conflit de devoirs »
qu’il s’agit de situations juridiques, ici de droits subjectifs, attribués par les
deux lois en conflit a deux sujets différents, précisément aux deux sujets de la re-
lation humaine que les deux Etats A et B souhaitent régir par leurs régles Al et
B! : la regle Alaccorde a X un droit subjectif envers Y - le droit de réclamer et
de recevoir 100 de Y - et la regle B! accorde un droit subjectif incompatible & Y
envers X - le droit de retenir la somme litigieuse, c’est-a-dire de ne pas la ver-
ser a X, et d’étre laissé en paix par ce dernier. Un tel conflit de droits subjectifs
reflete bien au demeurant la structure formelle du proces civil : un particulier
réclame un droit subjectif (le droit de recevoir une somme ou, s’agissant d’une
action déclaratoire négative, le droit de retenir la somme en question), et I'au-
tre particulier réclame un droit subjectif incompatible (de retenir la somme li-
tigieuse et d’étre laissé en paix, dans le premier cas, de recevoir la somme,
dans le second). Plus généralement, il s’agit d'un conflit entre deux couples in-
compatibles de droits et obligations : le couple « droit subjectif - ici de créance - et
obligation corrélative », d'une part, et, d’autre part, le couple « absence d'un
tel droit subjectif de créance et d'une telle obligation », ce dernier couple en-
trainant le droit de retenir, de jouir et de disposer librement de la partie du pa-
trimoine représentée par la somme litigieuse et 1'obligation corrélative de
s’abstenir de faire obstacle & une telle faculté de jouissance et de disposition.

23 En ce sens, par exemple, W. Wengler, « The General Principles of Private International Law », tout

au long du Chapire I de son cours, consacrée aux « fundamental notions of private international
law : conflicts of laws and gaps between laws ».
Sur les « conflits de droits subjectifs » (conflict of legal rights), sur une tentative de les classer en
plusieurs sous-catégories, et sur les « régles de conflit » (conflict rules) qu'ils appellent, v. en géné-
ral S. Besson, The Morality of Confiict, p. 431 s.
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On peut également parler de conflit de situations juridiques, étant entendu qu'’il
s’agit de deux couples de situations juridiques incompatibles.

En revenant au droit objectif, et aux régles qui I'expriment, il est parfois af-
firmé qu’en cas de conflit dont il est question, chaque regle ne posséde qu'une
efficacité limitée a I'ordre juridique de 1'Etat qui I'édicte et en prescrit I'applica-
tion, et, s’agissant d’antinomie de normes individuelles judiciaires, que chaque
décision de justice - du fait qu’elle ne sera pas reconnue et exécutoire dans
I'Etat ayant prononcé la décision en conflit avec elle - ne possede qu’une effica-
cité limitée a I'ordre juridique du juge qui I'a prononcée. Une telle terminologie
est trompeuse en ce qu’elle laisse penser que les deux regles ou décisions peu-
vent, en certaines circonstances, étre 'une et 'autre efficaces, chacune dans son
ordre juridique d’origine, le seul inconvénient étant que 1'une ne pourra pré-
tendre recevoir efficacité dans 1'ordre juridique dont émane l'autre. Ce n’est
pas l'efficacité dont il est question ici, laquelle désigne la réalisation effective
du contenu de la régle sous forme de modification ou de non-modification du
réel, du Sein, ce en quoi consiste 1'essence du droit comme Sollen. Ainsi enten-
due, I'efficacité d'une des régles ou normes en conflit suppose ou en tout cas
entraine de rerum natura 'inefficacité de I'autre. L'expression « efficacité territo-
riale limitée » ne fait que rappeler que chacun des FEtats ne dispose du pouvoir
de réaliser avec la force la regle qu’il édicte qu’a l'intérieur de son ferritoire, car
c’est dans ce périmetre qu’il détient le monopole de la contrainte qui le place
en situation de vaincre la résistance de celui qui s’opposerait a une telle réali-
sation. « Efficacité territoriale limitée » signifie alors en substance « caractére
exécutoire limité », actuel s’agissant d'une décision de justice, potentiel ou latent,
s’agissant d’une regle abstraite.

Voila qui invite d’ores et déja & préciser que la réalisation d"une regle dans
I'Etat A qui I'édicte, notamment par l'intervention des organes chargés d’exé-
cuter par la force la décision qui la met en ceuvre, peut étre anéantie par la
contre-exécution que recoit, moyennant au besoin la contrainte employée par les
organes de I'Etat B, la décision antinomique prononcée par les organes juridic-
tionnels de I'Etat B et mettant en ceuvre la régle antinomique édictée par les
organes normatifs de ce dernier. Aussi n’est-il pas suffisant, pour qu'un Etat
puisse réaliser la regle édictée par lui, qu'il puisse exécuter a I'intérieur de son
territoire la décision de ses juges qui la met en ceuvre, c’est-a-dire réaliser la
modification du réel ordonnée par ceux-ci. Encore faut-il que I'autre Etat ne
puisse lui-méme prononcer et exécuter une contre-décision et réaliser par la sur
son territoire une contre-modification du réel qui soit de nature a effacer la mo-
dification réalisée par le premier. Fixons les idées a 'aide d'un exemple, tiré
d’une récente et retentissante affaire22.

25 Neilson v. Overseas Projects Corporation of Victoria Ltd (2005) HCA 54, 221 ALR 213, statuant sur
un appel interjeté a I'encontre de la décision Mercantile Mutual Insurance (Australia) Ltd v. Neilson
(2004) 28 WAR 206, prononcée par la Full Court of Western Australia. Quelques légeres modifica-
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Un accident s’est produit en Chine dont le prétendu responsable est Overseas
Ltd., une société de siege australien qui détient des biens en Chine et en Aus-
tralie, et la prétendue victime une Barbara Neilson, domiciliée en Australie mais
possédant une résidence secondaire en Chine et détenant elle aussi des biens en
Chine et en Australie. D’apres le droit privé australien, s'il est applicable a 1’af-
faire, Overseas est tenue a réparation en faveur de Mme Neilson a hauteur de
30.000 dollars australiens (correspondant a la valeur non contestée des frais mé-
dicaux). D’apres le droit privé chinois, Overseas n’est tenue a aucune répara-
tion. Supposons que 1’ Australie prescrive 1'application de la loi australienne du
fait du domicile commun de 'auteur et de la victime et qu’une telle prescription
se dégage d'une proposition ayant forme normative avancée a 1'occasion d'une
affaire antérieure par la Cour supréme australienne, laquelle tient de 1'Etat aus-
tralien dont elle est 'organe le pouvoir, en I'absence de disposition législative,
de fixer les régles générales. Supposons que la Chine prescrive 'application de
sa loi en raison du lieu de survenance de l'accident et ce grace a une disposition
édictée par le Parlement chinois, qui est un organe de 1'Etat chinois, et insérée
dans une loi codifiant une partie du droit civil chinois. Or les lois de la nature,
qui s'imposent a la Chine et a 1’ Australie et a leurs organes, législatifs et judi-
ciaires, font qu'Overseas ne peut pas a la fois donner (définitivement) et retenir
(définitivement) la somme en question et Mme Neilson ne peut pas a la fois la
recevoir (et retenir définitivement) et ne pas la recevoir (ou ne pas la retenir dé-
finitivement). Certes, il se peut qu'Overseas ait versé la somme litigieuse, con-
formément a la décision prononcée par un juge australien qui I’a condamnée a
la verser, et qu’elle ait obtenu ultérieurement de Mme Neilson la restitution de
cette somme, notamment a la suite de la décision prononcée par un juge chinois
qui, faisant état de I'inexistence d"une obligation de réparation, ordonne a Mme
Neilson de restituer 1'argent indtiment percu. Mais cette contre-exécution effec-
tuée en Chine entraine une contre-modification du réel qui anéantit la modifica-
tion effectuée en Australie et c’est alors comme si Overseas n’avait pas versé
respectivement Mme Neilson n’avait pas recu la somme litigieuse. Aussi est-il
possible d’affirmer a tout instant du déroulement de I'affaire - avant que 1'acci-
dent ne se produise, aprés 'accident et avant I'ouverture d'un proces, pendant
le proces australien, apres celui-ci et avant 'exécution de la décision australien-
ne, apres l'exécution de celle-ci et avant I'exécution de la décision chinoise -
qu'une des lois, australienne ou chinoise, et une des décisions, australienne ou
chinoise, qui au besoin la concrétiseront, restera lettre morte. De méme, une des
deux volontés étatiques, la volonté de 1'Etat chinois d’appliquer la loi chinoise a
la demande d’Overseas, et la volonté de 1'Etat australien d’appliquer la loi aus-
tralienne a la demande de Mme Neilson - relayées par la volonté, respective-
ment, du juge australien inhérente & 1'ordre qu’il adresse a Overseas de verser
la somme a Mme Neilson et celle du juge chinois inhérente a la décision qu’il
prononce d’apres laquelle la somme n’est pas due tout autant qu’a 1'injonction
qu’il adresse le cas échéant a Mme Neilson de restituer 'argent qu’elle aura

tions aux circonstances de fait seront apportées a des fins pédagogiques. Pour une analyse de I'af-
faire, v. infra, n°® 417 s., et littérature citée.
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percu - ne parviendra pas a diriger la conduite des justiciables qu’elle se donne
pour destinataires, elle aura tourné dans le vide.

Ce conflit sino-australien, ou australo-chinois, de lois? n’engendre ni dans la
sphere d’Overseas, ni dans celle de Mme Neilson, de «conflit de devoirs »
(Pflichtenkollision), car la loi chinoise n'impose a Overseas pas plus d’obligation
que la loi australienne n’en impose a Mme Neilson. C’est plutdt un « conflit de
droits subjectifs » que provoque I'antinomie internationale, et ici « binationale »,
de lois, une telle expression rendant manifeste que les deux droits subjectifs an-
tagonistes sont accordés a deux individus et ¢’est pourquoi il peut y avoir conflit
interindividuel. En effet, le droit subjectif que la loi chinoise accorde a Overseas,
et qui consiste & pouvoir retenir la somme litigieuse, en jouir et disposer libre-
ment (et & exiger de Mme Neilson qu’elle s’abstienne ou cesse de la lui récla-
mer, bref qu’elle la laisse en paix) est incompatible avec le droit subjectif que la
loi australienne reconnait 8 Mme Neilson, et qui consiste pour cette derniére en
le pouvoir de réclamer le versement de la somme a titre de réparation, de la re-
cevoir et, bien str, une fois qu’elle I'a recue, de la garder, c’est-a-dire de ne pas
devoir la restituer. On voit mieux au demeurant la nature de droit subjectif de
la situation juridique en laquelle Overseas évolue d’apres la loi chinoise, en ce
que, si Overseas a versé le montant en question, la loi chinoise lui garantit le
droit subjectif & sa restitution. Le conflit sino-australien, ou australo-chinois, de
lois est donc la source d'un « conflit de situations juridiques » - un conflit interna-
tional, ou « binational », de situations juridiques - car le couple « droit de Mme
Neilson de recevoir la somme litigieuse / obligation d'Overseas de la lui ver-
ser » et le couple « droit d’Overseas de ne pas verser une telle somme / obliga-
tion de Mme Neilson de s’abstenir et cesser de la lui réclamer » sont incompa-
tibles parce qu’ils ne sont pas 1'un et I'autre réalisables dans ce monde, c’est-a-
dire qu’ils ne peuvent pas I'un et I'autre exister comme ensembles de droit sub-
jectif et obligation.

54. Incompatibilité partielle. Il en va en substance de méme dés lors que
d’apres la régle Al, X est débiteur de 100 envers Y et que d’aprés la regle B?, X
est aussi débiteur envers Y, mais de 50 seulement. Les regles Al et B! accordent
toutes deux a Y un droit envers X et imposent a celui-ci une obligation corré-
lative envers celui-la. Ces deux couples de droits et obligations n’en ont pas
moins une feneur différente. On peut soutenir que, plus exactement, ils ont
pour partie un contenu commun, jusqu’a concurrence de 50, et pour partie - de
50 a jusqu’a 100 - un contenu différent. Il y a 1a aussi incompatibilité entre ces
deux couples de droits et obligations et, par conséquent, entre les deux regles,
Alet Bl, qui les prescrivent. On peut penser qu’il s’agit 1a d'une incompatibilité
partielle??’, mais c’est parce que 1'écart entre les deux régles est ici lui-méme par-
tiel. Dans la mesure - toute la mesure - d'un tel écart, il y a incompatibilité ; si

226 Ge voulant synonymes, les deux expressions seront utilisées dans la suite de maniére interchangea-

ble. Nous avons délibérément choisi d'utiliser tantét I'une, tantét l'autre, pour éviter de donner
I'impression que I'on privilégie le point de vue d'un des deux Etats « co-intéressés » au détriment
du point de vue de l'autre Etat.

227 Cf. N. Bobbio, Teoria generale del diritto, p. 213.
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bien, et c’est ce qui importe surtout de souligner ici, que dans toute la mesure
de la différence entre les régles Al et Bl, une d’elles est vouée a l'inefficacité. Et
de fait, X ne peut évidemment pas, en vertu de la relation AB, a la fois verser a
Y la somme de 50 - pas plus de 50 - et lui verser la somme de 100 - pas moins de
100. Des lors que X aura réussi a ne pas verser plus de 50 conformément a ce
que prévoit la regle Bl, y compris a la suite d'une action en restitution de la
moitié de la somme de 100 qu’il aura da verser dans un premier temps pour
obéir a la regle Al, c’est que la régle Al aura été inefficace (dans toute la mesure
qui la différencie de la regle B?). Deés lors que X aura été, y compris du fait des
voies d’exécution exercées a son encontre, contraint de verser 100 comme le lui
prescrit la regle Al et qu’il ne parviendra pas & en obtenir la restitution que
vise a lui accorder la regle B!, c’est cette derniere qui aura été inefficace (dans
toute la mesure qui la différencie de la regle A1)228,

Supposons qu’Overseas doive & Mme Neilson, d’apres la loi australienne dont
I'application est prescrite par la communauté étatique australienne, des
dommages-intéréts a hauteur de 30.000 dollars, alors que, d’apres le droit chi-
nois, dont I'application est prescrite par I'Etat chinois, I'obligation de réparation
existe mais ne s’éleve qu’a 10.000 dollars. Si Mme Neilson est parvenue a obte-
nir 30.000 dollars d’Overseas (notamment a la suite de 'exécution en Australie
d’une décision australienne) et n’est pas menacée de restituer 20.000 dollars en
Chine (notamment a la suite d’une décision chinoise de restitution), c’est que la
disposition par laquelle la Chine a prescrit 'application du droit chinois, qui li-
mitait le dédommagement a 10.000 dollars, n’aura pas été efficace. Si Overseas
est parvenue a ne verser que 1'équivalent de 10.000 dollars en Chine (a la suite
notamment d'une décision chinoise) et ne risque pas de devoir verser le solde
de 20.000 dollars en Australie (a la suite notamment d’une décision australien-
ne), c’est le droit chinois, et la volonté de I'Etat chinois de I'appliquer, qui au-
ront été mis en ceuvre.

2. Conditions de validité formelle et matérielle d'un acte

55. Validité formelle. Ce qui vient d’étre dit aide a apprécier I'inexactitude de
la vue, parfois avancée, d’apres laquelle, puisque les parties a une relation AB

228 7] faut se garder de croire qu'au cas ol X aura versé a Y 100, puisquaucune des deux régles Al et

B! n'aura été violée et quau contraire toutes deux auront en quelque sorte été respectées par Iui,
aucune des deux n‘aura par la méme été frappée d'inefficacité. Pour ce qui est de la différence de
50, la régle B! nimposait pas & X un tel paiement. A cet égard et dans une telle mesure, la régle B
est la encore assimilable a une regle permissive négative. Une régle de ce type suppose, pour se
réaliser, la liberté juridique effective de ceux & qui elle s'adresse. La régle B! réclame donc impli-
citement mais nécessairement, tout comme Al, une exclusivité, un monopole quant a I'établisse-
ment des restrictions, résultant de la relation AB qu'elle régit, a la liberté de X envers Y. Dans la
mesure ol X aura dii payer 100 a Y pour obéir & la régle Al sans pouvoir en obtenir la restitution
conformément a la régle B!, c'est que X s'est trouvé dans /impossibilité d'exercer effectivement la
liberté de ne pas payer plus que 50 que souhaitait lui accorder la régle B!. Clest dire qu’en sub-
stance une telle liberté et la régle B! qui I'accordait — la volonté, si on veut, de la régle B! de
I'accorder — a été sans effet. Autrement dit, la régle B! a d{i s'incliner face a la régle A!; plus exac-
tement, elle na pas pu imposer la /iberté de X face a I'obligation a laquelle la régle A® est, par hypo-
thése, parvenue a l'astreindre.
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peuvent parfois se conduire de sorte a ne violer aucune des deux regles, Al et
B!, dont les deux Etats, A et B, prescrivent 1'observation, les deux regles ne
sont pas incompatibles ou peuvent ne pas 1'étre. L’exemple qu’on cite souvent
est celui de la forme des actes??.

On supposera que pour 1'établissement régulier d'un acte international
touchant les milieux de 'Etat A et de 'Etat B, la régle Al impose aux auteurs
de l'acte, X et Y, I'observation de deux conditions de forme, x et y, et que la
régle B! tient elle aussi pour nécessaire le respect de x et y, qu’elle ne juge ce-
pendant pas suffisant, puisque une troisieme formalité z doit, pour elle, étre
aussi observée. Or, si I'Etat A et I'Etat B souhaitent chacun imposer sa propre
loi, les intéressés peuvent en définitive, dira-t-on, fort bien respecter a la fois la
regle Alet la regle B1: en observant les conditions de forme établies par la regle
B (x, y et 2), ils respectent en effet du méme coup celles prévues par la regle
Al (x et y). Le tout (ici x, y et z) contient une partie du tout (x et y). La diversité
entre les deux regles Alet Bln’a pas débouché ici, pourrait-on penser, sur une
véritable incompatibilité entre elles, pas plus que sur l'inefficacité de I'une d’elles.
Mais ce serait négliger précisément ce en quoi la régle Al se différencie de la
régle Bl. Lorsqu’elle se veut applicable, la régle Al non seulement exige-t-elle
de X et Y qu'ils respectent les conditions x et y, elle leur accorde aussi la liberté
de ne pas observer la formalité z. La régle Al ne fixe pas seulement le mini-
mum mais aussi le maximum des formalités exigées?V. Dans la mesure ot il
faut voir, en I'observation par X et Y de la condition z, non I'exercice de la li-
berté que leur accorde la regle Al, mais uniquement leur volonté d’obéir a la
régle B! qui la leur imposait (de sorte que s’ils n'y avaient pas été obligés par
celle-ci, ils ne se seraient pas souciés d'une telle formalité en se contentant de
respecter les conditions x et y), c’est que la regle Al a été impuissante a orienter
les conduites de X et Z auxquels elle était destinée. Dans la mesure de 1'écart
entre la regle Al et la regle B! - lequel porte uniquement sur la condition z - la
régle Al est donc demeurée inopérante?3l.

29 p, ex. W. Wengler, « General Principles of Private International Law », p. 273 s. ; J. Berkemann,

« Zum Prinzip der Widerspruchsfreiheit in der deontischen Logik », in H. Lenk (Hrsg.), Normenlogik,
Pullach bei Miinchen, 1974, p. 189 : « Ist etwas gleichzeitig verboten und erlaubt... so bleibt der
Normadressat ausserhalb einer Normverletzung, wenn er das verbotene Verhalten unterlasst ».

230 Cf. P. Mayer, « Les lois de police étrangéres », Clunet, 1981, p. 277 s.

3L pour se convaincre de la réalité d’une telle antinomie, il suffit au demeurant de songer a ce qui se
passe deés lors que l'acte est effectivement accompli par X et Y en respectant les conditions x et y
mais non la condition z D’aprés la régle A!, I'acte a été valablement établi et d'aprés la régle B!,
I'acte n‘a pas été valablement établi. Dans la mesure ol I'Etat A! veut appliquer a la question de la
validité de l'acte AB sa regle Al il doit considérer I'acte AB comme valable; dans la mesure ol
I'Etat B veut y appliquer sa régle B, il tiendra l'acte pour invalide. Or, si I'effet de la validité de
I'acte AB est la naissance d'un droit de créance — de type pécuniaire ou convertible en un droit de
créance pécuniaire — et d’une obligation corrélative et que l'effet de I'invalidité de I'acte AB est
I'inexistence d’un tel droit et d'une telle obligation, on tombe dans I'hypothése envisagée plus haut :
au cas ol X aura di effectivement verser la somme objet de la créance a Y, la régle A d’aprés la-
quelle I'acte AB est valable aura été mise en ceuvre et la régle B! d’aprés laquelle I'acte AB est inva-
lide aura été inefficace ; dans I'hypothése ol X aura pu ne pas verser a Y la somme en question,
c'est la régle B! qui aura été efficace et la régle A! qui ne l'aura pas été. On prendra encore
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Un Britannique domicilié en Belgique souhaite établir un testament dans ce
pays®2 Le droit belge soumet la validité formelle du testament au respect de la
forme holographe (condition x) et de la signature de la main du testateur (condition
y). Le droit anglais prescrit en revanche non seulement la forme holographe
(condition x) et la signature du testateur (condition y), mais également la pré-
sence de deux témoins (condition z). Supposons que I’ Angleterre prescrive 1'ap-
plication du droit anglais au titre de droit du domicile d’origine du testateur : si
les formalités prescrites par le droit anglais sont remplies, le testament est va-
lable, et si elles ne le sont pas, le testament n’est pas valable. Supposons que la
Belgique prescrive I'application du droit belge. Or, si le testateur décide de s’en
tenir aux formalités prescrites par le droit anglais, plus exigeant, bien que I'ob-
servation de telles formalités soit pour lui plus onéreuse et chronophage - car,
par exemple, il doit mobiliser et rémunérer deux témoins - et ce dans le seul but
d’éviter que la validité puisse étre contestée conformément au droit anglais,
c’est que le droit belge, et la volonté de 1'Etat belge de I'appliquer au testament
de notre de cujus, c’est-a-dire de ne pas l'obliger a recourir a des témoins, n'a
pas été efficace.

56. Validité matérielle : 'exemple du testament. Les régles gouvernant la va-
lidité matérielle d'un acte appellent des considérations analogues. Supposons
un de cujus X qui, par sa personne et ses biens, est intégré tout a la fois dans
l'ordre socio-économique de I'Etat A et dans 'ordre socio-économique de
I'Etat B; I'Etat A prétend régir par sa régle Al la totalité de la succession de X,
I'Etat B souhaite lui aussi gouverner par sa régle B! la dévolution de tous ses
biens ; la régle Al accorde a X la liberté de disposer de 100 % de sa fortune et la
régle B! limite une telle liberté a 50 %, l'autre 50 % étant « réservé » aux en-
fants, Y et Z. On supposera que X ait en I"espece exploité la liberté, plus limi-
tée, que lui accorde la regle B! en disposant, par exemple en faveur de X!, son
frere, de 50 % de sa fortune. On peut étre tenté de conclure que, loin de violer
I'une des régles Al et B! qui prétendaient le gouverner, X s’est précisément
conformé a 'une et a l'autre : et de fait, la liberté de disposer d’une partie du
tout est comprise dans la liberté de disposer du tout. A quoi I’on objectera que,
pour qu’il en soit réellement ainsi, il faut que l'attribution testamentaire par X
de la moitié seulement de sa fortune ait été le fruit d'une véritable liberté. Dans
la mesure o1 X s’est abstenu d’attribuer 100 % de ses biens a son frére X! non

I'exemple d'une régle A® prévoyant les conditions de forme x et y et d’une régle B! prévoyant les
conditions de forme zet 2. Les intéressés, Y et X, pourront fort bien, |3 encore, respecter les deux
régles a la fois : il leur suffira a cet effet de se conformer aux guatre formalités x, y, zet 2. Ce qui
n‘autorise pas & conclure que, dans un tel cas, les deux régles A! et B! auront toutes deux été effi-
caces. Chacune aura été en partie efficace et en partie /inefficace. Elle aura été efficace dans la me-
sure ol les conditions prévues par elle auront été remplies par X et Y ; elle aura été inefficace dans
la mesure ol X et Y auront di remplir aussi les conditions prévues par l'autre régle en conflit et
qu'ils auront de ce fait été dans I'impossibilité de profiter de la liberté, qu’elle souhaitait leur accor-
der, d'établir 'acte AB en ne s’encombrant pas d‘autres formalités que celles qu’elle prévoit. Cf. in-
fra, n° 203 s.

L'exemple s'inspire de |'affaire Collier v. Rivaz (sur laquelle v. infra, n® 287), bien que la teneur ma-
térielle des lois anglaise et belge résultant de I'énoncé soit largement fictive.

232
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du tout parce qu'’il tenait pour juste et équitable que X! ne recueille que la moi-
tié de son patrimoine et que ses enfants Y et Z recueillent 1'autre moitié2%,
mais bien pour la seule raison que la regle B! lui interdisait d’attribuer la totali-
té des biens a son frere X! et que toute attribution au dela du 50 % serait ou ris-
querait de ce fait d’étre tenue pour invalide, c’est évidemment que la regle Al
n’aura pas réussi a s'imposer et a imposer la liberté de X de disposer du tout
face a la regle B! qui cantonne cette liberté a une partie du tout.

On supposera maintenant qu’en prenant appui sur la regle Al, X ait attri-
bué 100 % de ses biens a son frere X!. L’inefficacité & laquelle est vouée I'une
au moins des deux regles, Al et B!, est la encore manifeste. En effet, des deux
choses I'une : soit le frere X! aura pu obtenir - y compris a la suite de l'inter-
vention d’un juge et des organes de contrainte de 'Etat A - tous les biens (ou
I"équivalent de tous les biens) que X a entendu lui laisser dans ses derniéeres
volontés conformément a la regle Al et a exercer les droits, pouvoirs et facultés
inhérents a la titularité de ces biens que lui accorde une telle regle, ce qui im-
plique que les enfants Y et Z n’auront pas pu recueillir I'équivalent du 50 % de
ces biens que la régle B! entendait pourtant leur réserver : c’est alors la régle B!
qui aura été inefficace ; soit les enfants Y et Z seront parvenus, d’'une maniére
ou d'une autre, a obtenir le 50 % de ces biens et a exercer les droits, pouvoirs,
facultés inhérents a la titularité de ces biens que leur accorde la régle B!, ce qui
suppose que le frere X! n’aura pas pu s’adjuger ni exercer la titularité de ces
biens que la regle Al voulait pourtant lui transmettre : auquel cas c’est la régle
Al qui aura été sans effets. Ce qui est certain, ’est que les deux Etats A et B ne
parviendront pas a réaliser tous deux leur volonté de soumettre 1'espéce a
leurs lois respectives, c’est-a-dire d’attribuer les mémes biens I'un a X! en pro-
priété exclusive, et 'autre a Y et Z en (co-)propriété exclusive.

Reprenons les données de I'affaire Denney, auxquelles nous prendrons la liberté
d’apporter quelques ajustements. Britannique résidant en Espagne, Anthony
Denney laisse par testament I'intégralité de ses biens - il ne s’agit que des meu-
bles, situés en Espagne et en Angleterre - a sa seconde épouse, Mme Royde, a
I"exclusion totale de ses trois enfants, Timothy, Sarah et Teresa, issus d'une pre-
miere union. Au décés d’Anthony Denney, Mme Royde se trouve en possession
de ces biens. La loi anglaise accorde au de cujus une liberté quasi-absolue de dis-
position mortis causa de son patrimoine et, si elle est applicable a la succession
d’Anthony Denney, elle tient les stipulations testamentaires prises par celui-ci
pour entiérement valables. La loi espagnole interdit a toute personne qui laisse
trois enfants de disposer de plus de la moitié de son patrimoine et réserve 'au-

33 Ppour ce type dineffectivité des instruments qu'offre le droit & ses destinataires et pour quelques

exemples a cet égard, v. J. Carbonnier, « Effectivité et ineffectivité de la régle de droit », Lannée
sociologique, 1958, p. 101-102 : « L'effectivité de la loi qui consacre une liberté d’agir se situe non
dans I'action, mais dans la liberté méme, c’est-a-dire dans le pouvoir de choisir I'inaction aussi bien
que l'action » ; cf. J. Dabin, Le droit subjectif, p. 91 et G.H. Von Wright, Norm and Action — A Log/-
cal Enquiry, London, 1963, p. 123.

B4 Cf. E. Garcia Maynez, « Some considerations on the problem of antinomies in the law », p. 3.
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tre moitié a ceux-ci en parts égales ; aussi bien, si elle est applicable a la succes-
sion d’Anthony Denney, la loi espagnole tient les derniéres volontés de celui-ci
pour non valables a concurrence de la moitié des forces héréditaires. Supposons
que, par une disposition législative émanant du Parlement espagnol et insérée
dans le Cadigo civil, I'Espagne déclare applicable la loi espagnole a cette succes-
sion en raison du domicile du de cujus (en tout cas lorsque la loi nationale de ce-
lui-ci désigne, comme en l'espéce, le droit espagnol du domicile). Supposons
aussi que, par une régle d’origine jurisprudentielle énoncée par les juridictions
anglaises, le Royaume-Uni prescrive 1'application de la loi anglaise en raison de
la nationalité britannique ou du domicile d’origine du de cujus (en tout cas lors-
que le pays du domicile retient, comme en I'espéce, la nationalité du de cujus).
Les deux Etats, Espagne et Royaume-Uni, ne parviendront pas a réaliser I'un et
I'autre leur volonté de soumettre la succession d’Anthony Denney aux impéra-
tifs de leur propre loi : soit Timothy, Sarah et Teresa auront obtenu ce qui leur
est dit conformément a la loi espagnole, notamment par I"emploi ou la menace
de I'emploi de la force par les autorités espagnoles d’exécution a la suite du
prononcé par un juge espagnol de la décision qui les déclare héritiers réserva-
taires pour un sixiéme chacun et condamne Mme Royde a leur remettre 1'équi-
valent de la moitié des biens dont elle a pris possession ; soit Mme Royde aura
réussi a conserver la totalité des biens de feu son mari en obtenant notamment
des enfants qu’ils respectent la décision anglaise qui confirme qu’elle a recueilli
I'intégralité de la masse. La disposition du Cédigo civil qui prescrit 'application
de la loi espagnole au sort post mortem des biens d’Anthony Denney et la regle
anglaise d’origine jurisprudentielle qui prescrit I'application de la loi anglaise,
ne peuvent pas étre 1'une et 'autre efficace?® : 'efficacité de 1'une entraine la
mise a I'écart de I'autre.

Tout comme dans I'espeéce sino-australienne, ce conflit « binational », et spécia-
lement anglo-espagnol, ou hispano-anglais, de lois n’engendre pas de « conflit
de devoirs », au sens communément retenu d’une telle expression, a I'intérieur
de la sphére individuelle de I'un ou de I'autre de nos protagonistes : la loi espa-
gnole n'impose pas plus de conduite aux enfants du de cujus que la loi anglaise

235

Il en va semblablement des conflits de lois en matiére de droits réels. On supposera que la régle A!
accorde a X, en vertu, par exemple, de I'écoulement du délai qu’elle fixe en matiere de prescription
acquisitive, un droit de propriété exclusive sur un bien meuble corporel AB qui, au cours d'une telle
période, a été déplacé a plusieurs reprises du territoire de I'Etat A au territoire de I'Etat B et inver-
sément ; et que d’aprés la régle B, le délai d’usucapion n‘étant pas accompli, AB appartient encore
ayYen proprlete exclusive. Il est certain que les deux régles A! et B! ne peuvent pas étre les deux
efficaces a I'égard du méme bien AB ; il est tout aussi certain que si les Etats A et B veulent non-
obstant les imposer, la volonté dau moins I'un d'entre eux demeura insatisfaite. Le propre du droit
de propriété est, dapres la loi de I'Etat A comme d‘aprés celle de I'Etat B, de reconnaitre une pa-
noplie de facultés a son titulaire, par exemple, celle de I'utiliser, ce qui suppose qu'il puisse en re-
vendiquer la possession a qui la détient et I'utilise sans titre. Or il est inconcevable que, tout a la
fois, X acquiére la propriété exclusive du bien AB et qu'il puisse dés lors en conserver la maitrise,
conformément au voeu de I'Etat A, et que Y conserve la propriété exclusive de ce méme bien AB et
qu'il puisse en obtenir de Y la restitution, en accord avec le souhait de I'Etat B : de fait, et en se li-
mitant a la disponibilité matérielle du bien, soit X aura pu la préserver en invoquant avec succes la
régle A!, auquel cas la régle B!, dans la mesure ol elle prétendait assurer a Y la restitution du bien,
sera demeurée inefficace, soit Y aura obtenu une telle restitution en parvenant a profiter de la pro-
tection qu’entend Iui accorder la régle B, auquel cas la régle Al sera restée inopérante.
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n’en prescrit a I'épouse survivante. Celle-ci et ceux-la se trouvent en revanche
impliqués dans un « conflit de droits subjectifs », car le droit subjectif que la loi
espagnole accorde aux descendants, et qui consiste en I'attribution d"une quote-
part de I'héritage et le pouvoir consécutif de réclamer de I'épouse survivante
qui en a la possession matérielle la remise de biens d'une valeur correspon-
dante, ne peut pas co-exister avec le droit subjectif que la loi anglaise accorde a
I"épouse et qui consiste a lui attribuer la totalité de la masse, droit qui entraine,
on I'a vu, celui d’exiger des descendants qu’ils s’abstiennent de lui réclamer
quoi que ce soit du fait de 'ouverture de la succession de feu son mari.

3. Statuts familiaux

57. Incompatibilité de deux statuts. Les statuts familiaux nous renvoient une
image qui n’est différente qu’en apparence. Supposons que 1'Etat A, auquel X
et Y sont significativement rattachés, ait, en vertu de sa loi Al, consenti a leur
accorder le statut Al de divorcés. Supposons aussi que I'Etat B, auquel X et Y
sont aussi étroitement rattachés, entende lui aussi leur appliquer sa propre loi
B! et que, puisque la loi B! n"autorise en 1'occurrence pas le divorce, il ne re-
connait pas de son coté le statut Al et que, par conséquent, le statut B! dont
jouissent X et Y chez lui soit celui d’époux. Les statuts Al et B! sont incompati-
bles entre eux: X et Y ne peuvent pas étre simultanément divorcés et mariés.
Faut-il par conséquent conclure que 'un d’eux sera efficace et que "autre de-
meurera inefficace ? Une telle affirmation n’est vraie que dans la mesure ot on
la référe a chaque faisceau de droits et obligations - ou de non-droits et non-
obligations - engendrés par les regles dont tout statut, ici le statut de divorcé et
le statut d’époux, entraine I'applicabilité23¢. Pour s’en convaincre, on imaginera
qu’au regard de I'Etat B, c’est-a-dire du statut B, qui entraine I'applicabilité de
la regle B! en matiére d’obligation alimentaire entre époux, X doit 100 a Y a ti-
tre d’entretien et qu’au regard de I’Etat A, en revanche, X, en tant que titulaire
du statut A! d’ex-époux, lequel entraine l'applicabilité de la regle Al en ma-
tiére d’obligation alimentaire entre époux divorcés, X ne doit verser a Y, son
ex-épouse, rien du tout ou ne doit lui verser que 50 a titre d’aliments découlant
du divorce. Voila un conflit de régles, Al et B!, dont I’applicabilité découle de
l'attribution par les Etats A et B aux mémes sujets de deux statuts différents,
Al et B; ce conflit est du type de ceux que nous avons envisagés plus haut.
Des lors que X aura réussi a ne rien verser a Y (ou a ne verser que 50) confor-
mément a la regle B!, la régle demeurée inefficace est la régle Al, dont I'appli-
cabilité était la conséquence de I'octroi par I'Etat A du statut Al, si bien qu’on
peut affirmer que le statut Al aura été, pour ce qui est des questions alimen-
taires, inefficace, et que le statut B! aura été, pour ce qui est de ces mémes ques-
tions, efficace. Pour ne prendre qu'un autre domaine dans lequel les statuts du

26« Quelques remarques sur le conflit international de statuts familiaux », in : P. Lagarde (dir.), La

reconnaissance des situations en droit international privé, Paris, 2013, p. 185 ; R. Luzzatto, Stat/
giuridici e diritti assoluti in diritto internazionale privato, Milano, 1965.
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type envisagé ici déploient en général des conséquences, celui des successions,
si X décede, soit Y réussira a recueillir I'équivalent de 25 % du patrimoine de X
qui lui est dt a titre de réserve du conjoint survivant en vertu de la réegle Al
dont l'applicabilité est la conséquence de I'octroi par I'Etat A du statut Al - au-
quel cas ce sera cette fois-ci le statut Al qui sera, pour ce qui est des questions
successorales, efficace et le statut B! qui demeurera inefficace - soit elle n'y ré-
ussira pas, les autres héritiers faisant valoir avec succes son statut B! d’ex-
épouse, auquel cas ce sera le statut B! qui sera efficace et le statut Al qui de-
meurera inefficace?.

Il est permis de conclure que deux statuts, Al et B, pourtant incompatibles
entre eux, peuvent étre les deux efficaces ; mais il ne s’agit que d’une efficacité
partielle et s’il en est ainsi, c’est bien parce que chacun de ces statuts se scinde
en une pluralité de relations dont il constitue le présupposé. Si I'on considére
chacune de ces relations séparément et qu’il se trouve que la mise en ceuvre du
statut Al déclenche des conséquences juridiques différentes de celles découlant
du statut B!, on peut sans doute affirmer que, dans la mesure ou1 le statut Al
est efficace, c’est que le statut B! demeure inefficace, et vice versa. Une bonne
part de ces relations sont d’ailleurs, on 1'a vu, telles qu'un des statuts en conflit
entraine la naissance d’un droit de créance - pécuniaire ou convertible en une
créance pécuniaire - et une obligation corrélative, cependant que 1'autre ou

237 parfois le contenu d’une relation juridique reposant sur un statut du type envisagé ici n'est pas di-

rectement monnayable. Ainsi des pouvoirs qu'il accorde au sujet qui en est titulaire. Il peut s'agir
d’abord du pouvoir de solliciter la création d'un nouveau statut, lequel sera, a son tour, le présup-
posé de tout un pan de situations juridiques nouvelles. Le statut de divorcé — on I'a rappelé — ouvre
la possibilité de réacquérir le statut d’époux. Une telle liberté n’est pas directement convertible en
une combinaison de droits et obligations de nature pécuniaire. En revanche, le statut d'époux, une
fois réacquis, est générateur de droits et obligations qui peuvent étre, ceux-la, de nature pécuniaire
ou convertibles en droits et obligations de nature pécuniaire. Supposons que X et Y soient, du point
de vue de I'Etat A, titulaires du statut A' de non-mariés et qu’en vertu de celui-ci, plus exactement
en vertu de la régle A! ayant trait a l'attribution de I'autorité parentale au sein des couples de fait,
I'autorité parentale sur Z, enfant du couple, lui aussi par hypothése, tout comme X et Y, significa-
tivement rattaché a I'Etat A, revienne exclusivement a la mere Y. Supposons aussi que I'Etat B ait
accordé a X et Y — du fait de la célébration dans cet Etat d’'un mariage non reconnu dans I'Etat A —
le statut B! de mariés et qu’en vertu de celui-ci, plus exactement en vertu de la régle B! applicable
du fait de I'attribution & X et X du statut B!, I'autorité parentale sur 'enfant Z appartienne exclusi-
vement au pére X. Supposons enfin que la mére Y souhaite que Z intégre I'école anglaise et le pére
X I"école frangaise. Z se trouve dans I'impossibilité d’'obéir aux directives contradictoires que I'un et
I'autre parent lui adressent. Et de fait, Z finira ou bien par intégrer I'école frangaise, donc par ne
pas intégrer I'école anglaise, ou bien par intégrer I'école anglaise, donc par ne pas intégrer I'école
francaise. Cela peut étre la conséquence soit de ce que I'un des deux parents, X ou Y, se plie a la
volonté de l'autre dans le seul but d'éviter a I'enfant Z un conflit insoluble, soit de ce que I'un
d'entre eux — notamment celui, supposons Y, auquel I'autorité exclusive est conférée par le statut
accordé par I'Etat, supposons B, dans lequel vit I'enfant — arrivera a imposer son autorité parentale
a lencontre de la volonté de I'autre parent, par hypothése X, c'est-a-dire & /encontre de la volonté
de I'Etat A qui accorde a X l'autorité exclusive. Dans un cas comme dans l'autre, |'autorité parentale
exclusive d’un des parents, et le statut, A ou B*, qui la lui confére, sont voués a l'inefficacité. Il en
va de méme pour toute décision concernant Z au sujet de laquelle il ya désaccord entre la mére et
le pére, c'est-a-dire pour toute décision en vue delaquelle chacun des Etats, A et B, a jugé bon, afin
de surmonter un désaccord parental, de conférer le pouvoir décisionnel exclusivement a l'un des
parents.
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bien ne fait naitre aucun droit et aucune obligation, ou bien il en crée d'une te-
neur et notamment d'une étendue différentes. Les développements menés plus
haut & propos des créances et obligations pécuniaires sont donc transposables
ici.

58. De l'inefficacité a l'invalidité ? Il parait possible de conclure qu’en cas
d’antinomie internationale AB, une des deux lois en conflit ne pourra pas rece-
voir I'efficacité a laquelle aspire I'Etat qui par hypothese la déclare applicable.
I convient de vérifier si le constat de l'inefficacité d'une des lois antinomiques
n’obligerait pas a remettre en cause la validité d'une des regles ou dispositions
par lesquelles les Etats en prescrivent I’application.

B - De l'inefficacité a la perte de juridicité

59. Volonté subjective et volonté normative. « Toute volonté d’obliger autrui ne
constitue pas, a I'évidence, une norme valide : le sens ‘subjectif d'une telle volonté
n'est pas identique au sens objectif du terme norme »23. Lorsque les Etats A et B
dont les milieux socio-économiques sont affectés par une relation interindi-
viduelle internationale AB, prescrivent, au moyen de propositions se donnant
I'allure de regles générales, d’origine législative ou jurisprudentielle, que nous
avons dénommées A2 et B2, ['un et I'autre 'application de leurs lois - c’est-a-
dire de leurs régles matérielles, que nous avons qualifiées d’Al et B! et que
nous allons dorénavant désigner également comme loi A et loi B - une telle vo-
lonté subjective ne parviendra pas, pour au moins l'un d’eux, a se réaliser objec-
tivement. 1l s’agit alors de voir s’il ne faudrait pas conclure qu’au moins I'une
des propositions par lesquelles les communautés étatiques A et B prescrivent
I"une et 'autre, a I'égard des relations internationales AB, I'application de leur
loi matérielle, ne saurait comporter de normes juridiques valables ; autrement dit,
que la volonté d’au moins I'un des deux Etats de soumettre de telles relations a
sa loi finit par ne pas étre une volonté normative.

Les propositions A2 et B2ici visées sont, d'une part, la disposition législative chi-
noise qui prescrit I'application de la loi chinoise en vertu du lieu de survenance
du délit a toutes les situations internationales mettant en cause un acte (poten-
tiellement) illicite, et donc également aux espeéces sino-australiennes du type
tranché par la décision Neilson ; et d’autre part, la disposition australienne d’ori-
gine jurisprudentielle - résultant du « dispositif » d'un jugement de la Haute
Cour d’"Australie - et visant a édicter une régle générale qui prescrit I'applica-
tion de la loi australienne au titre de loi du domicile commun a toutes les rela-
tions intersubjectives transfrontaliéres impliquant un acte (potentiellement) dé-
lictuel, et donc également aux situations australo-chinoises du type envisagé.
En se placant du point de vue de la Chine, il ne s’agit bien stir pas de remettre
en cause la validité en toute hypothése de la disposition législative chinoise (et
encore moins des dispositions matérielles de la loi chinoise), mais d’en remettre

238 Y, Batiffol, Problémes de base de la philosophie du droit, p. 52.

100



Titre II - Recherche d’une synthese

en cause la validité dans la mesure ot elle prescrit 'application de la loi chi-
noise aux délits internationaux concernant deux personnes domiciliées dans un
Etat qui prescrit & son tour la soumission de ces délits a sa propre loi en vertu
du domicile commun. Méme en cantonnant I'analyse a cette classe de situations
internationales, il n'est pas question d’affirmer que la disposition législative
chinoise litigieuse est toujours, c’est-a-dire a I'égard de chacune des espéces qui
entrent dans cette catégorie, dépourvue de juridicité ; mais d’affirmer que la
disposition législative chinoise prescrivant 'application de la loi matérielle chi-
noise a ces situations internationales ne saurait comporter une régle juridique en
méme temps que la disposition australienne d’origine jurisprudentielle qui y
prescrit I'application de la loi matérielle australienne, qu’elles ne peuvent pas
I'une et 'autre posséder une valeur ou signification normative dans la mesure ot
elles visent ces mémes espéces sino-australiennes, peu important, pour l'instant,
de savoir quand et comment se décidera laquelle des deux dispositions accéde-
ra a la dignité de norme juridique.

On sait que la signification des termes efficacité, effectivité, validité, nor-
mativité et juridicité d'une regle, et les relations qu’entretiennent ces différen-
tes qualités ou leur défaut, prétent a controverse puisqu’elles dépendent de
I'idée qu’on se fait de la nature et des fins du phénomene juridique et appel-
lent de ce fait une prise de position philosophique?®. Un consensus suffisant
est cependant recueilli par 'idée que deux régles antinomiques émanant du
méme Etat ne peuvent pas comporter I'une et I'autre des normes juridiques va-
lables (1). Il semble bien que les causes de I'absence ou de la perte de juridicité
d’une de ces regles relevent du plan ontologique, c’est-a-dire d’un plan qui,
par son universalité, transcende les divisions du monde dans des Etats souve-
rains (2) ; et que, deés lors, 'absence ou perte de juridicité d’au moins une des
régles antinomiques est une conséquence inhérente a l'essence de I'antinomie
normative, et ce indépendamment du caractére interne ou international de
celle-ci au sens exposé plus haut (3).

239 Et 'on sait que, pour reprendre H.L.A. Hart, Le concept de droit, p. 13, « [i]l est peu de questions

relatives a la société humaine qui aient été posées avec autant de persistance et qui aient fait
I'objet de la part de théoriciens réputés, de réponses aussi différentes, étranges et méme para-
doxales que la question ‘Qu’est-ce que le Droit’ ». Cf. H. Kantorowicz, The Definition of Law, ed. by
A.H. Campbell, intr. by A.L. Goodhart, Cambridge, 1958, p. 23. Sur la pluralité des conceptions de
validité, v. le constat de J.W. Harris, Law and Legal Science, p. 107. Sur ce que « la validez no es
una propriedad de las normas juridicas, sino una relacion entre esas normas vy el criterio de validez
que se elija », v. M.D. Farrell, Hacia un criterio empirico de validez, Buenos Aires, 1972, p. 125 ; cf.
ég. L. Bonifaz Alfonzo, £/ problema de la eficacia en el derecho, Mexico, 1993, p. 12. Pour une
affirmation du peu d‘attention qu‘a regue la notion de validité dans la pensée logico-juridique, v.
1. Tebaldeschi, « Validita normativa e logica giuridica », in I. Tammelo / 1. Tebaldeschi, Studi di
logica giuridica, Milano, 1976, p. 59 s., qui excepte H. Kelsen, dont le concept de validité qu'il a fait
sien « non solo & stato ampiamento trattato, ma influisce in certo modo su tutti gli aspetti e temi
della teoria pura del diritto » (p. 60). Pour E. Opocher, Lezioni metafisiche sul diritto, a cura di F.
Todescan, Padova, 2005, p. 1, « pochi concetti sono equivoci e ricchi di contraddizione come il
concetto della validita del diritto. Si dice che il diritto & valido secondo i significati piu diversi ».
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1.

Invalidité d'une des regles ou normes antinomiques

60. Invalidité d’une des régles abstraites antinomiques. D’apres une vue fort
répandue, certes développée au départ de I'étude d'une antinomie interne,
I'impossibilité d’appliquer une des régles en conflit implique que celles-ci sont
impuissantes, par rapport a la situation qu’elles prétendent simultanément ré-

gir,

a comporter I'une et 'autre des normes juridiques valables?. « On ne peut

considérer comme objectivement valable qu'une seule d’entre elles »?41, « soit

240

241
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H. Kelsen, Théorie pure du droit, p. 25 et General Theory of Law and State, Cambridge, 1945, p.
375 : « two norms which by their significance contradict and hence logically exclude one another
cannot be simultaneously assumed to be valid ». Si Kelsen a surtout eu a I'esprit deux normes
émanant du méme ordre, étatique notamment, le principe d’aprés lequel deux normes incompati-
bles ne sauraient étre valables simultanément vaut également, pour lui, lorsque les deux normes
émanent de deux ordres différents et c’est bien ce constat qui I'a conduit au /monisme. C'est en ef-
fet parce que deux normes, méme posées par les organes de deux ordres différents, ne peuvent
pour lui, dans la mesure de leur contradiction, étre I'une et I'autre du Droit, que Kelsen évoque
I'« unité de tout le droit » comme « postulat de la théorie du droit », les « ordres inférieurs pouvant
étre congus comme des ordres partiels au sein de l'ordre supérieur, lui-méme considéré comme un
ordre total » ; voila qui conduit notre auteur a parler d'un « ordre juridique universel qui com-
prend... tous les ordres juridiques étatiques ». Sur l'invalidité d’au moins une des normes incompa-
tibles, v. entre tous B. Litschewski Paulson / S.L. Paulson, Introduction to the Problems of Legal
Theory, A Translation of the First Edition of the Reine Rechtslehre or Pure Theory of Law, Oxford,
1992, p. 112 : « One cannot claim that a norm with content A is valid, and claim at the same time
that a norm with content not-A is valid... one cannot claim that two norms whose content is, logi-
cally speaking, mutually exclusive are valid at the same time — that is one cannot claim that A
ought to be and, at the same time, not-A is » ; E. Garcia Maynez, « Some considerations on the
problems of antinomies in the law », p. 4 : « if there is an antinomy it is not possible that the in-
compatible precepts are both valid simultaneously » de telle sorte que « where two norms of law
are mutually contradictory one is necessarily valid and the other necessarily invalid » (p. 7) ; du
méme auteur, v. « Die hochsten Prinzipien der formalen Rechtsontologie und der juristischen
Logik », in A. Kaufmann (Hrsg.), Die ontologische Begriindung des Rechts, 1965, p. 205-206 ; G.H.
Von Wright, Norm and Action, p. 148 pour qui deux normes incompatibles « annihilate one
another » ; O. Weinberger, Rechtslogik, Wien / New York, 1970, p. 214 qui évoque la « Unmdglich-
keit gleichzeitiger Geltung » ; cf. J. Wroblewski, « Systems of Norms and Legal System », Riv. int.
fil. dir., 1972, p. 242 ; A. Ross, Directives and Norms, London, 1968, p. 151 ; N. Bobbio, « Antino-
mia », Noviss. Dig. It., 1, Torino, 1957, p. 667 s.

Dans une lettre a U. Klug le 8 juin 1965 (in H. Kelsen / U. Klug, Rechtsnormen und logische Analyse
— Ein Briefwechsel 1959 bis 1965, Wien, 1981, p. 61), Kelsen observait que le fait que « nur eine
der beiden in Konflikt stehenden Normen gilltig [ist] » et que « muss die andere ungiiltig sein » est
tenu par les juristes comme allant de soi (« das wird von Juristen als selbstversténdig ange-
nommen »). Méme a cette étape avancée de sa pensée, ou il avait entrepris de remettre en cause
I'extension au droit des principes logiques, H. Kelsen semble donc adhérer aux idées antérieure-
ment soutenues (« Ein Normenkonflikt kann nur in der Weise gelést werden, dass eine der beiden
Normen ihre Geltung verliert, oder dass beide ihre Geltung verlieren » : p. 67). En revanche, dans
la Théorie générale des normes, publiée posthume (mais v. déja « Derogation », Essays Roscoe
Pound, New York, 1962 et « Die Grundlagen der Naturrechtslehre », Osterreichische Zeitschrift fiir
Offentliches Recht, 1963, p. 1 s., p. 2-3), H. Kelsen en venait a admettre la possibilité logique de
« conflicting valid norms ». On y trouve en effet I'affirmation que « we cannot claim that if one of
the conflicting norms is valid, the other must be invalid, just as one statement must be false when
the other is true. When we have a conflict of norms, both norms are valid ; otherwise, there would
be no conflict. Neither of the conflicting norms repeals the validity of the other » (General Theory of
Norms, Oxford, 1991). On remarquera que la contradiction avec sa pensée antérieure est plus ap-
parente que réelle puisque l'auteur autrichien n‘entend pas vraiment remettre en cause I'élimination
de la validité d’'une des normes en conflit comme conséquence de la résolution du conflit mais il
soutient qu’une telle élimination « can only be the result of norm-creating behaviour, in particular
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I'une soit I'autre norme ; il est par contre impossible de les considérer comme
valables I'une et 'autre a la fois »242. Celle qui est ou aura été écartée n’est, a
I'égard de I'espece en question, pas valable en tant que regle de droit?®3. Si I'on
reconnait la validité d’abord au respect des formes de production établies par
une régle hiérarchiquement supérieure, force est d’admettre qu’a cette condi-
tion de validité formelle s’en ajoute une deuxiéme : que la norme ne soit pas en
contradiction avec une autre norme. C'est ce que d’aucuns expriment en insis-
tant sur le caractére « exclusif » d’une norme, qui serait consubstantiel a sa juri-
dicité?*4. Cette autre condition de validité est de type matériel?4> et releve de ce
que l'on a pu appeler technique fondamentale des lois. Celle-ci « précise a quelles
conditions naitra la régle juridique » en imposant au pouvoir des « bornes in-
franchissables ». Si « ces conditions ne sont pas remplies, 'acte formel dénom-

of a derogating norm », si bien qu’une régle « ceases to be valid when the [derogating norm which
repeals its validity] becomes valid ». Nombre d‘auteurs y ont vu une involution de la pensée kelse-
nienne. J.W. Harris, « Kelsen and Normative Consistency », in R. Tur / W. Twining (eds.), £ssays
on Kelsen, Oxford, 1986, p. 201 s., évoque a cet égard un « unfortunate change of
views » (« Kelsen's earlier view is to be preferred to the later one ») ; et le commentateur d'affir-
mer que « the implications for a theory of law of his post 1960 writings on normative consistency
and normative inference are unacceptable and, in some respects, bizarre » (et d'ironiser de la ma-
niére que voici : « Whatever may be true of norms, none one surely would claim that the principe
of non-contradiction should be applied to Kelsen himself »). V. ég. M. Hartney, « Introduction : The
Final Form of The Pure Theory of Law », in Kelsen H., General Theory of Norms, Oxford, 1991, p.
xlii s., pour qui le « basic flaw » du dernier état de la pensée kelsenienne est de considérer la ques-
tion « whether two conflicting norms can coexist » comme étant du ressort de la logique alors que
le probleme est normatif (« The problem is whether it is possible for one to be subject to incom-
patible duties, that is, the problem is normative and not logical in the sense of formal logic » : p.
xliv), c'est-a-dire il concerne I'ontologie des normes. Cf. S.L. Paulson, « On the Status of the /ex po-
sterior Derogating Rule », in R. Tur / W. Twining (eds.), £ssays on Kelsen, Oxford, 1986, p. 229
s. E. Bulygin, « Das Problem der Geltung bei Kelsen », in S.L. Paulson / M. Stolleis, Hans Kelsen —
Staatrechtslehrer und Rechtstheoretiker des 20. Jahrhunderts, Tiibingen, 2005, p. 80 évoque aussi
la « betrachtlichen Menge » de remarques contradictoires inconciliables avec la théorie pure du
droit dont est émaillée la Théorie génerale des normes (p. 81-82). Cf. ég. C. Santiago Nino, « Some
Confusions surrounding Kelsens’s Concept of Validity », ARSP, 1978, p. 357 s.

Théorie pure du droit, p. 25 ; H.L.A. Hart, Essays in Jurisprudence and Philosophy, p. 309, note 3.
Cf. ég. S. Munzer, « Validity and Legal Conflicts », 82 Yale L.J. 1162 (1972-1973), p. 1162, note 45,
qui révéle que ces « crucial words » ont été omis dans la traduction anglaise.

Pareille assertion prend d‘autant plus d'éclat qu’elle provient de la plume de celui dont on estime
qu'il aurait réduit la validité d’'une norme a sa validité formelle, c'est-a-dire a la conformité du pro-
cessus de son élaboration a la norme supérieure validante (H. Kelsen, Théorie pure du droit, p. 274
et 277).

E. Fazzalari, Introduzione alla giurisprudenza, Padova, 1984, p. 2-3: «la ‘giuridicita’ e della
norma... e consiste appunto nel suo essere ritenuta vincolante ed esclusiva... esclusiva, ch'essa
prevale su eventuali altre regole (per es. quelle di costume) ».

Pour R. Guastini, Préface a N. Bobbio, Essais de théorie du droit, Paris, 1998, N. Bobbio s'écarte de
H. Kelsen en ce qu'il distingue validité formelle et validité matérielle, celle-ci reposant sur le fait
qu‘une norme « n'est en conflit avec aucune autre norme » ; et le préfacier de conclure : « Une
norme est pleinement valide — bref, elle ‘existe’ — si, et seulement si, elle est valide a la fois d'un
point de vue formel et d'un point de vue matériel » (p. 10-11). Cf. E. Garcia Maynez, « Die
hdchsten Prinzipien der Rechtsontologie », p. 212, pour qui la « materielle Gultigkeit im juristisch-
positiven Sinn » est une « Eigenschaft, die diejenige der formalen Glltigkeit voraussetzt und die
ebenso das Nichtvorhandensein von Widerspriichen zwischen dem Inhalt der Norm, die beurteilt
wird, und eine oder mehreren héheren Ranges erfordert » (italique en original).
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mé loi n’établira pas une véritable régle de droit », étant entendu qu’« il ne suf-
fit pas de préparer et voter un texte pour que ce texte donne lieu & une regle de
conduite », pas plus qu’il ne suffit a un « texte de s’intituler loi » pour en com-
porter une246.

Cela se vérifie également et plus immédiatement encore en cas « de conflit
entre deux normes individuelles, par exemple deux décisions de justice », con-
flit qui se produit notamment lorsqu’« un tribunal [fait] droit a une demande,
alors qu'un autre tribunal rejette cette demande, c’est-a-dire que, d’apres la
premiére norme, il doi[t] étre procédé a I'exécution civile sur le patrimoine du
défendeur, alors que d’apres la seconde au contraire, cette exécution ne doit
pas avoir lieu ». Ici de nouveau, 1'on s’accorde a estimer que l'une des deux
normes décisionnelles ne contient pas de prescriptions juridiques : « si... 'acte
de contrainte ordonné par 'une des normes est exécuté, la norme qui I'excluait
demeure inefficace de fagon durable et par la elle perd la validité ; si au con-
traire 'acte de contrainte n’est pas exécuté, c’est-a-dire si est suivie la norme
qui rejette la prétention du demandeur, c’est la norme qui a prescrit 1'acte de
contrainte qui demeure inefficace durablement et perd de ce fait la validi-
té »247. Or les deux juges dont les normes individuelles émanent ont fort bien
pu les rendre en se conformant aux regles, hiérarchiquement supérieures, au
respect desquelles ils sont tenus, de sorte qu’il se peut qu’aucune des deux dé-
cisions ne soit entachée d’irrégularité formelle. Toujours est-il que si I'on veut
assurer l'efficacité a I'une d’elles, 'autre doit, dans la mesure de son incompa-
tibilité avec la premiére, étre éliminée, c’est-a-dire annulée, invalidée ; et I'ineffica-
cité durable d"une des normes individuelles antinomiques consécutive a la mise
en ceuvre définitive de l'autre en entraine 'invalidité. Si une des décisions anti-
nomiques est invalidée sans qu’il ne soit possible de lui reprocher un quelcon-
que vice formel, c’est qu'une telle invalidité - a-t-on pu observer - ne trouve
pas son fondement en ce que I'« autorité » d’'une norme supérieure « a été ba-
fouée », en son irrégularité au regard de celle-ci ; mais bien, sur le plan substan-
tiel, en ce que la situation résultant d'un conflit de décisions est « inextricable »,
qu’elle « bafoue la raison »248. Non vraiment, il ne suffit pas qu'un texte ait été
établi par un juge compétent et qu’il porte en épigraphe la mention de « déci-

26 G, Ripert, Les forces créatrices du droit, p. 308-309 citant F. Gény, La technique légisiative dans la

codification civile moderne, Paris, 1904, p. 1.

H. Kelsen, Théorie pure du droit, p. 277.

En ce sens J. Héron, Droit judiciaire privé, 2¢ éd., Paris, 2002, p. 674, a propos de l'art. 618 du CPC
suivant lequel « lorsque la contrariété [des décisions] est constatée, la Cour de cassation annule
I'une des décisions ou, s'il y a lieu, les deux » ; et I'auteur d’observer que « le recours en inconcilia-
bilité n’est pas fondé directement sur la violation de la loi, ni méme sur la violation de l'autorité de
la chose jugée », mais bien, en citant J. Boré, La cassation en matiére civile, Paris, 1980, n° 2032,
« pour mettre fin a une ‘situation inextricable’ ». Selon M. Contamine-Raynaud, « L'inconciliabilité
de jugements : de l'autorité judiciaire a la raison judiciaire », Mélanges P. Raynaud, Paris, 1985,
«le crime de lése-majesté qu[e I'art. 618 NCPC] sanctionne n'est plus d‘avoir bafoué I'autorité, il
est d'avoir bafoué la raison » ; la décision qui doit étre annulée cesse pour lui de bénéficier de la
« présomption de validité et de régularité ».
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sion de justice » ou de « jugement rendu au nom de 'Etat A » ou « au nom du
peuple de I'Etat A », pour qu'il contienne des prescriptions juridiques, pour
qu’il ait une valeur normative, pour qu’il ait dignité de décision de justice au
sens - si I'on ose dire - matériel.

Aussi ne suffit-il pas, pour soutenir la validité des deux régles ou décisions
antinomiques émanant de deux Etats différents, de démontrer que les deux
régles ou décisions ont été posées conformément aux procédures qui, dans
leurs ordres juridiques respectifs, en gouvernent I'élaboration. Plus particulie-
rement, il ne suffit pas d’affirmer, s’agissant d'une antinomie de regles abstrai-
tes, que le législateur d’un Etat A (ou toute autorité que I'Etat A habilite a pro-
duire des regles générales et abstraites) a tout aussi rigoureusement respecté
les regles de I'Etat A sur la production normative que le législateur de I'Etat B
a respecté les régles analogues qui ont cours chez lui ; ou, a propos d'une anti-
nomie de décisions, que le juge de I'Etat A a respecté les régles de procédure et
de fond qui s"imposaient a lui (sous 1'angle de la compétence, de la procédure,
de l'identification et mise en ceuvre des régles applicables, etc.) et que le juge
de I'Etat B en a fait autant.

11 ne suffit pas de soutenir que I'autorité législative chinoise a réguliérement, se-
lon les dispositions chinoises qui en gouvernent I'activité et le mode de fonc-
tionnement, édicté la disposition législative prescrivant 'application du droit
chinois aux catégories de délits de type Neilson du fait du lieu de survenance en
Chine pour conclure a la validité d'une telle disposition a 1'égard de ces délits ;
pas plus qu'il ne suffit de soutenir que la Haute Cour d’Australie a réguliere-
ment, selon le droit australien, prescrit, en pronongant une décision se donnant
forme et allure de regle générale, 'application de la loi australienne en vertu du
domicile commun du 1ésé et du responsable pour conclure a la validité d'une
telle régle a 'égard de ces délits. Ce qu’on peut affirmer est que la disposition
chinoise tout autant que la régle australienne ont été posées de maniére formelle-
ment réguliére ; mais cela n’autorise pas a conclure a leur validité matérielle en
tant que normes juridiques. De méme, il ne suffit pas, dans I'affaire Denney, de
soutenir que la décision espagnole qui attribue la moitié des biens de la succes-
sion aux enfants de celui-ci a respecté les dispositions espagnoles sur la compé-
tence internationale, sur le conflit de lois, sur la résolution du fond du litige ain-
si que toutes les régles espagnoles de procédure, pour qu’elle contienne des
normes juridiques individuelles ; pas plus qu’il ne suffit de constater que la dé-
cision anglaise qui, au rebours de la décision espagnole, attribue la totalité des
biens & I'épouse survivante a elle aussi respecté toutes les dispositions anglaises
de fond et de procédure.

Et de fait, si ce qui empéche, en cas d’antinomie interne, de retenir la vali-
dité des deux regles antinomiques est le fait qu’elle porte atteinte a la substance,
a I'onthos, du Droit (lois et décisions) - qu’elle malmeéne la « technique fonda-
mentale » de celui-ci, commandée par une telle substance -, on peut penser
que la nature internationale de I’antinomie n’y change pas grand-chose.
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2. Les causes de l'invalidité d’une des réegles ou normes antinomiques

61. Possibilité de la conduite prescrite par la régle de droit. Un accord foncier
s’esquisse sur ce que la quintessence, I'onthos, de la regle de droit tient a son
aptitude a servir de regle de conduite, a orienter les comportements des destina-
taires qu’elle se donne?. « Le droit dirige »2%, I'idée de « direction » résidant
au fondement étymologique du terme « droit » et de ses équivalents dans les
autres langues (Recht, diritto, derecho, right). On comprend dés lors qu’on ait pu
conclure qu’« une norme qui prescrirait que doit avoir lieu un fait dont on sait
par avance qu'une loi naturelle exclut absolument qu’il puisse avoir lieu »
n’est pas une « norme objectivement valable », pas plus que ne I'est une « nor-
me qui prescrirait que doit avoir lieu un fait (au sens le plus large) dont on sait
par avance qu’en vertu d’une loi naturelle il aura nécessairement lieu toujours
et partout »%1. Il s’ensuit que toute prescription, pour étre normative, doit im-
poser une conduite, y compris de type permissif négatif2>2, qui est objective-
ment, phénoméniquement possible, c’est-a-dire possible dans le monde du réel,
dans le monde du Sein. Si «le droit dirige », une regle impuissante a diriger
n’est juridique que dans le vain espoir de celui qui I'édicte. Dans un ordre
d’idées fort semblable, on a pu discerner en la potentialité de la conduite com-
mandée par la régle un caractére nécessaire de la juridicité de celle-ci, de sa na-

29 Entre tous, H. Kelsen, Théorie pure du droit, p. 43, pour qui si 'on considére les « objets qui sont

qualifiés de droit chez les peuples les plus différents et aux époques les plus éloignées, il apparait
d’abord qu'ils se présentent tous comme des ordres de la conduite humaine » ; H. Batiffol, Pro-
blémes de base, p. 7 qui constate qu’« on rencontre assez facilement un accord pour admettre que
le droit serait un ensemble de regles de conduite » ; B. Ancel, « Le principe de bonne foi et les con-
flits de lois », Homenaje J. Gonzalez-Campos, Madrid, 2005, p. 1217 s., spéc. p. 1231 (cf. ég. du
méme auteur, Rép. Dalloz droit international, V° Confiit de lois dans le temps, n° 4) ; P. Mayer,
« Le phénomene de la coordination des ordres juridiques étatiques », p. 32 : « Médiatement ou
immédiatement, les régles de droit privé sont donc des régles de conduite » ; du méme auteur,
« Existe-t-il des normes individuelles ? », p. 686 ; F. Terré, Introduction générale au droit, Paris,
1991, p. 30 ; J.-L. Bergel, Théorie générale du droit, p. 40 ; A. Falzea, Introduzione alle scienze giu-
ridiche, 2° ed., Milano, 1979, p. 3 s. ; V. Ferrari, La funzione del diritto, Bari, 1989, p. 92 ; K. La-
renz, Methodenlehre der Rechtsswissenschaft, 5. Aufl., Berlin (etc.), 1983, p. 241 ; G. Robles,
Rechtsregeln und Spielregeln, Wien (etc.), 1987, p. 72 ; M. Rehbinder, Einfiihrung in die Rechtswis-
senschaft, 8. Aufl., Berlin / New York, 1995, p. 6.

La formule est de J.-M.E. Portalis.

H. Kelsen, Théorie pure du droit, p. 15 ; v. ég., entre tous, G. Robles, Rechtsregeln und Spielregein,
p. 143 qui, aprés avoir affirmé que « die Norm ist die Forderung nach einer gesollten Handlung
(oder Unterlassung) », précise que « eine Handlung kann nur als gesollt gefordert werden, wenn...
angenommen wird, dass das Subjekt die Mdglichkeit hat, zwischen der Erfiillung und Nichter-
fillung [zu wahlen] » ; et encore : « Die Pflicht, die durch die Norm ausgedriickt wird setzt die
Méglichkeit voraus, dass sich ihr wirkliches Verhalten innerhalb seiner Moglichkeiten anpasst » (v.
ég. 144 : « die Norm eine Pflicht ausdriickt und die Pflicht... eine Mdglichkeit voraussetzt ») ; rappr.
Th. Geiger, Vorstudien zu einer Soziologie des Rechts, p. 25 et G.H. Von Wright, Norm and Action,
p. 48 s.

Sur ce que le terme « prescription apparait comme plus général, englobant avec les commande-
ments proprement dits les permissions, les habilitations et la réglementation d’actes non imposés »,
v. H. Batiffol, Problémes de base, p. 42 ; cf. J.-L. Bergel, Théorie générale du droit, p. 40.
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ture de regle de droit. Une telle conviction a pu étre récemment qualifiée de
« classique »25.

Or, on peut penser que la volonté subjective, affichée par les Etats A et B et
consacrée par les dispositions A2 et B2, de soumettre la relation AB a I'empire
de leurs lois ne parviendra pas, pour 'un d’eux, a I'égard de la relation AB et
de toute autre relation entrant dans cette catégorie, a nourrir une « norme au
sens objectif » parce que la conduite qu’elle prescrit est impossible : certes, non
absolument impossible mais relativement impossible c’est-a-dire impossible en
concours avec la conduite prescrite par 1'autre régle antinomique, ce qui suffit
pour conclure a l'impossibilité d’une des conduites prescrites par une des deux
régles. Si la normativité d'une regle se reconnait a la capacité a la fois de s’of-
frir et de s'imposer en tant que norme ou modele de conduite, une des deux
régles envisagées est incapable d’accéder au rang de norme, d’avoir une signifi-
cation normative?>, et ce malgré les voeux les plus ardents de I'Etat qui I'édicte.
En reconnaissant enfin le droit au commandement issu d'un pouvoir, on peut
affirmer qu’'une des régles en conflit ne parvient pas a se parer du pouvoir, de
'autorité qu’elle convoite, qu’elle échoue dans la tentative de s’en emparer.

Il se peut bien stir que 1'on ignore pendant un certain temps quelle est des
deux régles antinomiques celle qui est dépourvue de juridicité ; que chacun
des Etats ignore si cest la disposition par laquelle il prescrit 'application de sa
loi matérielle ou bien la disposition par laquelle 'autre Etat prescrit I'applica-
tion de sa propre loi matérielle, qui aura la capacité d’orienter la conduite des
justiciables et sera dés lors dotée de signification normative. Ce n’est pas parce
qu’on ignore quelle est des deux régles antinomiques celle qui est dépourvue
de juridicité qu’il cesse d'y avoir parmi les regles antinomiques au moins une
régle qui est dépourvue de juridicité. C'est au demeurant ce qui résulte de I'a-
nalyse des antinomies internes de décisions dont il a été question plus haut :
on peut ignorer quelle décision est valable et laquelle ne l'est pas aussi long-
temps qu’une autorité juridictionnelle supérieure ou l'autorité chargée de
I'exécution ne s’est prononcée ; ce n'est pas pour autant que, pendant la durée
de I'incertitude, les deux décisions contiennent I'une et 'autre des regles juri-
diques valables en tant que regles de conduite?® ; bien au contraire, on peut

23 pour P. Mayer, La distinction entre régles et décisions et le droit international privé, Paris, 1973, p.

13, il ne fait pas de doute qu’« une norme ne serait pas juridique si elle était sans influence sur les
droits et obligations des individus les uns envers les autres » ; cf. du méme auteur, « Droit interna-
tional privé et droit international public sous I'angle de la notion de compétence », Rev. crit., 1979,
p. 1s., 349 s. et 547 s., spéc. n° 77-78. L. D'Avout, Sur les solutions du conflit de lois en droit des
biens, Paris, 2006, p. 222, note 3, qualifie de « classique » la vision « qui voit dans I'existence
d’une possibilité abstraite de réalisation une qualité essentielle de la régle de droit ».

Cf. J. Raz, The Authority of Law, p. 150 : « that a rule is valid means that it has the normative con-
sequences that it purports to have ».

C'est assez systématiquement le cas lorsque les antinomies internes sont tranchées par le juge se-
lon I'équité car ce n'est qu‘au moment de la décision que I'on sait « which of the incompatible pre-
cepts has and which has no validity » (E. Garcia Maynez, « Some considerations on the problems of
antinomies in the law », p. 9).
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soutenir que pendant ce laps de temps, il n'y a pas encore de régle de conduite
- et de ce fait de regle de droit - digne de ce nom, c’est-a-dire de régle que les
justiciables peuvent respectivement doivent prendre pour norme de leurs com-
portements car les deux régles leurs prescrivent des conduites incompatibles et

les justiciables sont pendant ce temps fondés a ignorer laquelle ils doivent
suivre et laquelle ils peuvent négliger.

62. Réalisation contraignante et sanction. L'idée est souvent avancée qui dis-
cerne le caractere juridique d'une regle, sa nature de regle de droit, dans la pos-
sibilité de réalisation contraignante de celle-ci, plus exactement dans la possi-
bilité de réalisation contraignante soit de 1'obligation qu’elle impose, soit de la
sanction qu’elle attache - ou qu'une autre régle attache - a 'inexécution de
cette obligation, sanction qui consiste elle aussi en une obligation, qualifiée
parfois de « secondaire » pour la différencier de I'obligation originelle, « pri-
maire » justement, demeurée inexécutée. Si « I'essence du droit se révele dans
sa réalisation »%56, notamment contraignante, et qu’« il n’est pas de prescription
juridique sans sanction, au moins indirecte »%7, I'insusceptibilité ab initio, cer-
taine et irréversible, d'une telle réalisation?8, d'une telle « sanction », plus
exactement de la réalisation d"une telle sanction, empécherait de voir du Droit,

26 H, Motulsky, « L'office du juge et la loi étrangére », Mél. J. Maury, Paris, 1960, spéc. p. 338. V. ég.

H. Kelsen, « Professor Stone and the Pure Theory of Law », 17 Stan. L. Rev. 1129 (1964-1965), p.
1131 qui, en reprenant son ouvrage de jeunesse Hauptprobleme der Staatsrechtlehre, qualifie les
« sanctions of punishment and civil execution » de « characteristic elements of the norms of na-
tional law » et affirme que la « specific difference [between legal and moral norms] is that the legal
norms are norms prescribing a certain human behaviour by attaching to the contrary behaviour a
coercive act as a sanction ». Sur ce que la « Validity presupposes... enforceability », v. J. Raz, The
Authority of Law, p. 153.

J.-L. Bergel, Théorie générale du droit, p. 43.

Sur ce que « il positivismo giuridico € caratterizzato dal fatto che esso definisce costantemente il
diritto in funzione della coazione, nel senso che vede in quest’ultima un elemento essenziale e tipico
del diritto », v. N. Bobbio, I/ positivismo giuridico, Lezioni di filosofia del diritto, Torino, 1979, p.
171. Pour J. Carbonnier, Sociologie juridique, Paris, 1994, p. 319, le « caractére contraignant » est
le « signe de la juridicité » (« une régle est juridique si, transgressée, elle déclenche un certain mé-
canisme de contrainte qui tendra a la ramener a I'exécution ») ; et I'auteur d’évoquer peu aprés la
« possibilité de la contrainte » en citant la formule d’Aubry et Rau, Cours de droit civil, 1° éd., Paris,
1838 (« le droit est I'ensemble des préceptes ou régles de conduite a l'observation desquels il est
permis d‘astreindre 'homme par coercition extérieure ou physique »). Sur ce que c’est bien la sanc-
tion de la puissance publique « quimplique le qualificatif de ‘juridique’ », v. P. Roubier, Droits sub-
Jectifs et situations juridigues, Paris, 1951, réimpr. Paris, 2005, p. 2 ; en ce sens ég. P. Mayer, « Le
phénomene de la coordination des ordres juridiques étatiques », p. 27-28. Dans la littérature ger-
manique, v. H. Henkel, Einfihrung in die Rechtsphilosophie : Grundlagen des Rechts, 2. Aufl.,
Miinchen, 1977, p. 118 : « Die Durchsetzbarkeit ist unabdingbares Geltungsmoment des positiven
Rechts ; die tatsachliche generelle Durchsetzung des Rechts ist gleichbedeutend mit seiner fak-
tischen Geltung » (italique en original ; cf. ég. p. 545) ; R. Stammler, Theorie der Rechtswissen-
schaft, Halle a. S., 1911, p. 117 pour qui la validité du droit suppose la « Mdglichkeit seiner Dur-
chsetzung ». Cf. la notion de Justiziabilitit des Rechts développée par H. Kantorowicz, The Defini-
tion of Law, p. 79 s.
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des dispositions de « valeur juridique »?*° en celles qui contiennent de telles
prescriptions ou prescrivent de telles sanctions.

Or, en cas de conflit entre la régle posée par 'Etat A et la régle posée par
I'Etat B, Iirréalisabilité d’au moins une des obligations primaires imposées par
les regles A et B, et par la I'irréalisabilité de ces régles, a été démontrée plus
haut ; l'irréalisabilité d’au moins une des sanctions que les régles A et B atta-
chent a la non-réalisation de l'obligation primaire, c’est-a-dire 1'irréalisabilité
des régles imposant une telle sanction, repose sur les mémes raisons?®0. Et de
fait, si I'Etat A inflige a X une sanction, le cas échéant consacrée dans une déci-
sion Al, du fait de I'inexécution par lui du paiement que la regle Al lui impose
du fait de la relation AB, la mise en ceuvre d’une telle sanction entraine auto-
matiquement la non-mise en ceuvre de la regle B!, le cas échéant de la décision
Bt : celle-ci suppose que X ne recevra pas de mal s’il s’y conforme, c’est-a-dire
s'il s’abstient de payer.

I convient ici a nouveau de préciser que l'irréalisabilité, y compris par le
recours a la coercition physique ou sur le patrimoine, d'une des deux regles,
Al ou B, et d"une des deux régles qui imposent une sanction pour I'inobserva-
tion de celles-ci, ne tient pas a ce que les actes de contrainte ne peuvent avoir
lieu que dans un seul des Etats, A ou B. Car dans I'hypothése méme oi1 ces
deux regles auraient été I'une et 1'autre mises en ceuvre par une décision de
justice et que chacune de ces décisions serait, prise isolément, parfaitement
susceptible d’étre mise en ceuvre par la puissance publique dans I'Etat du juge
dont elle émane - X et Y étant, supposons, titulaires des biens saisissables a la
fois dans I'Etat A et dans I’Etat B -, la mise en exécution fructueuse, par exem-
ple, de la décision Al dans I'Etat A ruinerait nécessairement la réalisation de la
norme individuelle B! qui aura pu le cas échéant étre obtenue dans I'Etat B,
c’est-a-dire ramenerait a un état de fait correspondant a la non-réalisation de la
régle Bl. Or, si les organes de contrainte de B sont sollicités & nouveau pour ali-
gner I'état de fait sur 1’état de droit voulu par la régle (désormais décision) B,
le succes de cette démarche entrainerait a son tour I'ébranlement de 1'état de
fait résultat de la réalisation contraignante de la décision A et voulu par celle-
ci. Il se confirme qu’une des régles en conflit qui prétendrait régir la relation

25 Cf. l'arrét rendu par la Cour de cassation de Palerme le 25 ao(t 1894 (cité par M. Philonenko, 7héo-

rie du renvoi, p. 223 et L. D'Avout, Sur les solutions du confiit de lois en droit des biens, p. 330) :
« un droit, pour étre considéré comme tel, doit étre susceptible de recevoir une réalisation par rap-
port a I'objet auquel ce droit se réfere », a défaut de quoi méme une décision de justice qui en dé-
clarerait I'existence n’est qu’« une simple déclaration académique dépourvue en méme temps de
valeur juridique et pratique ».

Puisque la sanction dépend a son tour d’une action humaine, encore faut-il que cette action soit
possible dans le monde du Sein, faute de quoi la régle imposant la sanction ne serait elle-méme pas
valable, ce qui entraine linvalidité de la régle que la sanction vise a assiste. Cf. G. Robles,
Rechtsregeln und Spielregeln, p. 202 : « Die Sanktion der Norm féllt in den Bereich des Mdglichen,
da sie von einer menschlichen Handlung abhdngt, da die Sanktion selbst eine bestimmte men-
schliche Handlung ist » ; cf. ég. J.-L. Bergel, Théorie générale du droit, p. 42 ; R. Stammler, Theo-
rie der Rechtswissenschaft, p. 117.
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AB est ainsi insusceptible de révéler son « essence » dans la réalisation, c’est-a-
dire, si I'on s’en tient a I'idée dont il est question, qu’elle perdrait son essence
de regle de droit.

63. Droit subjectif et obligation juridique. Ce qui vient d’étre dit semble se
confirmer dés que 1'on appréhende les régles sous 1'angle des droits et obliga-
tions qu’elles font naitre. Il est souvent affirmé que la « protection juridique »
d’une prétention est un préalable nécessaire pour que celle-ci puisse accéder a
la dignité de droit subjectif?6l. Par protection juridique, I'on entend la possibilité
pour le titulaire du droit d’en obtenir satisfaction, y compris par équivalent pé-
cuniaire, moyennant, si nécessaire, le recours au juge puis aux organes de con-
trainte étatique. Réciproquement, il est communément admis que ce n’est que
lorsqu’elle peut étre exécutée au besoin par la force, c’est-a-dire a 'encontre de
la volonté du débiteur, qu'une obligation est juridigue, qu’elle constitue un lien
de droit. Le critére de la «juridicité » d’une obligation est de ce chef, d’apres
une telle vue, lié a la notion de contrainte ou a celle de sanction?6?. L'une et I'au-
tre reviennent a faire peser sur I’Etat, notamment ses autorités d’exécution,
une obligation de protection consistant en une prestation de faire ou de ne pas
faire, selon les cas. Par conséquent, le conflit entre les deux couples de droits et
obligations que prétendent établir les deux regles Al et B! & propos de la rela-
tion AB entre X et Y, se convertit en définitive en conflit entre les deux couples
de droits et obligations surgissant entre X et 'Etat A, d'une part, et Y et 'Etat
B, d’autre part. Il s’agit, plus particulierement, de deux relations, qu’on pour-
rait désigner comme relation AA, liant X et I'Etat A, et relation BB, entre Y et
I'Etat B. La relation AA fait surgir, d’une part, le droit de X envers I'Etat A a ce
que celui-ci assure la protection de sa non-obligation de payer 100 a Y, et,
d’autre part et corrélativement, I'obligation de I'Etat A de s’abstenir de mettre
I'appareil de contrainte au service de Y qui chercherait a obtenir le paiement
de 100 dans la mesure ot X ne I'a pas effectué spontanément et, si X I'a effec-
tué, de l'obligation de 'Etat A d’en assurer la restitution a X grace a son appa-

%13, Dabin, Le droit subjectif, p. 98 s. : « la protection juridique devient un élément indispensable,

sans lequel ne saurait exister aucun droit subjectif », et puis encore : « [t]ant que cette assurance
nest pas prévue et organisée, juridiquement le droit [subjectif] manque ». En ce sens ég. G. Kali-
nowski, « Logique et philosophie du droit subjectif », p. 40.

Entre tous v. P. Mayer, « Le phénoméne de la coordination des ordres juridiques étatiques », p.
28 : « L'on voit que I'énoncé méme des droits et obligations des parties n'a de sens que par ré-
férence aux possibilités de contrainte » ; V. Heuzé, La réglementation francaise des contrats inter-
natfonaux, Paris, 1990, n° 34. Dans la doctrine civiliste, J. Carbonnier, Droit civil, vol. 11, Les biens
et les obligations, Paris, 2004, : « Pour étre, au sens technique, une obligation, il faut que le devoir
soit un lien de droit, ce qu'implique la sanction étatique » ; Ph. Malaurie / L. Aynés / Ph. Stoffel-
Munck, Les obligations, 2° éd., Paris, 2005, p. 1917 : « L'obligation juridique est celle qui produit un
effet garanti par I'Etat et par ses tribunaux » ; A. Bénabent, Droit civil — Les obligations, 10° éd.,
Paris, 2005, p. 1 pour qui l'obligation « juridique » se distingue des autres en ce qu’elle est « assor-
tie d’'une sanction juridique, impliquant I'intervention étatique et au besoin de la force publique pour
en assurer le respect » ; F. Terré / Ph. Simler / Y. Lequette, Droit civil — Les obligations, 8¢ éd., Pa-
ris, 2002, p. 2 qui évoquent le « caractére contraignant du rapport de droit auquel elle donne nais-
sance ».
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reil de contrainte. Quant a elle, la relation BB fait surgir, d'une part, le droit de
Y envers 'Etat B a ce que celui-ci lui garantisse la réalisation de son droit au
paiement de 100, et, d’autre part et corrélativement, I'obligation & la charge de
I'Etat B de lui procurer le paiement moyennant son appareil de contrainte il
n’a pas été spontanément effectué par X et, s'il I'a été, I'obligation de 'Etat B
de s’abstenir de mettre son appareil de contrainte au service de X qui cherche-
rait a en obtenir la restitution?6.

Or, la protection juridique de la non-obligation que prétend établir la regle
Al au bénéfice de X suppose la non-protection du droit que prétend créer la
régle B! au bénéfice de Y, et inversement?. Autrement dit, I'exécution par
I'Etat A de I'obligation qui lui incombe de protéger le droit (plutot : la non-
obligation) de X postule la non-exécution par I'Etat B de I'obligation qui lui in-
combe de protéger le droit de Y. Il s’ensuit qu'une des obligations a la charge,
respectivement, de I’Etat A et de I'Etat B, dont dépend I'existence du droit sub-
jectif et de I'obligation que 1'un et I'autre prétendent créer ou ne pas créer entre
X et Y, ne peut pas étre exécutée, c’est-a-dire qu'un des droits, au bénéfice,
respectivement, de X et Y, a I'assistance des organes de contrainte ne pourra
pas étre efficacement exercé. Un des couples de droits et obligations que pré-
tendent établir les régles Al et B! demeure nécessairement dépourvu de protec-
tion juridique ; il s’ensuit, plus précisément, qu'une des prétentions en souf-
france ne parvient pas a s’élever au statut de droit subjectif, c’est-a-dire qu’elle
n’existera pas en tant que droit subjectif, et qu'une des obligations n’accédera
pas au rang d’obligation juridique. Or, il semble bien que la non-existence d'un
droit subjectif et la non-existence ou la non-juridicité d'une obligation, entraine
la non-juridicité de la soi-disant regle qui voudrait les accorder respectivement
les imposer.

En prescrivant la mise en ceuvre de la loi anglaise a la succession d’Anthony
Denney, le Royaume-Uni aspire a accorder a I'épouse survivante le droit sub-
jectif de recueillir la totalité des biens que feu son mari a voulu lui laisser par
testament, droit qui implique celui de retenir les biens dont elle a par hypothese
la possession. En prescrivant la mise en ceuvre de la loi espagnole, 1'Espagne
aspire a accorder aux enfants du de cujus le droit subjectif de recueillir 1'équi-
valent de la moitié des actifs successoraux, droit qui implique celui d’obtenir de
I"épouse la remise de cette part de la succession. L'une et 'autre prérogative

23 |a « juridicité » d'un « droit inter-individuel » au sens d‘attribué & un individu X envers un autre in-

dividu Y, et de la correspondante « obligation inter-individuelle » mise a la charge d’un individu Y
au profit d’'un autre individu X, repose non seulement sur I'existence, mais également sur
I'effectivité, du droit de X d'obtenir le concours des organes étatiques de contrainte (il s'agit du
droit d'un individu envers un Etat) et donc une obligation incombant a ces organes (il s'agit d’une
« obligation étatique », dont le débiteur est IEtat, et le créancier un individu) d’en garantir
I'effectivité, c’est-a-dire l'obligation de I'Etat d’assurer la réalisation effective par Y, au moins par
équivalent, du comportement objet de I'obligation inter-individuelle pesant sur Y, ce qui suppose
I'effectivité d'une telle obligation étatique et d'abord la possibiligé dans le monde du Sein de I'action
par laquelle elle serait exécutée par le débiteur (ici justement I'Etat).

%4 p, Roubier, Droits subjectifs, p. 54 s. ; ). Raz, The Authority of Law, p. 153.
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sont incompatibles entre elles - le principe de non-contradiction interdisant a
I'épouse de retenir et de donner - et ne peuvent des lors étre I'une et 1'autre proté-
gées par les deux Etats qui veulent les attribuer. Car le droit subjectif de I'épou-
se, pour étre tel, implique non seulement qu’elle puisse obtenir au Royaume-
Uni la réalisation forcée de ce droit, mais aussi qu’elle puisse empécher que les
enfants la fassent condamner en Espagne a verser 1'équivalent de la moitié des
biens, c’est-a-dire que les enfants puissent réaliser la prérogative que 1'Espagne
veut leur accorder; et le droit subjectif des enfants, pour exister réellement,
suppose qu’ils puissent non seulement obtenir des autorités espagnoles la réali-
sation contraignante de leur réserve héréditaire mais aussi que le Royaume-Uni
s’abstienne de permettre a 1'épouse d’obtenir au Royaume-Uni la restitution de
I’équivalent des actifs qu’elle a da délaisser en Espagne. Au moins I'une des
prérogatives en conflit sera dénuée de protection juridique et cessera donc d’exister
en tant que droit subjectif, ce qui retire la qualité de regle de droit a la disposi-
tion qui visait a ’accorder.

3. Principe de non-contradiction des actions humaines et sa violation en cas
d’antinomie interne et internationale

64. Loi universelle fondant 1’ontologie juridique. Il n’est peut-étre pas témé-
raire de faire appel ici a la « nature de la chose » (Natur der Sache)?5, terme
certes aux résonances intimidantes?®, mais qu'on entendra ici, afin de ne pas
en étre réellement intimidé et devoir ainsi y renoncer, dans le sens qui nous
parait a la fois le plus primordial et le moins contestable, ¢’est-a-dire en tant
que rassemblant toutes ces Vorgegebenheiten des Rechts, ces données préposi-
tives immuables, ces vérités anthropologiques et biologiques antérieures au
Droit qui rendent compte de la mission de celui-ci tout en en délimitant le ca-
dre et le cercle des manifestations possibles, c’est-a-dire qui constituent tout a
la fois le présupposé, la raison d’étre et les limites de toute activité de produc-
tion normative?®”.

25« Chose » est ici tout ce qui peut faire 'objet de connaissance, c'est-a-dire les choses mais aussi les

hommes et leurs actions ; « nature » est I'essence de la chose ainsi entendue, son contenu con-
naissable : v. M. Villey, « Historique de la nature des choses », Arch. phil. dr., 1965, p. 278. Le sens
que l'on attribue a I'expression de « nature de la chose », et a la qualité de « loi naturelle » que
mérite le principe de non-contradiction, ne doit pas étre confondu avec celui qu’on attache géné-
ralement au « droit naturel » en tant que doctrine. Cf. H. Dernburg, Pandette, trad. it., Torino,
1906, vol. I, p. 100 : « la natura delle cose non deve scambiarsi col diritto naturale » ; N. Bobbio, 7/
positivismo giuridico, p. 208 ; A. Kaufmann, Analogie und « Natur der Sache », Heidelberg, 1982, p.
18.

Pour N. Bobbio, I/ positivismo giuridico, p. 207, « il concetto di natura delle cose non & mai stato
esaminato troppo a fondo dai giuristi, € non & mai stata data di esso una definizione che lo
sottragga alle critiche che si possono fare alla definizione giusnaturalistica ». Or, il semble bien que
la définition restrictive et I'utilisation ici proposées mettent a I'abri de telles critiques.

A. Kaufmann, Analogie und « Natur der Sache », p. 18 : « Die Norm als Sollen kann gar nicht aus
sich heraus reales Recht hervorbringen, es muss ein Seinshaftes hinzutreten » ; H. Henkel,
Einfiihrung in die Rechtsphilosophie, p. 371 s. ; G. Radbruch, Rechtsphilosophie, 5. Aufl., 1956, p.
99.
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L’homme, esprit autant que corps, éprouve une variété de besoins, qui
jaillissent des différentes strates de son étre - corporel, rationnel, affectif et spi-
rituel?8 -, besoins de plus en plus nombreux et complexes a mesure que pro-
gresse la réalisation de la grande loi du développement de I'humanité. C’est
précisément pour seconder la tendance invincible de 'homme a I'épanouisse-
ment de soi que surgit la nécessité du Droit?®. En ce qu'il vise a la satisfaction
des multiples besoins de ’homme, laquelle passe, sans s’y réduire, pour la
plupart voire pour la quasi-totalité d’entre eux, par l'utilisation des choses ina-
nimées qu’on retrouve dans la nature ou qui sont élaborées a partir de celles-
ci, le Droit est profondément enraciné dans ces « prédonnées » qui sont tout
aussi antérieures et tout aussi nécessaires a sa genese que l'est le besoin par
rapport au remede. L'instrument dont le Droit se sert est, dans les relations
privées en tout cas, de prescrire a un individu un comportement - une action ou
une abstention - une conduite physique®’, corporelle?”!. Une telle conduite est
nécessaire pour satisfaire le besoin d'un ou plusieurs autres individus. Par out
I'on constate que le Droit, pour mener a bien sa mission, prend appui sur une
autre vérité antérieure a lui : '’homme se laisse guider, dans I'exercice de sa li-
berté, par un certain nombre d’impulsions; le Droit non seulement tient
compte, mais il suppose une telle liberté et exploite une telle nature influengable
de 'homme puisqu’il assortit la prescription d’une sanction dont la menace est
susceptible de I'encourager a mettre en ceuvre spontanément le comportement
prescrit.

Si ce sont bien ces « prédonnées » biologiques et anthropologiques qui dé-
terminent la mission premiere du Droit et lui livrent les matériaux a partir
desquels il peut forger ses outils, il n’est pas surprenant que c’est dans celles-ci
qu’il faut également discerner les limites extrémes que le Droit ne peut franchir
s’agissant de se donner un contenu, c’est-a-dire les limites au-dela desquelles le

268 M, Villey, « Historique de la nature des choses », p. 278 ; W. Maihofer, « Le Droit naturel comme

dépassement du Droit positif », Arch. phil. ar., 1963, p. 193-194 ; J. Hervada, Introduction au droit
naturel, p. 27.

L. Husson, « La dialectique de I'étre et du devoir étre », Arch. phil. dr., 1968, p. 305, p. 326 :
« I'hnomme n’est... maitre de changer ni sa structure physique et mentale, ni la structure du monde
dans lequel il vit » ; cf. J. Braun, Einfiihrung in die Rechtswissenschaft, Tubingen, 1997, p. 129.

H. Henkel, Einfiihrung in die Rechtssphilosophie, p. 253, a propos de ce qu'il appelle le « Verhal-
tenssystem des Menschen » : «in einer gegebenen Situation zwar mehrere Verhaltenstendenzen
gleichzeitig wirken kdnnen, im Ergebnis aber nur ein Verhalten moglich ist, d.h. die eine Verhaltens-
tendenz die andere in der Durchfiihrung ausschliesst, mithin eine Wahl zwischen den mehreren in-
tendierten Verhaltensweisen erfolgen muss » (italique en original). Cela représente, pour reprendre
I'expression connue de K. Larenz, « Wegweiser zu richterlicher Rechtsschdpfung », Festschrift A.
Nikisch, Tibingen, 1958, p. 287, « eine dem geschichtlich Wandel enthobene, zeitlos glltige Ord-
nung ».

En ce sens H. Kantorowicz, « Legal Science — A Summary of its Methodology », 28 Colum. L. Rev.
679 (1928), p. 688-689 ; A.T. Holland, The Elements of Jurisprudence, 10" ed., Oxford, 1906, p.
40.
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Droit se désintegre en perdant sa nature?”2. L’homme « est soumis dans son
comportement a des lois fondamentales qui s’appliquent a tous les étre vi-
vants »273 ; I'une d’elles « est que si 'homme, dans toute situation, peut subir
I'action de pulsions contraires, un seul comportement lui est possible », exclusif
des autres incompatibles avec lui. Ce sont la le principe de non-contradiction des
actions humaines et ses dérivés, le principe de non-ubiquité des étres et le
principe de non-simultanéité de leurs actions?”%. La nature ontologique du
principe de non-contradiction?’5, son immanence au monde du Sein?’6, son sta-
tut de loi de nature, et donc de loi universelle, semblent désormais acquis. Un tel
principe a méme été qualifié de premier principe de I'ontologie juridique?”’ et, en-
core récemment, de fondement de toutes les sciences démonstratives?’8. C’est

72 K. Larenz, « Wegweiser zu richterlicher Rechtsschpfung », p. 288 ; G. Radbruch, « Die Natur der

Sache als juristische Denkform », Festschrift R. Laun, Hamburg, 1948, p. 160 ; H. Schambeck, Der
Begriff der « Natur der Sache », Wien, 1964, p. 52.

H. Henkel, Einfiihrung in die Rechtssphilosophie, p. 249 : « Der Mensch als Lebewesen unterliegt
nicht nur in seiner inneren Organisation, sondern auch in seinem Verhalten den grundlegenden Ge-
setzlichkeiten, die fiir alle Lebewesen gelten ». Et l'auteur d’ajouter : « Hier gilt fiir das Recht die
allgemeine Erkenntnis, dass Gesetzmassigkeiten der tragenden Schicht nicht durch Zielsetzungen
von der hoheren — also etwa der geistigen — Sphére her aufgehoben oder abgeandert werden kon-
nen. Damit ist das Verhéltnis des Rechts zu den Naturgesetzlichkeiten der kdrperfich-biologischen
Sphére des Menschen festgelegt : Diese sind, wie alle Naturgesetzlichkeiten, fiir die rechtlichen
Bestimmungsnormen unabanderliche Vorgebenheiten ». Cf. ce que E. Huber, Recht und Rechtsver-
wirklichung, 2. Aufl., Basel, 1925, p. 31, dénomme les « realia Gesetzgebung ». Cf. H. Kelsen,
« Reichsgesetz und Landesgesetz nach Osterreichischer Verfassung », AJR, 1914, p. 209 : « Zwei
Autoritdten sind fiir denselben Geltungsbereich ebenso unvereinbar, wie zwei Kérper in demselben
Raume. Wie die kérperliche Welt des Seins, hat auch die geistige Welt des Sollens ihr Gesetz der
Undurchdringlichkeit ».

7% E. Huber, Recht und Rechtsverwirklichung, p. 316-317.

25 K. Engisch, Die Einheit der Rechtsordnung, p. 54 pour qui le fondement du principe de non-
contradiction (Widerspruchslosigkeit) n'est pas logique, mais ontologique : « Die Begriindung dieses
Satzes ist keine logische, sondern eine ontologische. Niemand kann zugleich eine Handlung bezw.
Unterlassung und ihr kontradiktorisches oder kontrares Gegenteil prastieren » ; sur la nature onto-
logique du principe de non-contradiction chez Aristote, v. E. Rabel, « Origine de la régle impossibili-
um nulla obligation », Mélanges Gérardin, Paris, 1907, p. 497. En interprétant le constat de K.
Engisch, G. Gavazzi, Delle antinomie, p. 131, précise que « le relazioni di opposizione (contrad-
dizione, contrarieta) esistono /in rerum natura ; e, in particolare che due azioni devono dirsi opposte
quando non si possono prestare contemporaneamente ». Ce principe est — avance encore G. Ga-
vazzi (ibidem, p. 129) — en raison de sa nature ontologique, « au-dessus du droit |égiféré et de
n'importe quel |égislateur » ; cf. H. Kantorowicz, The Definition of Law, p. 25.

B. Russell, Problems of philosophy, Oxford, 1959 (I'édition originale est de 1912) : « The belief in
the law of non contradiction is a belief about things, not only about thoughts... and although belief
in the law of contradiction is a thought, the law of contradiction itself is not a thought, but a fact
concerning the things in the world » ; v. ég. A. Kaufmann, « Rechtspositivismus und Naturrecht in
erkenntnistheoretischer Sicht », in A. Kaufmann, Rechtsphilosophie im Wandel, Stationen eines
Weges, 2. Aufl., K6ln, 1984, p. 78 pour qui la pensée « nur deshalb an das Widerspruchsprinzip ge-
bunden, weil dieses in der Wahrheit des Seins begriindet ist ».

E. Garcia Maynez, « Die hichsten Prinzipien der formalen Rechtsontologie », p. 195 s.

G. Pasquale, Aristotle and the Principle of Non-Contradiction, 2™ ed., Rome, 2006, pour qui « The
principle of non-contradiction (PNC) is both a law of being and a law of thought ». Le but de cet
ouvrage récent est d'ouvrir la discussion autour de la possibilité de connaitre le principe de non-
contradiction par la voie d’une appréhension intuitive, sans pour autant méconnaitre son caractére
non-démonstrable, au départ du constat qu'il est le fondement de toutes les sciences démon-
stratives. Sur ce qu'Aristote fonde son ontologie sur le principe de non-contradiction, v. J. Berke-
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pourquoi le principe de non-contradiction s'impose a tous les Etats, a chacun
individuellement mais aussi a leur ensemble, et doit étre respecté par deux ou
plusieurs Etats qui seraient tentés d’adresser des prescriptions aux mémes su-
jets. Si « une regle de droit qui voudrait ordonner un cours d’événements et de
comportement contraire a une loi naturelle serait un contresens »279, si «le
droit, pour étre valable, doit étre ancré dans '’homme »%0, une activité de pro-
duction normative réalisée par les Etats A et B qui prétendrait méconnaitre le
principe de non-contradiction tiré de la loi naturelle, de la sphére du Sein,
transgresse les limites consubstantielles au Droit, et, par conséquent, cesse de
produire du Droit?81.

Qu’il nous soit permis d’observer que tirant son origine tout a la fois,
d’une part, des diversités des lois matérielles, dont le constat rend palpable la
relativité des choix et des politiques qui les inspirent, c’est-a-dire la non-
immanence des regles qui les consacrent a la nature des choses, au monde du
Sein, en un mot la positivité réelle de ces regles (dans le sens de ius positum par
opposition au ius naturale : d'un droit qui, précisément puisqu’il a dti étre posé,
édicté, suppose la possibilité d'une alternative) ; et, d’autre part, de I'impossi-
bilité de I'application simultanée & une seule et méme relation humaine de plu-
sieurs lois, différentes parce que relatives, impossibilité découlant du principe
de non-contradiction qui est, celui-la, immanent a la nature des choses, au
monde du Sein, doté, en tant que loi naturelle, d'une valeur absolue et univer-
selle, et se placant dés lors au-dessus des législateurs, le droit international
privé est largement en mesure de contribuer a la recherche d’une « troisieme
voie » entre droit naturel et droit positif, a la synthése entre jusnaturalisme et
positivisme « vers laquelle tendent aujourd ’hui dans le monde entier les efforts
de la philosophie du droit »282. L'impossibilité évoquée entraine la nécessité de
sélectionner une loi et une loi seule : or le renvoi montre que le critéere de sélec-
tion, et la régle qui le consacre, sont dans une tres large mesure eux aussi rela-
tifs, mais que la nécessité dont il procede demeure évidemment absolue.

65. Insurrection de la nature. Si les Etats A et B persistent tous deux dans leur
volonté de soumettre la relation internationale AB a leurs lois, la nature s’in-
surgera et reprendra ses droits : elle fustigera ce double vouloir qui, débordant
le pouvoir qu’elle lui assigne, prétend la transgresser ; elle condamnera la vo-
lonté subjective de I'un d’eux a I'inutilité, en arrachant a ses soi-disant regles la

mann, « Zum Prinzip der Widerspruchsfreiheit in der deontischen Logik », p. 166, pour qui il
s'agirait pour le Stagirite du « oberste[r] und zugleich sicherste[r] Grundsatz aller Prinzipien ».

H. Henkel, Einfiihrung in die Rechtssphilosophie, p. 260 : « eine Rechtsnorm, die einen Geschehen-
bzw. Verhaltensablauf entgegen einem Naturgesetz anordnen wollte, ware ein Widersinn ».

C'est la le sens suggestif et profond que retient A. Kaufmann, Das Gewissen und das Problem der
Rechtsgeltung, Heidelberg, 1990, p. 19 du qualificatif « analogue » (« Gliltiges Recht muss analog
zum Menschen sein »).

Et a plus forte raison du droit valable.

A. Kaufmann / W. Hassemer, Einfihrung in die Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegen-
wart, 6. Aufl., Heidelberg, 1994, p. 109.
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dignité de régles de droit, en les spoliant des attributs de la juridicité dont il
croit pouvoir les parer.

Mais il y a plus - ou plutét : pire. Il se peut qu'aucune des deux volontés
étatiques ne soit normative.

C - De l'inefficacité d’au moins une des régles ou normes antinomiques
a Uinefficacité et a la perte de juridicité de l'une et de l'autre

66. Plan. Si aucun des Ftats A et B ne renonce a aucun moment de la vie de la
relation juridique AB a la mise en ceuvre de sa loi, le risque est menagant que
les deux regles antinomiques, incarnées dans des normes individuelles, s’em-
péchent mutuellement et indéfiniment d’accéder a la juridicité (2). Pour mieux
en prendre conscience, il convient de se pencher d’abord sur 'hypothese ou
l'un des Etats renonce a 'application de sa loi a la suite de la saisine du juge de
I'autre (1).

1. Antinomie internationale de régles abstraites et sa résolution par la saisine
d’un juge

67. Conflit international de lois affectant la phase préjudiciaire. Il se peut
que chacun des Etats A et B, alors méme qu’il commence par déclarer appli-
cable sa loi a la relation internationale AB, accepte néanmoins de reconnaitre la
décision que les autorités de I'autre Etat auront rendue sur le fondement de la
loi de cet autre Etat et qu’il accepte de préter main-forte a la réalisation chez lui
d’une telle décision en renongant a lui opposer une contre-décision fondée sur
sa propre loi. Une telle coopération se traduit soit par une exécution positive,
sur la personne et les biens qui se trouvent chez lui, soit par une exécution né-
gative, c’est-a-dire un refus de modifier I'état de fait résultant de la mise en
ceuvre de la décision rendue par l'autre Etat. Le conflit de volontés et de pré-
tentions étatiques n’aura été ici que préjudiciaire : il subsiste aussi longtemps
que la relation ne fait I’objet d’'une décision dans I'un des deux Etats, plus
exactement, par la grace de la litispendance, aussi longtemps que par I'ouver-
ture d'un proces, la relation n’est pas judiciarisée aupres des juges de l'un
d’eux. Dés cet instant, I'autre Etat renonce a prescrire 1'observation de sa pro-
pre loi, « retire » sa volonté de la voir appliquée.

L’antinomie internationale se cantonne ici sur le terrain des regles abstrai-
tes sans évoluer en conflit de normes individuelles. En laissant subsister le con-
flit entre prétentions étatiques au cours de la phase préjudiciaire jusqu’a la sai-
sine d'un juge, les Ftats « co-intéressés » n’auront réussi a prévenir le conflit
entre personnes privées puisqu’ils les auront astreintes a saisir un juge pour le
résoudre. On le voit, aussi longtemps que I’antinomie internationale persiste, le
conflit entre personnes privées est voué lui aussi a persister. Comme on le dira
ci-dessous, les deux composantes du concept de Droit que sont la prévisibilité
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et la justice s’en trouvent compromises?®3. Mais la mission, plus primordiale
encore, d’assurer I'ordre et la paix sociale est néanmoins accomplie par 1'un et
l'autre Etat : de nature a mettre en péril un tel ordre et une telle paix, le litige
est définitivement tranché, les justiciables bénéficient d’une chose internationale-
ment jugée puisque la modification ou la non-modification de 1'état de fait qui
résulte de la décision prononcée par I'un des Etats et le cas échéant de sa réa-
lisation forcée est véritablement stable et intangible. En effet, un tel état de fait
n’est plus susceptible d’étre ébranlé, neutralisé, par une contre-modification is-
sue de I'exécution d'une contre-décision prononcée par les autorités de I'autre
Etat.

Supposons que le juge australien soit saisi le premier et qu'il le soit par Mme
Neilson. Dés lors que la Chine, c’est-a-dire le juge chinois qui en est 'organe et
qui veut et s'exprime en son nom, accepte de reconnaitre la décision rendue par
le juge australien qui aura, par application de la loi australienne, condamné
Overseas a payer 30.000 dollars a titre de réparation a Mme Neilson, la Chine
aura « retiré » sa volonté d’appliquer a la relation entre Overseas et Mme Neil-
son la loi chinoise pour laquelle aucune réparation n’était due et dont la mise en
ceuvre imposerait dés lors 8 Mme Neilson de restituer toute somme éventuelle-
ment percue. Aussi la Chine renonce-t-elle & opposer a la décision australienne
une contre-décision chinoise dont I'exécution I'anéantirait. De méme, si le juge
chinois est saisi le premier par Overseas et que I'Etat australien, en s’exprimant
a travers le juge australien, consent a reconnaitre la décision chinoise qui, par
application de la loi chinoise, déclare qu’aucune réparation n’est due, I'Etat aus-
tralien aura, deés la saisine du juge chinois, renoncé a prescrire 'application de
la loi australienne qui accorde 8 Mme Neilson un droit a réparation. Dans un
cas comme dans l'autre, le litige opposant Mme Neilson et Overseas est tranché
définitivement, la décision rendue par un des Etats ne pouvant plus étre remise
en cause dans I'autre Etat, qui accepte en fait d’adhérer a celle-la. Une seule dé-
cision, sino-australienne pourrait-on dire, une seule norme, prétend diriger la
conduite de Mme Neilson et Overseas : les deux Etats veulent enfin la méme
chose et cette volonté « bilatérale » et unitaire pourra se réaliser, le cas échéant
avec la force. L’antinomie internationale - le conflit entre prétentions ou volon-
tés étatiques au sens antérieurement exposé - est résolue par la saisine du juge
(australien ou chinois) et, avec elle, I'est le conflit entre prétentions ou volontés
privées. Puisque 1'antinomie internationale n’est ici pas prévenue mais que sa ré-
solution est confiée par les deux Etats a la saisine (et non a la décision d’un juge),
le conflit entre personnes privées n’est pas non plus prévenu - Mme Neilson et
Overseas ignorent jusqu’a la saisine si c’est la loi chinoise ou la loi australienne
qui les régit. L'objectif de prévenir le conflit entre personnes privées pouvant
surgir des relations affectant leurs sociétés - objectif que chacun des Etats impli-
qués, Chine et Australie, poursuit en général au premier chef pour son propre
compte dans son ordre interne - est manqué précisément a cause de ce que
I"une et 'autre déclarent applicables leurs lois pendant le temps antérieur a tou-
te initiative judiciaire. La prévention du conflit international sino-australien de

83V, jnfra, n° 86.
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lois passe, on le voit, par la renonciation préjudiciaire d'un des Etats a 1'applica-
tion de sa loi et a son concours préjudiciaire a la mise en ceuvre de la loi de
'autre.

Supposons que, dans l'affaire Denney, le juge espagnol soit saisi le premier - et
il le sera naturellement par les enfants du de cujus. Or le conflit d'intéréts oppo-
sant ceux-ci et I'épouse recoit lui aussi une solution définitive des lors que le
Royaume-Uni accepte de reconnaitre la décision espagnole accordant aux en-
fants la qualité de réservataires et condamnant Mme Royde a leur remettre I'é-
quivalent de la moitié des biens de la succession, c’est-a-dire dés lors que le
Royaume-Uni renonce a opposer a la décision espagnole une contre-décision
anglaise. Le litige est tout aussi définitivement tranché des lors que, si 1'épouse
saisit le juge anglais et obtient une décision anglaise qui lui accorde la totalité
des biens, I'Etat espagnol, par ses organes, juridictionnels et d’exécution, ac-
cepte de reconnaitre une telle décision anglaise, laquelle dénie aux enfants tout
droit dans la succession, et qu'il consent a préter son concours (sous forme de
facere ou de ne facere) a la réalisation du droit qu’elle accorde a I'épouse de rete-
nir I'intégralité des biens de feu son mari. Dans un cas comme dans I'autre, 1"of-
fice du Droit consistant a trancher les litiges, a empécher la perpétuation des
différends entre les justiciables, est bien rempli mais le succes de la résolution ne
saurait dissimuler 1'échec de la prévention.

2. De l'antinomie internationale de regles abstraites a l'antinomie internatio-
nale de décisions

68. Neutralisation réciproque et virtuellement permanente des deux regles
antinomiques. La seconde hypothése est celle dans laquelle aucun des Etats A
et B n’est disposé a renoncer a la mise en ceuvre de sa loi a I'égard de la rela-
tion internationale AB - dans la mesure ot une des parties a celle-ci s’en ré-
clame?84 —, peu lui important que I'autre partie ait saisi les juges de I'autre Etat,
qu’elle y ait obtenu une décision en sa faveur et réussi a la faire exécuter. L’an-
tinomie internationale de régles abstraites est vouée a prendre la forme d'une
antinomie internationale de normes individuelles?® et, plus exactement, d'une
suite potentiellement infinie de conflits de décisions. Cette situation parado-
xale a lieu aussi longtemps que chaque décision peut étre exécutée dans I'Etat
qui la rend. Car I'exécution dans cet Etat a pour effet d’ébranler le résultat de
I'exécution réalisée dans 'autre et appelle de ce fait une nouvelle décision et
une nouvelle exécution. Un premier couple de proces et contre-proces sera sui-
vi par un deuxieéme couple de proces et contre-proces, puis par un troisieme, et
ainsi de suite, chaque Etat mettant son appareil de contrainte au service de
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V. supra, n°® 44-45.

Cf. H. Kelsen, Théorie pure du droit, p. 278, qui traite du conflit de décisions sous le chapitre des
conflits de normes ; en ce sens également V. Moissenac-Massenat, Les confiits de procédures et de
décisions en droit international privé, Paris, 2007, passim. Cf. C. Consolo, La revocazione delle deci-
sioni della Cassazione e la formazione del giudicato, Padova, 1989, p. 177 (« antinomia deciso-
ria »).
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I'exécution de la décision qu’il prononce afin de démolir le résultat de 1'exécu-
tion obtenue par recours a I'appareil de contrainte de 1'autre Etat et d’obliger
celui-ci a construire de nouveau.

Les deux soi-disant régles posées par les deux Etats qu’incarnent les nor-
mes individuelles édictées par leurs organes ne parviennent pas a produire du
Droit, a établir et protéger des droits subjectifs et imposer les obligations cor-
rélatives a la faveur des destinataires qu’elles se donnent, elles perdent 'une et
I'autre la capacité de les « diriger », d’en orienter et « régler » les conduites -
qu’elles déreglent au contraire -, puisqu’elles les condamnent a tout moment a
ignorer quel est le comportement que le Droit leur prescrit. Aussi longtemps
que les deux volontés subjectives étatiques auront la capacité de se neutraliser
mutuellement, que chacune aura le loisir d’empécher I'autre de se réaliser, de
« s’objectiver », c’est-a-dire pénétrer le réel et de l'ajuster de maniere stable et
permanente a sa propre représentation de celui-ci, aucune des volontés sub-
jectives étatiques n’accedera a la dignité de volonté normative, et les proposi-
tions qui les énoncent demeureront dépourvues de juridicité. Bref, les Etats A
et B commettent a 'égard d’une telle relation et des parties privées qu’elle im-
plique un déni international de justice, qui est précisément une négation du
Droit?86, Bien stir, le litige entre les justiciables prendra tot ou tard une fin, mais
une telle issue, dont on étudiera plus loin les aménagements possibles??, se
développera dans une aire de non-Droit et rien n’empéchera qu’elle soit in-
duite par I'emploi d’une forme de justice privée, c’est-a-dire déterminée par la
manceuvre d'une partie se ramenant en substance a la loi du plus fort. C'est la
l'échec de la tache premiere de I'Etat, celui d’interdire aux « citoyens », pour
mettre fin a leurs différends, « de se ruer vers les armes » (ne cives ad arma
ruant). Toute arme n’est certes pas permise, mais on sait que I'interdiction de
certaines armes - I'accord entre les belligérants sur les armes autorisées et les
armes interdites - nempéche pas, mais suppose, la guerre, laquelle marque la
capitulation du Droit.

Supposons que Mme Neilson saisisse le juge australien, qu’elle obtienne de lui
une décision (« décision australienne n° 1 ») qui, par application de la loi austra-
lienne, condamne Overseas a lui verser la somme de 30.000 dollars et qu’elle ob-
tienne des organes australiens chargés d’administrer la contrainte I'exécution
forcée de cette décision sur les biens qu'Overseas posséde en Australie. Si I'Etat
chinois maintient sa volonté de soumettre la relation litigieuse a la loi chinoise
en vertu de laquelle aucune réparation n’est due, il ne reconnaitra pas la déci-
sion australienne qui a précisément constaté I'existence d’une telle obligation ;
par conséquent, il habilitera Overseas a saisir un juge chinois et obtenir une dé-
cision (« décision chinoise n° 1 ») qui, par application de la loi chinoise, décla-

26 F,-X.Train, Préface & C. Debourg, Les contrariétés de décisions dans larbitrage international, Paris,

2011, p. XI, pour qui la « divergence entre deux décisions » aboutit a une « négation du droit [qui]
est intolérable ».

27V, nfra, n° 98.

119



Premiére Partie - These, antithése et recherche d’une synthése

rera que la dette n’existe pas et qui, constatant qu'Overseas a appréhendé une
somme de 30.000 dollars a laquelle elle n’avait pas le droit et dont elle s’est dés
lors indtiment enrichie, condamnera Mme Neilson a lui restituer une somme
équivalente, condamnation dont I'exécution s’opérera sur les avoirs que Mme
Neilson posséde par hypothése en Chine?8. L’antinomie sino-australienne de
lois s’est transformée en une antinomie sino-australienne de décisions. Ce n’est
pas fini. Car si I'Etat australien n’accepte pas de voir complétement neutralisée
- et par 1a en substance non exécutée - la décision rendue chez lui, il autorisera
Mme Neilson a resaisir les juges et a obtenir d’eux une seconde décision austra-
lienne (« décision australienne n°® 2 ») ordonnant a Overseas de lui reverser la
somme litigieuse. Face & quoi si I'Etat chinois ne renonce pas a la décision qu’il
a rendue en faveur d’Overseas et qu’il veut en protéger I'effet utile, il ouvrira a
celle-ci la possibilité d’obtenir une seconde décision chinoise (« décision chi-
noise n° 2 »), qui condamnera Mme Neilson a une nouvelle restitution de la
somme. L'exécution en Australie de la décision australienne n°® 1 et I'exécution
en Chine de la contre-décision chinoise n® 1 provoque un nouveau couple de
décision et contre-décision, et ainsi de suite, aussi longtemps que 1’ Australie ou
la Chine ne renoncera a sa prétention a régir la relation entre Mme Neilson et
Overseas ou sera dans 1'impossibilité d’exécuter la décision qu’elle a rendue sur
le fondement de sa loi. On peut penser qu’aucun des deux Etats ne parvienne a
produire du Droit et que la volonté subjective d’aucun des deux Etats n’accede
a la normativité car elle n’a pas la capacité d’assurer la modification (ou la non-
modification) permanente du réel dans le sens voulu par elle.

§ 2. Les méfaits de l'antinomie internationale du point de vue

des destinataires des régles ou normes antinomiques

69. Deux hypotheéses. Il s’agit maintenant d’examiner les maux que provoque
le conflit international de lois en se situant du point de vue des parties a la re-
lation qu’il frappe. Il convient ici de nouveau de distinguer les deux hypo-
théses dont il a déja été question : celle ot1 les deux Etats dont la volonté simul-
tanée de prescrire 'application de leur propre loi est génératrice de l'anti-
nomie acceptent I'un et 'autre que celle-ci soit résolue par la saisine du juge de
'un d’eux (sous-§ 1), et celle ot chacun des Etats insiste pour mettre en ceuvre
sa loi en dépit de la saisine du juge de I'autre, auquel cas I'antinomie de lois est
vouée a se muer en antinomie de décisions (sous-§ 2).
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Sous-§ 1. Antinomie internationale résolue par la saisine d'un
juge

70. Sécurité juridique et justice. Si - comme nous y avons déja fait allusion2s®
- les deux composantes de 1'idée du Droit que 1'on désigne communément
sous le nom de prévisibilité ou sécurité juridique (préjudiciaire), d'une part (A), et
de justice individuelle, d’autre part (B), se trouvent, dans ce premier cas de fi-
gure déja, sérieusement mises a mal, 1'objectif ultime du Droit consistant & ap-
porter une « solution (définitive) aux conflits entre les hommes » (sécurité juri-
dique postjudiciaire) n’en est pas moins réalisé2*0.

A - L’atteinte portée a la sécurité juridique et a la prévisibilité du Droit

71. Cycle de la sécurité juridique. Afin de montrer la gravité de l'atteinte
qu’occasionne l'antinomie internationale a la sécurité juridique et a la pré-
visibilité du Droit, il convient de s’arréter sur le fondement de celles-ci. Ainsi
qu’on le précisera dans un instant, I’expression « sécurité juridique » est le plus
souvent employée pour désigner les effets bénéfiques résultant de la prévisi-
bilité du Droit mais elle est a méme d’embrasser une réalité plus vaste et sera
deés lors préférée ici comme appellation générale. Il semble bien en effet que la
sécurité juridique est susceptible d’étre appréciée a des moments distincts sui-
vant le « cycle de développement » d’une relation interindividuelle?®1. Celle-ci
prend naissance, se déroule, au besoin se judiciarise et s’éteint. Aussi peut-on
distinguer une sécurité juridique antérieure a la naissance de la relation (1),
une sécurité juridique postérieure a la naissance de la relation mais antérieure
a sa judiciarisation, c’est-a-dire a la saisine du juge (2) et une sécurité juridique
postérieure a la décision judiciaire rendue a la suite d"une telle saisine (3).

1. Sécurité juridique antérieure a la naissance d'une relation juridique

72. Relation « en acte » et relation « en puissance ». Dés sa naissance et jus-
qu’a son extinction, on peut dire que la relation juridique est en acte ; avant sa
naissance, elle est encore en puissance. Dans la mesure ou elle est réductible a
un ensemble de droits (ou autres prérogatives) et d’obligations (devoirs ou char-
ges), ceux-ci sont également, pendant ce temps, en puissance. Or, ce que la sé-
curité juridique requiert en premier lieu est qu’il soit permis aux justiciables de
prévoir les conditions de naissance et la feneur, c’est-a-dire les effets juridiques,
sous forme de droits et obligations, des relations qu’ils sont susceptibles
d’établir a 'avenir. C'est en référence a ce climat de prospection - a ce stade
qu’on pourrait dénommer « prénatal » ou de la « prénaissance » d"une relation
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P. Roubier, Théorie générale du droit, p. 2.

L'expression est empruntée a P. Roubier, Le droit transitoire (Conflit de lois dans le temps), 2 éd.,
Paris, 1960, p. 183 (« cycle de développement d'une situation juridique »).
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juridique - que le terme prévisibilité du Droit prend toute sa signification. Afin
d’en saisir la rationalité, il convient de s’arréter brievement sur l'incidence que
déploient sur la constitution et la teneur des rapports de droit les manifestations
de volonté ou les actes ou faits volontaires des personnes privées (a). La prévisibi-
lité du Droit est en effet recherchée a ce stade pour habiliter les justiciables &
exercer a bon escient la liberté que I'ordre juridique entend leur garantir de
s’engager ou non dans des actes ou activités déployant une incidence sur leur
sphere juridique (b). Il apparaitra alors que I'antinomie fait obstacle & un tel
fonctionnement des volontés individuelles (c).

a) Role de la volonté individuelle lors de la création et de la détermination
de la teneur des relations juridiques

73. Volonté et création d’une relation juridique. La volonté ou les actes ou faits
volontaires d’au moins une personne figurent toujours parmi les éléments dont
dépend la réalisation du présupposé d'une regle de droit qui fixe les condi-
tions, matérielles et formelles, de naissance d’une relation juridique. Sous cet
angle, une telle création est disponible pour le sujet ou les sujets de la manifesta-
tion de volonté, ou de 'acte ou fait volontaire duquel ou desquels elle dépend,
peu important le caractere impératif, sur lequel on reviendra, des régles ou
d’une partie des regles qui gouvernent les effets de la relation ainsi constituée.

Bien des relations juridiques se nouent du fait de la manifestation de vo-
lonté de deux sujets, de la « rencontre » de leur volonté concordante : I’on songe
aux contrats dits « consensuels ». En forment une sous-catégorie les relations
qui tirent leur origine de la manifestation de volonté de deux personnes jointe
a la réalisation par elles-mémes et parfois par d’autres sujets qu’elles sollici-
tent, notamment des autorités publiques, de certains actes ou activités : I'on
songe aux contrats dits « formels », passés devant un notaire par exemple, ou &
la relation conjugale naissant de la célébration du mariage ou a celle découlant
du divorce prononcé sur requéte conjointe des époux. D’autres situations juri-
diques prennent leur source a la manifestation de volonté unilatérale d'un sujet,
doublée parfois d’autres conditions, actes d’autorité ou faits matériels ou na-
turels : ainsi du divorce prononcé a la demande d’un seul époux, ou des rela-
tions naissant de l'ouverture d'une succession testamentaire, ou du rapport
qui s'instaure entre 1'enfant et la personne qui 1'a reconnu comme son fils ou
I’a adopté ou dont la paternité est constatée judiciairement. D’autres situations
juridiques encore tirent leur origine d"une action ou omission ou d’une activité
matérielle réalisée volontairement par une seule personne ou, en tout cas, contro-
lée ou contrilable par elle : ainsi, le plus souvent, de celles qui résultent d'un
acte illicite??2,

292 La volonté ou les actes volontaires de I'autre particulier n‘ont, dans cette derniére catégorie de rela-

tions, pas d'influence directe quant a la naissance de celles-ci. L'époux défendeur dans une procé-
dure de divorce na pas souhaité la dissolution du mariage ni les conséquences y relatives ; la re-
lation parent-enfant résultant de I'exercice victorieux d'une action en recherche de paternité se
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74. Volonté et teneur d’une relation juridique. Il existe des situations juridi-
ques a I'égard desquelles la volonté privée joue un role tout aussi important
quant a leur création que quant a leurs effets. Il peut s’agir ici de nouveau de la
volonté des deux parties. C'est ainsi le plus souvent le cas des contrats, encore
que l'emprise de la volonté bilatérale sur leur contenu - c’est-a-dire la mesure
de la part respective des regles dites dispositives ou supplétives et des regles
dites impératives - soit variable selon les types de contrats et bien str selon les
législations applicables. Il peut s’agir aussi de la seule partie dont dépend la
création d’un ensemble de droits et obligations : ainsi du testament, encore que
la aussi, bien sar, les limites que rencontre la volonté du de cujus soient fort dif-
férenciées selon les ordres juridiques. Dans d’autres cas, la volonté privée, si
elle est décisive quant a la création de la relation, joue un role plus faible quant
a I'aménagement des effets qu’elle produit®? : ce sont, dit-on, des matiéres ot
les droits sont indisponibles pour les parties et les régles qui les accordent lar-
gement impératives.

N’oublions cependant pas que la regle impérative n’est pour I'essentiel
mise en ceuvre que si la partie qu’elle favorise veut en profiter, c’est-a-dire en
substance veut exercer le droit subjectif et les autres prérogatives qu’elle lui
accorde. Comme nous I'avons souligné?*, Iexercice d'un droit, encore que dé-
duit de regles dites impératives, n’est pratiquement jamais lui-méme impéra-
tif, au sens d’imposé au titulaire, mais il est remis a son bon vouloir. Autrement
dit, la mise en ceuvre d’une régle a laquelle la volonté des parties ne peut déro-
ger dépend en général a son tour de I'initiative, et par 1a de la volonté, de I'une
d’elles. C’est I'observation d'un rapport interindividuel a travers son cycle de
développement qui révéle le sens de I'impérativité : dans la phase antérieure a
sa naissance, ou plus exactement a la réunion des conditions auxquelles est
subordonné l'exercice des prérogatives qu’elle vise a accorder au bénéficiaire,
la volonté que celui-ci aura exprimé de renoncer a de telles prérogatives ne le
lie pas, c’est-a-dire que, si la relation en vient a se constituer et de telles condi-
tions a se réunir, la régle autorise cette partie a substituer a sa volonté ori-
ginelle une volonté ultérieure et c’est cette seconde manifestation de volonté
qui I'emporte pour le Droit. Aussi longtemps qu’elle continue de vouloir ce
qu'elle a voulu antérieurement, le Droit ne se mobilise pas pour 1'en empé-
cher ; souvent, et notamment lorsque la régle impérative accorde un droit de
créance ou que le résultat direct ou indirect de sa mise en ceuvre est l'octroi
d’un tel droit, dés l'instant ot celui-ci peut étre exercé, 'ordre juridique se plie
a la volonté manifestée par le bénéficiaire d’y renoncer définitivement. Une
régle impérative 1'est souvent avant la naissance de la relation ou, en tout cas,

constitue indépendamment de la volonté du pére ; c’est malgré elle que la victime d'un acte illicite
s'est trouvée partie a la relation juridique qui résulte d'un tel acte.

Cf. distinction proposée par P. Roubier, Droits subjectifs, p. 64 s.
24 Supra, n° 44-45.
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aussi longtemps que les conditions de la protection qu’elle accorde ne sont pas
toutes réunies. Elle se « désimpérativise » lorsqu’elles le sont2%.

b) Fonction facilitatrice du Droit avant la naissance d’'une relation juri-
dique

75. Liberté et son exercice en connaissance de cause. Dans la mesure ot le
Droit fait dépendre la création et la teneur d"un rapport de droit de la volonté
ou du fait volontaire d'un ou plusieurs sujets, 1'intérét qu'ont ceux-ci a con-
naitre, dans la phase antérieure a la naissance, quelles sont les conditions ma-
térielles et formelles d’établissement régulier de celle-ci, quelle est la liberté
pour eux d’en déterminer les effets, quels sont les effets qui résulteront supplé-
tivement en cas de non exercice d"une telle liberté et ceux qui s'imposeront im-
pérativement a eux au sens indiqué plus haut, est évident. A ce stade, le Droit
entend donner aux justiciables le pouvoir de créer un faisceau de droits et
d’obligations s’ils le souhaitent. Pour remplir la mission qui est la sienne, le
Droit doit dans la mesure du possible leur permettre de savoir qu'il leur ouvre
un tel pouvoir, quelles en sont les conditions d’exercice et quels sont les droits
et obligations dont est générateur un tel exercice?®. Ainsi, avant d’établir un
acte de type bilatéral - contrat commercial, contrat de mariage -, les parties hy-
pothétiques a un tel acte doivent étre a méme de prévoir les conditions, de
forme et de substance, auxquelles elles doivent satisfaire pour I'établir valable-
ment et aussi de prévoir quelles conséquences se produiront dans leur sphere
juridique dans I'hypothese ou elles choisiraient de I'établir, y compris 1'éten-
due de la liberté de déterminer elles-mémes ces conséquences. S'agissant de
son testament, le de cujus est, pour que les régles pertinentes fonctionnent cor-
rectement, censé savoir, avant de disposer de ses biens, quelle est I'étendue de
sa liberté et par quel type de disposition il peut en tirer profit. Dans le domaine
de la responsabilité civile, un sujet qui souhaite s’adonner a une certaine acti-
vité devrait étre 8 méme de se rendre compte, avant de la réaliser, si elle lui est
permise ou défendue et de prévoir, dans ce dernier cas, dans la mesure du
possible, quelles seraient les conséquences juridiques de sa réalisation.

Si I'on congoit, a cet instant déja, la fonction de la regle de droit comme
consistant a diriger les comportements des personnes privées, il faut préciser

25 Le contractant dont le consentement était vicié peut ne pas vouloir exercer le droit que lui reconnait

une régle impérative d’obtenir I'annulation du contrat et insister en revanche pour son exécu-
tion. S'il est entaché de nullité absolue, le contrat peut néanmoins étre mis en ceuvre spontané-
ment par les parties et il se peut qu‘aucune d‘elles ne désire par la suite remettre en cause I'état de
fait qu’a généré une telle exécution. Si le testament lése les droits du réservataire qui, avant
I'ouverture de la succession, avait manifesté la volonté d'y renoncer, de maniére inefficace parce
que contraire a la régle par hypothése impérative qui lui accorde la réserve, le réservataire peut en
général, apres l'ouverture de la succession, confirmer une telle volonté de renoncer a la part qui lui
revient (auquel cas le Droit s'y rallie définitivement) et en tout cas, il pourra toujours négliger de la
réclamer du détenteur des biens. V. supra, n° 44-45.

2% Cf. 1. Héron, Principes de droit transitoire, Paris, 1996, p. 120 s.
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en quel sens elle les dirige. La régle de droit renseigne ici les justiciables sur ce
qu’ils peuvent vouloir, a quelles conditions et avec quels effets, et elle présup-
pose, a ce stade, leur liberté. En les encourageant a réaliser les objectifs de leur
choix, le Droit remplit une fonction facilitatrice, sinon incitative, de leur vie juri-
dique?”. Le caractere hypothétique, si souvent souligné, de la régle de droit, qui
serait du type : « si A alors B », prend alors toute sa signification. Puisque B dé-
pend de la volonté ou de I'activité volontaire de X et de Y (ou de X seulement),
la regle peut étre reformulée comme suit : « si X et Y (ou X seulement) veulent
B, alors X et Y (ou X seulement) doivent faire en sorte que A se réalise », ou
bien «si X et Y (ou X seulement) ne veulent pas B, alors X et Y (ou X seule-
ment) doivent faire en sorte que A ne se réalise pas ». L'impératif que la régle a-
dresse aux justiciables est, on le voit, lui-méme hypothétique.

c) La fonction facilitatrice du Droit international privé et sa mise en échec
par le conflit international de lois

76. Dysfonctionnement des prévisions individuelles. Il n'y a, du moins a
priori, pas de raison de croire que la mission du Droit propre au cadre « pré-
natal » tel qu’on vient de le détailler change fondamentalement selon la di-
mension interne ou internationale de la relation juridique potentielle au sens
ici retenu. Aussi bien, la fonction facilitatrice du Droit privé sur le plan inter-
national - ce qu’on pourrait appeler la fonction facilitatrice du Droit international
privé - consiste a créer les conditions pour que les justiciables soient encou-
ragés a donner naissance aux relations transfrontiéres s’ils les estiment confor-
mes a leurs projets, ce qui suppose qu’avant de s’y engager, ils soient a méme
d’en anticiper les conditions d’établissement régulier et les effets. Or la réussite
d’une telle mission est précisément menacée par le conflit international de lois.

Supposons une relation internationale AB encore en puissance et dont la
création dépend de la manifestation de volonté des deux sujets, X et Y. Possé-

27 F, Garcimartin Alferez, La racionalidad econdmica del derecho internacional privado, Vitoria | Gas-

teiz, 2001, p. 33 : « [e]l Estado asigna a cada individuo el poder para tomar esas decisiones, pero
las decisiones las toman, basicamente, los individuos... nos guste o no, eso [= facilitar la toma
individual de decisiones] es inherente a la propia existencia del Derecho privado » ; c’est ainsi que
I'auteur évoque la « funcion facilidadora » du droit privé ; J. Raz, The Authority of Law, p. 169,
pour qui les régles de droit privé « form patterns of legal relations into which individuals enter of
their own free will if and when they consider it will serve their ends or be to the good of somebody
with whose well-being they are concerned » ; P. Cane, « Corrective Justice and Correlativity in Pri-
vate Law », p. 475 : « facilitative rules of private law establish a framework within which productive
activities may be conducted with security and predictability » ; P.S. Atiyah, « Justice and Predicta-
bility in the Common Law », 15 UN.S.W.L.J. 448 (1992), p. 450 : « there are, we must never for-
get, huge bodies of law which are designed to assist the citizen in making future plans and carrying
them out ». Cf. H. Batiffol, Problémes de base de philosophie du droit, p. 412, a propos de ce qu'il
appelle la « notion en quelque sorte dynamique de la justice », qui pour lui « ne consiste pas sim-
plement... a garantir chacun dans ce qu'il posséde » mais a « inciter le sujet a l'action, en lui garan-
tissant son fruit », « ce développement des virtualités du sujet ne p[ouvant] étre considéré que
comme son bien » ; v. ég. p. 422 ou, a propos de la sécurité du Droit, 'auteur observe que celle-ci
« contribu[e] beaucoup plus a faciliter |'établissement, le développement et donc la multiplication
des relations sociales ».
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dant des contacts étroits avec les Etats A et B, X et Y en sont encore au temps
ot ils 'interrogent sur 1'utilité pour eux d’y donner naissance. Les Etats A et B
prétendent par hypothese appliquer leurs lois A et B a la fois aux conditions,
matérielles et formelles, d’établissement de la relation et aux effets de celle-ci,
y compris a I'étendue de la liberté de X et Y de déterminer ces effets comme ils
le désirent. X et Y sont condamnés a ignorer quelle est la loi qu’ils doivent
prendre pour base de leurs prévisions, c’est-a-dire quelles sont les conditions
qu’ils doivent remplir pour donner naissance a la relation, quelle est la liberté
dont ils disposent d’en aménager le contenu et, en général, quels sont les effets
qu’elle induit dans leur sphere juridique. Notons que X et Y ne peuvent le plus
souvent pas a ce stade saisir un juge pour dissiper un tel doute : 'acces aux tri-
bunaux est en général interdit au stade antérieur a la naissance, a défaut d’in-
térét a agir suffisant?%.

Aussi bien, la fonction facilitatrice du Droit, consistant a ouvrir aux justi-
ciables une prévision raisonnable des conséquences juridiques de leurs actes et
les habiliter a décider en connaissance de cause s’ils veulent les réaliser ou non
et d’exercer le cas échéant la liberté de faconner leurs effets, est, dans la mesure
de la diversité des deux lois se voulant applicables, A et B, tenue en échec.
Ayant sa cause dans l'internationalité du rapport projeté, I'imprévisibilité du
Droit a pour conséquence de décourager les activités transfrontieres impliquant
les ordres socio-économiques des deux FEtats, résultat en principe opposé a ce-
lui auquel est asservie la fonction facilitatrice du Droit international privé.
Lorsqu’ils se projettent dans la relation et constatent I'imprévisibilité que pro-
voque son insertion dans les milieux de deux Etats et la volonté consécutive de
I'un et l'autre de leur prescrire I'observation de sa loi, les intéressés potentiels
peuvent préférer, dans la mesure ot le caractere international repose lui aussi,
comme souvent, sur un fait ou un acte dont ils ont la maitrise, exclure un tel
caractére et par exemple se replier sur une relation juridique (contrat, succes-
sion, mariage) interne. Observée au stade de la « prénaissance » d’une relation
juridique, 'imprévisibilité du Droit que provoque une antinomie peut induire
une fuite de I'international, source d’incertitude, vers I'interne, garantie de cer-
titude?®.

2% Deux contractants potentiels ne peuvent en général pas saisir un juge pour savoir quelle loi sera

appliquée au cas ou ils devaient décider de conclure effectivement le contrat ; le titulaire du patri-
moine ne peut en général pas, avant de tester, demander a un juge de préciser quelle loi déter-
minera |'étendue de sa liberté testamentaire ; celui qui souhaite s'adonner a une activité ne peut en
général pas mobiliser la justice pour savoir si elle sera licite ou non. Le seul moyen de dissiper une
telle incertitude consiste, pour les particuliers, a entreprendre de donner naissance a la relation in-
ternationale AB et a saisir tout de suite apres un juge pour étre fixés sur la loi qui est applicable aux
conditions et aux effets. Encore faut-il qu’elles puissent le faire : ainsi qu'on le remarquera (/nfra,
n° 76), un de cujus qui a fait testament ne peut le plus souvent pas agir en justice pour déterminer
dans quelle mesure il est valable, I'accés aux tribunaux n’étant autorisé qu’a partir de 'ouverture de
la succession, c'est-a-dire a toute autre personne intéressée sauf a lui-méme.

Sur ce que lincertitude au sujet de la loi applicable est un «impediment... to international
transaction », v. R. Yezerski, « Renvoi Rejected ? », p. 290 ; sur ce que le « conflit de |égislations...
contradictoires » conduit a la « paralysie », v. H. Muir Watt., « Aspects économiques du droit inter-
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Du fait qu’elles déclarent 'une et I'autre applicables leurs lois a la succession
d’Anthony Denney, 1'Espagne et I’Angleterre condamnent celui-ci, et ce a re-
bours de la mission que 1'une et I'autre s’accordent pour assigner aux régles sur
la succession testamentaire, a ignorer le cadre juridique qu'il est censé prendre
pour base de ses prévisions et lui interdisent de ce fait d’organiser sa succession
en connaissance de cause3®. Notre de cujus ne pourra pas s’ajuster ni aux con-
signes et aux facilités de la loi espagnole, ni a celles de la loi anglaise. Le conflit
international de lois affectant sa succession n’étant par hypotheése tranché
qu’apres son déces, par la saisine du juge, soit espagnol soit anglais, saisine sur
laquelle il n’exerce aucune influence, Anthony Denney hésitera a établir un fi-
déicommis, autorisé par la loi espagnole et interdit par la loi anglaise, tout au-
tant qu’a exclure la vocation héréditaire des enfants, exhérédation autorisée par
la loi anglaise mais interdite par loi espagnole. Puisque la source de cette incer-
titude est le conflit international de lois qui, lui, découle de l'internationalité de
sa succession, et plus particuliéerement le fait que, citoyen britannique, il soit do-
micilié en Espagne et y posseéde des biens, Anthony Denney pourra étre tenté,
afin d’exorciser une telle incertitude, afin de bénéficier d"un cadre juridique rai-
sonnablement certain, de n’acquérir en Espagne qu'une résidence qui n’est pas
de nature a lui faire perdre son domicile en Angleterre, voire de se résoudre a
renoncer purement et simplement a tout lien avec I'Espagne.

2. Sécurité juridique postérieure a la naissance de la relation mais antérieure a
la judiciarisation de celle-ci

77. Relation juridique née. On peut objecter que les justiciables agissent bien
souvent sans songer exactement a la portée juridique de leurs conduites ou
qu’ils s’accommodent d'une connaissance sommaire des effets que celles-ci
produisent ou risquent de produire dans leur sphére juridique : on se marie
sans s’interroger sur le détail des multiples effets qui s’attachent au lien conju-
gal, on conclut un contrat sans se renseigner a l’avance sur toutes les consé-
quences qui peuvent en résulter, on fait testament sans chercher a savoir quelle
est 'étendue exacte de la liberté de le faire et parfois sans méme se demander
quelles sont les formalités requises pour la validité du document le recueillant.
On peut également remarquer qu’il est parfois impossible de prédire, avant
qu’elle ne soit établie et qu’elle n’ait progressé dans son développement, com-
ment la relation juridique évoluera car elle peut évoluer en mille directions en
fonction d’une multitude de facteurs, imprévisibles au moment de sa consti-
tution. Voila qui est de nature, peut-on penser, a relativiser I'importance de la
prévisibilité du Droit au stade antérieur a la naissance de la relation juridique.

national privé », Rec. cours, 2004, t. 307, p. 303 ; v. ég. F. Garcimartin Alferez, La racionalidad
economica del derecho internacional privado, p. 34 s.

Pour P.S. Atiyah, « Justice and Predictability in the Common Law », p. 450, « A law of wills which
did not make it easy to predict what would be treated as a valid will, for instance, would be worse
than useless ».

300

127



Premiére Partie - These, antithése et recherche d’une synthése

De telles observations appelleraient un grand nombre de nuances. Nous
nous dispensons de nous y attarder car elles ne remettent en tout cas pas en
cause |'importance de la prévisibilité du Droit a 'instant ot le fait constitutif de
la relation juridique s’est réalisé, la puissance s’est muée en acte, la relation juri-
dique, jusque-1a hypothétique, est enfin devenue actuelle (ou prétendue telle par
un des intéressés) et qu’il s’agit de la mettre en ceuvre, c’est-a-dire, en simpli-
fiant un peu, d’exercer les droits subjectifs et s’acquitter des obligations qui la
nourrissent. C'est a identifier le role de la prévisibilité du Droit, ici plus con-
venablement dénommeée sécurité juridique, entre le moment de la naissance de
la relation et jusqu’a celui de sa judiciarisation éventuelle, qu’il convient désor-
mais de s’attacher (a). En poursuivant une telle sécurité, ’ordre juridique vise
a épargner aux justiciables la nécessité de se faire un proces afin de connaitre
leurs droits et obligations et donner exécution spontanée a la relation ainsi née
(b). Lorsqu’elle est résolue par la saisine d'un juge, I'antinomie internationale
est en revanche source pour eux d’une insécurité juridique caractérisée, la-
quelle est de nature a faire obstacle a une telle mise en ceuvre précontentieuse

©)-
a) De la prévisibilité du Droit a la sécurité juridique

78. De la prospection a la rétrospection. Lorsqu'un contrat a été (prétendu-
ment) conclu, une succession testamentaire s’est (prétendument) ouverte, un
acte (prétendument) illicite a été commis, il s’agit pour les individus désormais
parties a la (prétendue) relation juridique, d’en rechercher, d’en découvrir la
teneur telle que leurs actes ou faits (ou dans le cas de la succession, ceux de
leurs prédécesseurs) I'ont faconnée au passé. On emploie parfois la aussi 1'ex-
pression « prévisibilité du Droit » mais 1'heure est moins a la prospection qu’a
la rétrospection®%!, encore qu’une telle expression puisse se référer a la teneur
de la décision que rendrait un juge s'il était saisi de la question, a la prévisibilité
du contenu de la norme individuelle d’origine judiciaire. L'« hypothése » n’est
en tout cas plus hypothétique ; ce qui l'est, ce qui est encore virtuel, c’est I'ou-
verture d'un proces - qui peut enfin étre engagé car la condition de l'intérét a
agir est en général remplie - et, justement, la décision qui serait rendue s’il 1'é-
tait effectivement302,

Or, sils désirent mettre en ceuvre spontanément la relation juridique qu’ils
ont nouée, les intéressés doivent de toute évidence savoir qu’elle s’est consti-
tuée et en connaitre le contenu, et donc pouvoir identifier et établir la teneur
des régles de droit qui fixent les conditions d’établissement régulier et les ef-
fets de la relation : on ne peut pas exercer un droit subjectif ou s’acquitter
d’une obligation si I'on ignore qu’ils existent ou quelle en est la nature ou la

301 C'est ce & quoi, nous semble-t-il, se référe F. Carnelutti, « Certezza del diritto », Riv. dir. proc,

1943, p. 81 s. (repr. in Discorsi intorno al diritto, 11, Padova, 1953) lorsqu'il signale que « il sapere
non ¢ soltanto un veder prima », mais aussi « un veder dopo » (mise en italique dans l'original).

302 Cf. L. d'Avout, Sur les solutions du confiit de lois en droit des biens, p. 358.
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portée3%3, La fonction de « direction » de la régle de droit en est transformée.
La loi n"adresse plus au justiciable un impératif hypothétique du type : « si tu
veux que B se produise, tu dois faire en sorte qu'A se produise », c’est-a-dire
un impératif dépendant de la volonté ou de l'acte volontaire de la personne a
qui il s’adresse. L'impératif n’est pas pour autant inconditionnel, il est sub-
ordonné a une condition qui ne dépend plus de la volonté du destinataire
mais, bien souvent, de celle du bénéficiaire du comportement commandé,
c’est-a-dire du titulaire du droit subjectif que le comportement commandé vise
a satisfaire304.

Alors méme qu’Overseas et Mme Neilson, avant que le sinistre ne se produise,
ne se seraient point interrogées sur les conséquences éventuelles qu’il déploirait
s'il devait se produire, elles sont fondées a s’en enquérir une fois qu’il s’est pro-
duit. Apres ce moment, elles doivent en effet étre mises a méme de savoir quels
sont les droits subjectifs et les obligations que le fait dommageable a induits
dans leur sphere juridique afin, respectivement, de les exercer et de s’en acquit-
ter. Ainsi également, dans l’affaire Denney, a supposer méme que le de cujus ait
fait testament sans se soucier de savoir quel cadre juridique en détermine la va-
lidité et les effets, une fois qu'il en vient a décéder et que s’ouvre sa succession,
I"épouse survivante doit savoir si et dans quelle mesure le legs universel que
son mari a fait a son profit est valable, et les enfants sils peuvent réclamer d’elle
qu’elle leur livre une quote-part des biens successoraux et de quelle étendue.

b) Objectif recherché par la sécurité juridique préjudiciaire : épargner aux
justiciables la nécessité d’un proces pour connaitre la regle de droit

79. Saisine virtuelle et saisine effective. Lorsque la teneur d'une relation juri-
dique est suffisamment limpide, c’est-a-dire lorsque les regles de droit perti-
nentes et le résultat de leur mise en ceuvre sont raisonnablement connus, et
plus exactement connaissables, a I’avance, les parties peuvent faire 1'économie
de la judiciarisation. Elles tiennent, dans ces hypotheses, la connaissance de
leurs droits et obligations immédiatement des regles générales et abstraites.
C’est d’ailleurs cette abstraction qui rend possible une telle connaissance préju-
diciaire3®. L’exécution de la relation par les intéressés peut ici étre spon-

303 E. Huber, Recht und Rechtsverwirklichung, Basel, 1921, p. 347 : « die Rechtssverwirklichung durch

die selbsttdtige Befolgung der rechtlichen Ordnung... hat die Voraussetzung, dass die Beteiligten
sich ihrer Rechte und Pflichte bewusst sind » ; B. Ancel, « Le principe de bonne foi et les conflits de
lois », Homenaje J. Gonzélez Campos, Madrid, 2005, p. 1217 : « la régle de droit ne peut contribuer
a un tel projet de société que si elle est obéie et, pour cela, il faut qu'elle soit connue et donc
d’abord connaissable par ceux a qui elle s'adresse ; il faut qu’au moment et dans I'espace social ou
le sujet situe son action, le modéle soit disponible » ; D. Laycock, « Equal Citizens of Equal and Ter-
ritorial States : The Constitutional Foundations of Choice of Law », 92 Colum. L.R. 249 (1992),
p. 319 ; 1.-M. Jacquet, Principe dautonomie et contrats internationaux, Paris, 1983, p. 219-220. Si
le titulaire d'un droit subjectif n‘est pas obligé de I'exercer (supra, n° 44-45), il faut bien qu'une
telle abstention soit le fruit d’un choix, sinon raisonné, du moins libre et conscient, et non de
I'ignorance de son existence.

V. supra, n° 45.

F. Lopez de Ofate, La certezza del diritto, p. 161.
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tanée3%. « En état de grace » puisqu’ils savent comment ils peuvent ou doivent
se conduire pour « étre en régle »3%, ils sont a méme d’organiser leur vie juri-
dique a 'aune de cette assurance, et notamment de nouer d’autres relations
trouvant dans les premiéres leur impulsion ou leur soubassement3%. Poursui-
vre la sécurité juridique signifie, pour un ordre juridique, assurer aux justicia-
bles, a I'égard du plus grand nombre de relations qui en constituent la trame,
la connaissance antérieure a toute judiciarisation, et indépendante de celle-ci,
de la teneur des droits et obligations qui en découlent3®. Aussi la sécurité juri-
dique vise-t-elle a décourager la saisine effective des tribunaux en faisant en sorte
que la fagon dont ils trancheraient la question s’ils en étaient saisis soit suffi-
samment déterminable a 1'avance, ce qui rend une telle saisine effective inu-
tile310.

Ce n’est bien str pas pour autant que le réle du juge en est dévalorisé. Il
est essentiel, mais suffisant, que celui-ci « existe a I'état latent ou virtuel »311. 11
est banal de rappeler la nécessité - postulée par l'expression « connaissance
préjudiciaire » — qu’'un juge soit potentiellement prét a sanctionner le contenu, par
hypothese suffisamment prévisible, de la relation juridique et que la décision
judiciaire soit réalisable moyennant I'emploi, lui aussi potentiel, de la con-
trainte32. Ce sont donc a la fois la connaissance préjudiciaire du contenu de la

306 pour H. Henkel, Einfiihrung in die Rechtssphilosophie, p. 438, « es ist auch ohne weiteres einleuch-

tend, dass Rechtssicherheit... am meisten die freiwillige Befolgung der Rechtsnormen fordert » ; v.
aussi O.A. Germann, « Rechtssicherheit », p. 258, pour qui « Voraussehbarkeit und Eindeutigkeit
dienen vor allem der freiwilligen Rechtsverwirklichung ».
307 G. Ripert, Le déclin du droit, p. 155.
308 " Une relation interindividuelle s'appuie souvent sur des relations préexistantes et est & son tour ap-
pelée a participer a la génération de relations nouvelles (cf. B. Ancel, Les confiits de qualifications a
I'épreuve de la donation entre époux, Paris, 1975, p. 165) ; une solidarité et une interdépendance
s'installent entre elles, comme entre les maillons d’une chaine, au point que la stabilité ou l'insta-
bilité d'une d'elles se propagent souvent aux autres.
Pour B. Audit, « Le droit international privé en quéte d’universalité », p. 330, I'inconvénient de
I'imprévisibilité du droit est que les parties sont obligées de « se faire un procés » pour connaitre la
reégle a laquelle elle doivent obéissance. V. ég., J. Greene, « Choice of Law in Tort — The Song that
Never Ends», 26 Fed. L. Rev. 349 (1998), p. 367, note 81 : « Certainty and predictability... allow
people (not yet parties) to plan their activities so that perhaps disputes are avoided in the first
place, and, once a dispute does arise, certainty as to applicable law would mean that choice of law
need not be litigated ». Sur ce que l'insécurité du droit est a combattre en tant que « facteur de li-
tigiosité », v. N. Molfessis, Les revirements de jurisprudence, point 2.2.
Car, pour reprendre P.S. Atiyah, « Justice and Predictability in the Common Law », p. 450, « there
is not usually much point in throwing away legal costs by fighting a case, whether as plaintiff or as
defendant, if you know from the outset that you are bound to lose ».
P. Roubier, Théorie générale du droit, p. 32.
Supra, n° 62 s. De fagon tout a fait explicite, v. A. von Arnauld, Rechtssicherheit, Tubingen, 2006,
p. 367 : « Recht ist nur dann... sicher, wenn es auch durchgesetzt wird und vom Einzelnen durch-
gesetzt werden kann » ; sur ce que I'« impossibilita di esecuzione » est une manifestation de I'insé-
curité du droit, v. S. Lener, « La certezza del diritto, il diritto naturale e il magistero della Chiesa »,
Scritti giuridici in onore di F. Carnelutti, Padova, 1950, p. 373 ; v. aussi M. Rumelin, Die Rechts-
sicherheit, Tibingen, 1924, p. 12 ; W. Herschel, « Rechtssicherheit und Rechtsklarheit », JZ, 1967,
p. 727 ; H. Wiedemann, « Rechtssicherheit — ein absoluter Wert ? », Festschrift K. Larenz, Miin-
chen, 1973, p. 204.

309

310

311
312

130



Titre II - Recherche d’une synthese

relation juridique - Orientierungssicherheit - et la conscience de la possibilité du
recours au juge puis aux organes de contrainte pour mettre en ceuvre une telle
relation - Realisierungssicherheit - qui en encouragent la mise en ceuvre sponta-
née, extrajudiciaire®13. Aussi bien, la simple potentialité d'un tel recours déploie
une incidence directe et immédiate - c’est-a-dire sans l'intermédiaire d'une pro-
cédure judiciaire effective - sur les conduites des justiciables. C’est la sécurité ju-
ridique préjudiciaire que vise au premier chef tout ordre juridique soucieux de la
sécurité de son droit. L'expression « sécurité juridique », dénuée de tout attri-
but, lui est le plus souvent réservée dans le discours conventionnel314,

Des lors qu'Overseas est a méme de savoir avec une certitude suffisante qu’elle
est tenue de réparer le préjudice subi par Mme Neilson, ce qui suppose qu’elle
soit a méme de savoir que la loi australienne - et non la loi chinoise - est appli-
cable au fait dommageable, il y a de fortes chances qu'Overseas verse sponta-
nément a Mme Neilson la somme réclamée par celle-ci sans attendre d’étre assi-
gnée en justice. Inversement, si Mme Neilson sait qu’elle n"a pas le droit a répa-
ration, ce qui suppose qu’elle sache que la loi chinoise (et non la loi aus-
tralienne) régit les conséquences du sinistre, il est probable qu’elle renoncera a
former a I'encontre de Overseas une demande judiciaire en dommages-intéréts
dont elle peut anticiper qu’elle sera rejetée. Semblablement, si 1'épouse d’An-
thony Denney est consciente de I'obligation qui lui incombe de remettre aux en-
fants de feu son mari la moitié des biens dont elle a la possession, ce qui sup-
pose qu’elle soit au courant de ce que le droit espagnol (et non le droit anglais)
est applicable a la succession, elle le fera en général sans attendre I'engagement
d’une procédure a son encontre dont elle sait qu'elle sortira perdante. Dans
toutes ces situations, le proces peut demeurer « a I'étant latent ou virtuel » et la
décision de justice hypothétique, la relation procédurale n’ayant, du point de
vue de la sécurité, pas besoin de se nouer effectivement.

c) Insécurité juridique préjudiciaire découlant de 'antinomie internatio-
nale et nécessité d'une saisine

80. De la saisine virtuelle a la saisine effective. S'agissant d’une relation in-
ternationale et des lors que les deux communautés étatiques au sein desquelles
elle est intégrée, A et B, prétendent chacune, pendant tout le temps ot la rela-
tion évolue en dehors des prétoires, la régir par ses lois et estimer légitime la
prétention avancée par la personne privée qui s’en réclame, la sécurité juridi-
que n’est, dans la mesure de la diversité des lois des deux Ftats - entendre : de
la diversité du résultat concret découlant de la mise en ceuvre des deux lois

33 Pour cette distinction, v. H. Henkel, Einfiibrung in die Rechtssphilosophie, p. 441. Cf. également la

distinction proposée par O.A. Germann, « Rechtssicherheit », p. 264, entre « Sicherheit des Rechts-
inhalts und Sicherheits der Rechtsge/tung » (mise en italique en original). Rappr. G. Ripert, Le dé-
clin du droit, p. 155.

Cf. L. D'Avout, Sur les solutions du confiit de lois en droit des biens, p. 358 : « La sécurité juridique
internationale impose en principe que le judiciaire suive le juridique ; et non pas, inversément, que
les situations juridiques soient systématiquement précaires parce qu'en attente d‘une intervention
judiciaire au contenu imprévisible ».
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dans la sphére juridique des intéressés - pas dispensée a ceux-ci. Lesquels au
contraire, a tout instant antérieur a la saisine d’un juge - de I'Etat A ou de
I'Etat B -, sont condamnés a ignorer quelle est la loi qui régit I'existence et le
cas échéant la nature et la portée des droits et des obligations que la relation a
fait (ou n'a pas fait) naitre, c’est-a-dire quelle est la prétention privée légi-
time. Autant dire qu’ils sont dans I'impossibilité de s’acquitter spontanément
de leurs obligations ou d’exercer leurs droits subjectifs car ils sont fondés a
ignorer quels sont ces droits et ces obligations, les deux lois qui se veulent ap-
plicables consacrant par hypothése des couples de droits et obligations (ou
d’absence de droit et d’absence d’obligation) incompatibles315.

Il parait possible d’affirmer que, lorsqu’il est susceptible d’étre résolu par
la saisine effective d'un juge, le conflit international de lois aboutit a encourager
une telle saisine effective, qui est ici par hypothese le seul moyen de faire dispa-
raitre une telle antinomie en redonnant certitude aux parties. On évolue la aux
antipodes de la sécurité juridique observée au stade « postnatal », dont le but
est, on I'a vu, de décourager une telle saisine effective en favorisant la permanence
du caractére hypothétique tout autant de la judiciarisation que de la décision
de justice qui en résulte.

Aussi longtemps que 1'Etat chinois et I'Etat australien insistent I'un et 1'autre
pour appliquer leurs lois aux conséquences de 'accident qui s’est produit entre
Overseas et Mme Neilson, ces derniéres sont plongées dans l'ignorance quant a
la loi qu’elles doivent observer, c’est-a-dire a la teneur des droits et obligations
découlant du sinistre, et ne peuvent dés lors pas mettre en ceuvre spontanément
une telle relation : Overseas est tout aussi fondée a ne pas verser la somme ré-
clamée par Mme Neilson que celle-ci I'est de la réclamer a celle-la. Ainsi de
méme, pendant tout le temps ot I'Espagne et I’Angleterre déclarent 'une et
I'autre applicables leurs lois a la succession d’Anthony Denney, 1'épouse et les
enfants du de cujus sont voués a ignorer quelles conséquences I'ouverture de la
succession a induites dans leur sphére juridique. Dans un cas comme dans
'autre, 'ouverture d’'un proces ne pourra pas demeurer hypothétique, virtuelle.
La saisine effective du juge - peu importe s’il soit chinois ou australien, britan-
nique ou espagnol - a pour effet d’éliminer l'insécurité préjudiciaire que pro-
voque aux parties I’antinomie ici envisagée.

315 1l est assez largement admis que ce qu'on désigne sous le nom d’« harmonie de solutions » vise &

conjurer l'insécurité qui résulte du défaut de cette harmonie. En ce sens p. ex. Ph. Francescakis, La
théorie du renvoi, p. 146 : « La poursuite d’'une telle fin [I'harmonie] rejoint les aspirations habi-
tuelles du droit privé a la prévisibilité du droit et a sa certitude, génératrice de sécurité, pour les
parties aussi bien que pour les tiers » ; K. Zweigert, « Die dritte Schule im internationalen Privat-
substantielle (« innewohnt ») a celle de « Entscheidungsharmonie » ; cf. H. Batiffol / P. Lagarde,
Traité, t. 1, p. 500 : « Or, une telle uniformité des solutions... constitue... un des objectifs les plus
certains du droit international privé, et particulierement avantageux pour les parties, par la prévisi-
bilité du droit qu'il assure » ; rappr. E. Griswold, « Renvoi revisited », p. 1181.
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3. Sécurité juridique postérieure a la décision de justice

81. Sécurité découlant de la décision et sécurité découlant de la judiciarisa-
tion. Bien str, la saisine non plus virtuelle mais réelle d"un juge constitue par-
fois, méme dans l'ordre interne, le seul moyen permettant aux justiciables de
tirer au clair le contenu de la relation qui s’est nouée entre eux. C'est alors la
décision prononcée par le juge qui leur apporte la certitude qu’ils recherchent.
La sécurité « postjudiciaire » qui en résulte contribue & la sécurité juridique
préjudiciaire de toute relation semblable qui s’établira a I’avenir (a). Ce schéma
simple et universel s’en trouve perturbé lorsque le conflit international de lois,
source d'insécurité préjudiciaire, est résolu par la saisine du juge (b).

a) Sécurité juridique apportée par la décision de justice

82. Incertitude objective du droit. La saisine effective du juge est nécessaire
dans les situations marquées par ce qu’on pourrait qualifier d’« incertitude ob-
jective » du droit316. Celle-ci tient par exemple a ce que les parties privées igno-
rent sans faute soit quelle est la disposition législative entre deux (ou plu-
sieurs) dispositions leur paraissant avoir chacune une vocation raisonnable a
s’appliquer, soit quel est le résultat de la mise en ceuvre de la seule disposition
incontestablement pertinente, deux (ou plusieurs) interprétations paraissant é-
galement envisageables et que ni la lettre de la loi ni aucun critére d’'interpré-
tation ne fournit de réponse définitive et que la jurisprudence ne s’est pas en-
core prononcée, ou que la jurisprudence du fond s’est prononcée de fagon con-
tradictoire (antinomie jurisprudentielle) et qu’il n’existe pas de décision de la
cour chargée de 'unité du droit, ou que celle-ci a rendu des arréts eux aussi
contradictoires ou, a défaut de jurisprudence, que la doctrine entretient des
opinions divergentes!”. Une bonne part des affaires qui remontent la hiérar-
chie judiciaire jusqu’a la cour supréme reléve de ce type d’incertitude juri-
dique objective.

Dans de tels cas de « doute réel »*18 et légitime, la sécurité juridique (préjudi-
ciaire) n'est pas assurée aux justiciables. Tant que le législateur ou la jurispru-
dence n’auront pas tranché de fagon non équivoque, ceux que l'incertitude
n’'aura pas empéchés de nouer effectivement une relation entre eux n’ont pour
dissiper une telle incertitude, a défaut d’accepter un reglement non juridiction-

316 E, Allorio, « La certezza del diritto dell’economia », Riv. dir. econ., 1956, p. 1198.

G. Conso, « La certezza del diritto : ieri, oggi, domani », Riv. dir. proc., 1970, p. 548. Sur ce que les
revirements de jurisprudence « présentent pour principal défaut un risque d‘atteinte a la sécurité
juridique », v. X. Lagarde, « Bréves réflexions sur les revirements pour l'avenir », p. 78 et N.
Molfessis (dir.), Les revirements de jurisprudence : rapport remis a Monsieur le Premier Président
Guy Canivet, Paris, 2005, p. 18-20. Sur ce que les « controversie dottrinali » constituent des « fatti
che minacciano la certezza », G. Carcaterra, « Certezza, scienza, diritto », p. 381 ; en ce sens ég.
P. Calamandrei, « La certezza del diritto e le responsabilita della dottrina », Riv. dir. comm., 1942,
I, p. 341.

F.A. Hayek, Droit, legisiation et liberté, p. 120 (si bien que « les parties peuvent étre toutes deux de
bonne foi »).
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nel, d’autre choix que de soumettre la question a un tribunal. La judiciarisa-
tion d"une relation juridique, dont nous avons insisté sur le fait qu’elle a lieu a
lI'initiative d’une des parties qui exerce par la son droit d’action’?, crée entre
elles - nous I'avons déja évoqué3?0 — un rapport de droit distinct : le rapport de
droit procédural (Prozessverhiltnis)3?l. L’autonomie de celui-ci face a la relation
substantielle n'empéche que la finalité naturelle du premier est de clarifier la
teneur de la seconde. C'est ce qui explique pourquoi la relation procédurale
implique une troisiéme partie, le juge, auquel incombe le devoir de trancher,
sous peine de déni de justice qui est aussi et d’abord un déni de sécurité322.

83. Sécurité juridique et chose jugée. A défaut de leur garantir en toute hypo-
thése la sécurité juridique préjudiciaire, 'ordre juridique, en leur accordant le
droit d’accés au juge, confére aux particuliers impliqués dans une relation
actuelle le droit d’obtenir la sécurité juridique postjudiciaire3?3. En fixant enfin
avec précision les droits et les obligations substantiels ou I’absence de droits et
d’obligations, les normes individuelles et concretes que la décision consacre ré-
tablissent au profit des justiciables la sécurité que ne leur ont par hypothese
pas dispensée les regles abstraites. Précisons qu'une telle sécurité n’intervient
véritablement que lorsque la décision devient définitive. Les juristes romains
ont rivalisé en hyperboles pour exalter 1'inattaquabilité de la « chose jugée »,
dont les processualistes s’accordent a souligner le service irremplacable qu’elle
apporte a la sécurité juridique3?4. Le principe du ne bis in idem en est un corol-
laire décisif : dans la mesure ot une nouvelle décision est susceptible de re-
mettre en cause le contenu de la relation substantielle tel qu'il a déja été consa-
cré dans une décision définitive, les parties seraient replongées dans 1'insécu-
rité325 si bien que le proces qui y a abouti « n"aurait aucun sens »326. C’est pour

319 Supra, n° 44.

Supra, n° 30.

Selon l'intuition des auteurs allemands — spécialement d’O. von Biilow, Die Lehre von den Prozes-
seinreden und die Prozessvoraussetzungen, Giessen, 1868 ; J. Kohler, Prozess als Rechtsverhéltnis,
Mannheim, 1888 — recueillie et développée par les auteurs italiens : v. notamment E. Redenti, 7/
giudizio civile con pluralita di partj, Milano, 1911, p. 19 et G. Chiovenda, Principij, p. 89. Pour un
apercu historique, F. Carnelutti, « Dei rapporti giuridici processuali », Riv. dir. proc., 1963, p. 349.
G. Chiovenda, Principii, p. 92 ; W. Brehm, in Stein / Jonas, ZPO— Kommentar, p. 76.

W. Brehm, in Jonas / Stein, ZPO — Kommentar, p. 9, pour qui la « Aufgabe des Zivilprozessrech-
tes » consiste a « Rechtsgewissheit fiir die Parteien herzustellen » ; v. ég. A. von Arnauld, Rechts-
sicherheit, p. 369 ; F. Carnelutti, « Dei rapporti giuridici processuali », p. 351.

Res iudicata facit de albo nigrum, originem creat, aequat quadrata rotundis, naturalia sanguinis
vincula et falsum in verum mutat.

Parce qu'elles seraient vouées a ignorer, méme postjudiciairement, le contenu des relations qu'elles
nouent : v. L. Rosenberg / K.H. Schwab / P. Gottwald, Zivilprozessrecht, p. 915, qui évoquent la
« unertragliche Rechtsunsicherheit, die ohne die Rechtskraft herrschen wirde » ; G. Chiovenda,
Principii, p. 910-911, qui explique la « cosa giudicata » par l'objectif de « provvedere alla certezza
della sfera giuridica dei litiganti » ; O.A. Germann, « Rechtssicherheit », p. 259, pour qui la chose
jugée intervient « aus Riicksicht auf die Rechtssicherheit » et « die [la sécurité juridique] zu schaf-
fen und zu wahren unentbehrliche Aufgabe des Rechts ist ». En ce sens en substance, A. Baum-
bach / W. Lauterbach / J. Albers / P. Hartmann, Zivijprozessordnung, 66. Aufl., Miinchen, 2007, p.
147 ; C. Puigelier, « Temps et création jurisprudentielle », Arch. phil. dr., 2006, p. 95 s.
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échapper a une pluralité de décisions que 1'ordre juridique prescrit en général
au juge saisi en deuxieme lieu de se dessaisir moyennant ce qu’on appelle
souvent la [itispendance3?’. La sécurité postjudiciaire suppose bien stir la possi-
bilité de réaliser, moyennant la contrainte, les droits et les obligations que la
décision consacre. L' Orientierungssicherheit n’est pas telle sans la Realisierungs-
sicherheit. Ici de nouveau, c’est précisément la conscience qu’ils ont de 1'éven-
tualité d’une telle contrainte qui pousse les destinataires de 'immense majorité
des décisions provoquées par des incertitudes du droit a y obéir bon gré mal
gré. Si la saisine du juge du fond n’a ici pas pu rester a 1'état latent ou virtuel,
le recours a la contrainte, lui, peut le demeurer.

84. Fonction rétrospective et prospective de la décision de justice. La sécurité
postjudiciaire revét une valeur inférieure a celle que 'on attend de la sécurité
préjudiciaire. Cela est d’abord le cas pour les parties qui 1’ont sollicitée. Car
pour aboutir a cette sécurité, elles auront dt passer par un proces dans lequel
elles auront investi un temps et un argent qu’elles auraient épargnés si elles
avaient bénéficié de la méme sécurité avant le procés ; parce qu’également,
pendant la durée de celui-ci, elles n'auront pas pu organiser librement leur
vie juridique dépendant de la relation litigieuse ; parce qu’enfin, tout proces
marque une rupture et, par la conflictualité qui s’y déploie, empéche le plus
souvent les plaideurs d’engager entre eux d’autres relations & venir, ce qui va a
I'encontre de la fonction facilitatrice du Droit32. Cela est bien stir aussi le cas
du point de vue de I'Etat, car pour assurer postjudiciairement la sécurité juri-
dique, il a dt mobiliser des ressources qu’il aurait économisées en cas de sécu-
rité préjudiciaire ; et parce qu'en général, I'insécurité préjudiciaire est le signe
que l'objectif de favoriser la multiplication des relations sociales stables et fé-
condes a été manqué.

Mais la sécurité postjudiciaire qu’apporte la décision, notamment lors-
qu’elle est rendue ou confirmée par I'instance chargée de I'application unifor-
me du droit, contribue a la sécurité juridique préjudiciaire de toute autre rela-
tion du méme type susceptible de se créer a 'avenir. A coté de sa fonction
rétrospective de rétablir la sécurité aux parties a la relation spécifique qui la
provoque, une décision judiciaire remplit aussi une fonction prospective?. La

3% pour A. Mendelssohn-Bartholdy, « Die Rechtskraftwirkung des Schiedsspruches », Festschrift F.

Klein, Wien, 1914, p. 154, « [e]s hat nie eine Prozessordnung gegeben, die den prozessbeendigen-
den Entscheidung Rechtskraftwirkung aberkannte » ; en ce sens ég. W. Brehm, in Stein / Jonas,
ZPO - Kommentar, p. 8.
327 |, Rosenberg / K.H. Schwab / P. Gottwald, Zivilprozessrecht, p. 569.
328 Sur ce que « l'attesa della decisione finale rende incerta, per tutta la sua durata, non solo I'esisten-
za del fatto, ma anche e soprattutto la sua valutazione giuridica » et que « [i]l pregiudizio che ne
deriva alle parti interessate non ha bisogno di commenti », v. G. Conso, « La certezza del diritto :
ieri, oggi, domani », p. 558.
P. Lames, Rechtsfortbildung als Prozesszweck, Tibingen, 1993 ; H.-J. Musielak, Kommentar zur
Zivilprozessordnung, 4. Aufl., Miinchen, 2005, p. 2. Cf. la distinction entre « effet rétroactif » et
« effet créateur du droit » évoquée par N. Molfessis, Les revirements de jurisprudence, point 2.1: il

329

135



Premiére Partie - These, antithése et recherche d’une synthése

résolution d’un litige sert a la prévention du retour des litiges du méme type.
Car en méme temps qu’elle tranche par une norme concrete une espece indivi-
dualisée dans le temps et dans 'espace, la décision contribue a établir la regle
abstraite applicable a la catégorie d’especes a laquelle appartient la situation
tranchée. Ce faisant, elle ceuvre a la sécurité juridique préjudiciaire & I'égard de
cette catégorie abstraite3®, sécurité juridique dont bénéficieront les justiciables,
parties potentielles a une relation qui s’y inscrirait.

85. Progres de 1’ordre juridique sous I'angle de la sécurité. Appréhendé sous
I'angle de la sécurité de son droit, tout ordre juridique nous apparait en per-
pétuelle évolution. Chaque jour, la complexité croissante des relations consti-
tutives de la société dont il a la charge engendre des questions nouvelles qui
prennent en défaut les régles abstraites existantes — qu’elles soient de source
législative ou jurisprudentielle ; celles-ci ne parviennent plus a garantir la sé-
curité juridique préjudiciaire ; les parties en appellent au proces pour bénéfi-
cier au moins de la sécurité juridique postjudiciaire, tirée d"une norme déci-
sionnelle qui leur est spécifiquement adressée. Chaque jour, par les décisions
qui sont rendues, s’accroit le nombre de questions au réglement préjudiciaire
suffisamment certain, ce qui contribue au bien de la communauté et de ses
membres331,

Cette dynamique naturelle s’en trouve perturbée lorsque la sécurité juridi-
que est apportée, non par la décision d'un juge mais bien par la saisine d'un

juge.
b) Sécurité juridique apportée par la judiciarisation

86. Saisine génératrice de sécurité. Rappelons a nouveau 'hypotheése sous
examen. A partir du moment ot1 le juge de 'Etat B est saisi de I'affaire, I'Etat A
accepte de retirer définitivement sa prétention consistant a faire régir par sa loi
la relation privée internationale AB. Cela suppose en particulier que 1'Etat A
accepte, d'une part, de reconnaitre tout a la fois la litispendance et la décision
qui sera rendue par le juge de I'Etat B - et elle le sera conformément a la loi de
B - et, d’autre part et par conséquent, de préter le cas échéant son concours a la
mise a exécution chez lui d'une telle décision en refusant de prononcer une
contre-décision sur le fondement de sa propre loi et de mettre en ceuvre la
contre-exécution correspondante. Semblablement, dés lors que c’est devant le

s'agit, pour cet auteur, de « deux effets de la décision de revirement, qui ont toujours été imbri-
qués dans notre systéme juridique au point de n'étre jamais distingués ».

Sur ce que l'office du juge est de « remédi[er] a I'insuffisance ou a l'obscurité de la loi » et de con-
tribuer de la sorte a « renforcer la sécurité juridique », v. X. Lagarde, « Bréves réflexions sur les re-
virements pour I'avenir », p. 88 ; cf. L. Lombardi, Saggio sul diritto giurisprudenziale, Milano, 1967,
p. 588 : « E’ owvio che ogni formazione di diritto giurisprudenziale la dove vi sia un vuoto di diritto
positivo €, comunque, fonte di certezza. L'esistenza di diritto giurisprudenziale oltre la legge, o dove
manchi la legge, € certezza del diritto in tutti i significati del termine ».

Sur ce processus d’autodéveloppement, v. F.A. Hayek, Droit, légisiation et liberte, p. 113.
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juge de I'Etat A que l'action est portée en premier lieu, I'Etat B renonce a son
intention de voir sa loi appliquée a la relation AB et accepte de reconnaitre la
litispendance et de donner accueil et de réaliser chez lui le cas échéant avec la
contrainte la décision rendue par les juges de I'Etat A sur le fondement de la
loi de A.

Dans un cas comme dans l'autre, c’est deés la judiciarisation que l'antino-
mie internationale est résolue et la sécurité juridique rétablie au profit des inté-
ressés. La double volonté étatique divergente est dorénavant remplacée par
une double volonté étatique concordante, ce qui habilite enfin les parties a
identifier la loi qui détermine les droits et les obligations induits dans leur leur
sphere juridique par la relation internationale litigieuse.

Si Mme Neilson saisit le juge australien, Overseas sait dorénavant que c’est la
loi australienne qui régit les conséquences du sinistre et par la qu’elle est effec-
tivement débitrice de la somme litigieuse. Overseas sait en particulier, et pre-
mierement, que, si le paiement n’a pas lieu spontanément, une décision austra-
lienne ne fera que reconnaitre 1'existence de I'obligation de I'effectuer, le juge
australien n’ayant par hypothese pas de liberté de ne pas appliquer la loi aus-
tralienne au profit de la loi chinoise ; deuxiémement que, si Overseas n’exécute
pas spontanément la décision rendue a son encontre, Mme Neilson pourra en
obtenir I'exécution forcée en Australie dans la mesure ot Overseas y possede
des biens ; troisiemement que, dans un tel cas, 'Etat chinois, agissant a travers
ses juges, déniera a Overseas toute possibilité d’obtenir une décision chinoise
fondée sur la loi chinoise lui ouvrant I'obtention en Chine de la restitution de la
somme qu’elle aura versée en Australie ; et enfin qu’alors méme qu’Overseas ne
possede que des biens en Chine, le juge chinois acceptera de faire droit a la de-
mande en reconnaissance et exécution de Mme Neilson et prétera son concours
a la mise en ceuvre forcée de la décision australienne. Si c’est le juge chinois qui
est saisi le premier, et il le sera logiquement par Overseas, Mme Neilson saura
que la décision chinoise ne fera que reconnaitre I'inexistence du droit qu’elle re-
vendique et le juge australien acceptera de reconnaitre cette décision déclara-
toire négative et déniera par conséquent a Mme Neilson la possibilité d’obtenir
une contre-décision australienne condamnant Overseas a lui verser la somme li-
tigieuse. Quant a la succession d’Anthony Denney, une fois le juge britannique
saisi par I'épouse survivante, les enfants du de cujus seront contraints d’accepter
que, I'Etat espagnol renongant dés ce moment a appliquer sa loi, ils n’ont en ef-
fet pas droit a la réserve que la loi espagnole leur octroie. Une telle réserve leur
sera en effet déniée par la décision anglaise, qui ne peut qu’appliquer la loi an-
glaise et a laquelle I'Espagne refuserait d’opposer, a leur demande, une décision
espagnole qui, par application de la loi espagnole, la leur reconnaitrait. Le con-
flit international de lois est dans ces cas résolu par la saisine du juge (premier
saisi) et au moment de cette (premiére) saisine.

Seule source d’incertitude préjudiciaire, le conflit international de lois n’est
ici pas tranché par le juge et moyennant la procédure qu'il administre mais
I'est par la saisine. Si celle-ci doit en de telles circonstances, on I'a dit, étre effec-
tive, la décision elle-méme - et a vrai dire le restant de la procédure - peut de-
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meurer virtuelle. Le proces se trouve largement vidé de son sens, spolié de sa
fonction d'instrument de rétablissement de la sécurité juridique dans les situa-
tions d’incertitude objective du droit tandis que la saisine usurpe ici un office
qui ne saurait étre le sien, puisqu’au lieu d’ouvrir une instance vouée a débou-
cher sur une décision du juge qui, lui, tranchera I'incertitude, elle finit par dis-
siper elle-méme une telle incertitude : acte non pas seulement initial mais aussi
de facto final de I'instance332. A bien considérer les choses, il n’y va pas ici d'une
sécurité juridique postjudiciaire mais bien d'une sécurité postjudiciarisation ou
post-saisine.
A partir du moment ott Mme Neilson saisit le juge australien, Overseas n’a pas
besoin d’attendre la décision australienne pour savoir que le droit australien est
applicable et, en conséquence, qu’elle est débitrice de la somme litigieuse. Tant
Overseas que Mme Neilson acquierent une telle certitude des la saisine, apres
quoi il devient pour Overseas inutile de résister, si bien qu’elle n"aura qu’avan-
tage a s’exécuter spontanément, auquel cas le proces s’arrétera et la décision ne
sera jamais rendue. Une fois qu’'Overseas a mobilisé le juge chinois, Mme Neil-
son peut s’épargner d’attendre la décision chinoise pour savoir qu’elle n’a pas le
droit a réparation. Si la saisine du juge doit en l'affaire étre effective - ce qui ca-
ractérise I'insécurité juridique préjudiciaire -, la décision du juge saisi peut, elle,
demeurer virtuelle, car une telle décision est, apreés la saisine, suffisamment pré-
visible dans son contenu, et prolonger la procédure jusqu’a son prononcé effec-
tif ne ferait qu'augmenter inutilement les frais a la charge du défendeur.

Puisque ce n’est pas le juge qui tranche le conflit international de lois, la
décision, si elle est effectivement prononcée, n’aura point contribué a la prévi-
sibilité du Droit et a la sécurité juridique a la faveur des espéces semblables se
matérialisant & l'avenir. Ce que nous avons qualifié de fonction prospective
d’une décision de justice sous l'angle de la sécurité juridique n’est pas remplie
ici: elle ne l'est que lorsque c’est la décision qui apporte une telle sécurité.
Celle que procure la judiciarisation (sécurité juridique post-saisine), a la diffé-
rence de la sécurité juridique dispensée par la décision (sécurité juridique post-
judiciaire), ne fait pas avancer la sécurité juridique préjudiciaire. Au lieu de
progresser, 1'ordre juridique fait ici du surplace.

La décision rendue dans l'affaire Denney, que ce soit par un juge espagnol ou
par un juge britannique, n’aura en rien contribué a rendre plus stire la question
du droit applicable a la succession d"un Anglais avec domicile et immeubles en
Espagne. Les nombreuses personnes privées qui entrent dans cette catégorie se-
ront, tout comme l'a été Anthony Denney, condamnées & ignorer quel est le
droit applicable & leur succession et il en va de méme de leurs proches une fois
que celle-ci s’ouvrira. Des milliers de proces pourront étre introduits afin de tran-
cher cette simple question, mais des lors que le juge espagnol ne peut qu’appli-
quer le droit espagnol et que le juge anglais ne peut qu’appliquer le droit an-

332 A Bell, Forum shopping and transnational litigation, Oxford, 2003, p. 12 s.
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glais333, ces milliers de procés n"auront pas pour autant clarifié la réponse a une
telle question. La tendance immanente a l'ordre juridique anglais tout autant
qu’a l'ordre juridique espagnol, qui est celle d’éliminer progressivement les in-
certitudes objectives du droit a fur et & mesure qu’elles se présentent a leurs ju-
ges pour « prévenir le retour des mémes conflits »3* et épargner aux membres
des communautés dont ils ont la charge la nécessité de se faire, pour les tran-
cher, des proces a I'avenir, s’en trouve ici parfaitement contrariée.

B - L’atteinte portée a la Justice

87. Plan. On affirme souvent que la réalisation de la justice constitue 1'idéal su-
préme du Droit3%. Si 1'objectif communément assigné a celui-ci est « la solu-
tion des conflits entre les hommes »33%, la justice consiste précisément a déter-
miner la maniére dont il convient de trancher de tels conflits. A s’en tenir a une
définition ancienne dont la généralité, parfois déplorée, lui a néanmoins per-
mis d’étre assez constamment reprise, il s’agirait plus particulierement de
« donner a chacun ce qui lui revient » (suum cuique tribuere)3¥. En gardant une
telle formule a l'esprit, rappelons d’abord les différentes facettes de la justice
(1) pour ensuite vérifier a quel point I’antinomie interne (2) puis internationale
(3) en affecte I’administration.

1. Justice matérielle et formelle, concrete et abstraite

88. Substance et forme de la justice. Il est d'usage de distinguer entre 1'aspect
matériel et 1'aspect formel de la justice. Le premier tient a la détermination du
mode de solution du conflit d’intéréts opposant deux ou plusieurs personnes.
Seulement, différentes instances chargées d’établir ce qui revient a chacune
peuvent entretenir des opinions différentes : « I'expérience ordinaire est que la
majorité des situations tolérent plusieurs solutions »38. C’est bien str le grand

333 Et bien sir, que les tribunaux des deux pays se reconnaissent compétents, ce qui, comme le con-

firme la jurisprudence espagnole et britannique, est largement le cas dans les situations envisagées
(v. infra, n° 287 s. et 349 s.) et correspond a notre hypothese de travail (supra, n° 3).

Selon la formule de F. Hayek, Droit, légisiation et liberté, p. 121.

H. Batiffol, Problémes de base de philosophie du droit, p. 401 : « La justice représente... le but final
le plus élevé qui puisse étre proposé au droit » ; cf. p. 417 : la « justice est bien la valeur supréme
dominant I"élaboration du droit... » ; P. Roubier, Théorie générale du droit, p. 202 : « le but su-
préme du droit est bien de réaliser la justice... Or, quel idéal pourrait-on assigner a I'ordre juridique
en dehors de celui de la justice ? ».

P. Roubier, Théorie générale du droit, p. 2 qui la qualifie de « proposition assez banale ».

Dig. I, 1, 10, Ulpien. Cf. Cicéron, De inventione, 2, 53 : « iustitia est habitus animj, communi utili-
tate conservata, suum cuique tribuens dignitatem » ; P. Ricoeur, Amour et justice, p. 29 : « Rendre
a chacun son dii — suum cuique tribuere —, telle est... la formule la plus générale de la justice » ; cf.
M. Villey, Philosophie du droit, p. 51 ; H.L.A. Hart, Le concept de droit, p. 177. ; W. Goldschmidt,
« Systeme et philosophie du droit international privé », Rev. crit,, 1955, p. 650.

Cf. H. Batiffol, Problémes de base de philosophie du droit, p. 83, qui ajoutait « non cependant une
infinité ». De maniére identique, G. Ripert, Les forces créatrices du droit, p. 71 constatait que
« pour prévenir ou régler les conflits qui naissent dans la vie en société, plusieurs solutions sont
toujours possibles et il faut choisir » ; cf. H. Kelsen, Théorie pure du droit, p. 91.
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probleme du droit international privé, révélé précisément par le conflit inter-
national de lois : différents Etats souscrivent a des vues divergentes quant au
mode qu’ils estiment le plus convenable de solution du méme conflit entre les
mémes sujets. Autant dire que 1'appréciation de ce que requiert la justice est
dans une large mesure subjective et, par 1a, relative. N'oublions au demeurant
pas que différents juges peuvent aussi étre en désaccord sur ce qui est juste que
c’est pour remédier a 'impasse sur laquelle déboucherait I’existence d’avis dis-
cordants au sein d"une cour ou d"un tribunal que les membres de toute forma-
tion judiciaire sont en nombre impair3®.

Le processus par lequel, entre plusieurs visions de la justice matérielle
ayant a priori vocation a étre retenues, s’opere la sélection de celle qui le sera
effectivement reléve de la forme - ou procédure - de la justice3¥0. Or il est un
élément qui semble structurel a celle-ci et qui est des lors quasi-universel : que la
détermination de ce qui, en cas de conflit d'intéréts potentiel ou actuel oppo-
sant deux personnes, revient a I'une et a 'autre, soit le fait d"une troisieme per-
sonne, ou instance, investie d'une autorité légitime sur elles et leur offrant des
garanties suffisantes d’impartialité, de neutralité, elle-méme constitutive de la
« tierceté »341, La Justice n’est-elle pas la déesse aux yeux bandés qui met en ba-
lance les revendications des litigants afin d’en jauger le poids respectif ?342

Ainsi, la justice matérielle (abstraite : on y reviendra ci-dessous) commande, du
point de vue subjectif - du sujet-Etat - espagnol, que les descendants du de cujus
recueillent une part de ses biens & son déces a titre de réserve et ce en dépit de
la volonté qu'il a le cas échéant manifestée de les laisser entierement a sa se-
conde épouse. Pour la communauté étatique britannique, la justice est en revan-
che plus pleinement satisfaite lorsque le titulaire d’un patrimoine jouit d"une li-
berté de disposition quasi-absolue et que, s’il a exprimé la volonté d’en trans-
mettre 'intégralité a son conjoint, c’est celui-ci qui le recueille. La vision de ce

339
340

J. Waldron, Law and Disagreement, Oxford, 1999, p. 90-91.

De la méme maniére que le droit procédural est un droit formel par rapport au droit qui régit le
fond du litige qui est un droit substantiel. Sur la « formal justice » et la « pure procedural justice »
dans un sens semblable a celui qui est ici retenu, v. J. Rawls, A Theory of Justice, p. 50 et 74 ; Ch.
Perelman, Justice et raison, Bruxelles, 1963, p. 26 ; D.D. Raphael, Concepts of Justice, Oxford,
2003, p. 170 s. ; H. Henkel, Einfiihrung in die Rechtsphilosophie, p. 305 ; S. Vrellis, « Conflit ou
coordination de valeurs en droit international privé — A la recherche de la justice », Rec. cours, t.
328, 2007, p. 255 s.

Peu usité dans la langue juridique francaise, ce terme, qui vient de litalien « terzieta », désigne le
caractére de celui qui est « tiers » par rapport aux sujets en conflit, condition indispensable pour
pouvoir trancher celui-ci. Sur l'impartialité comme marque de la conception occidentale de justice,
v. D.D. Raphael, Concepts of Justice, p. 234 ; M. Villey, Philosophie du droit, p. 51.

H.L.A. Hart, Le concept de droit, p. 177 : « la justice est traditionnellement considérée comme de-
vant maintenir ou rétablir une balance » (italique en original) ; P. Roubier, Théorie générale du
droit, p. 216-217 : « /idée de la justice est lidée d'un ordre supérieur... qui assurera le triomphe
des intéréts les plus respectables. En d’autres termes, a la lumiéere de cet idéal, les intéréts sont mis
dans la balance symbolique, et ce sont les plus respectables qui devront étre respectés » (italique
en original). Pour H. Coing, « Benthams Bedeutung fiir die Interessenjurisprudenz », ARSP, 1968,
p. 64 : « Es gibt kaum ein Wort das dem modernen Ziviljuristen in Deutschland so vertraut ist wie
das Wort der Interessenabwagung ».
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que requiert la justice en matiére successorale est différente d'un Etat a I'autre et
c’est 1a la relativité de la justice envisagée dans son aspect matériel. Il y a cepen-
dant un point sur lequel les conceptions de la justice des deux Etats convergent,
qui tient a la forme du concept de celle-ci : dans un conflit opposant 1'épouse a
I'enfant, l'attribution de ce qui revient a I'une et a ’autre ne peut étre que le fait
d’une autorité tierce.

89. Justice concréte et justice abstraite. Le tiers qui détermine ce qui revient a
chacun peut avoir recu pour mission de le faire soit de maniére abstraite et
prospectivement, en édictant des regles générales®$3, soit de maniére concrete
et rétrospectivement, en posant des normes individuelles.

Il appartient d’abord au législateur et a toute autre autorité nantie du pou-
voir de fixer des régles abstraites et générales, d’organiser par avance le mode
de distribution des bénéfices et des charges en tranchant par la un conflit po-
tentiel d'intéréts, c’est-a-dire en prévenant des contestations actuelles. Le degré
de précision de telles régles est variable dans 1'espace et dans le temps. Mais
un ordre juridique tend, grace au travail quotidien de ses juges et notamment
des cours suprémes, a s’équiper de régles de plus en plus détaillées et spéci-
fiques c’est-a-dire couvrant des catégories d’espéces progressivement moins
larges. Ce qui n’'empéche bien stir pas que de telles régles continuent d’étre gé-
nérales. La généralité d'une régle tient en ce qu’elle vise une classe de rapports
juridiques définie a 'avance. L’autorité qui pose une telle régle fait inévita-
blement abstraction d’un certain nombre de facteurs et ce pour au moins deux
raisons. D'une part, bien que consciente de ce que les facteurs non pris en
compte peuvent ne pas étre toujours négligeables du point de vue de la justice,
c’est au nom de la prévisibilité du Droit qu’elle préfere les écarter « en taillant, a
arétes vives, les orientations, molles et simples, de la vie réelle »3*4. La recher-
che de la prévisibilité astreint en effet non seulement a travailler avec des pré-
somptions, fondées a leur tour sur la perception qu'a I'autorité au moment d’é-
dicter la regle de ce qui arrive le plus souvent (quod plerumque fit)34>, mais éga-
lement a regarder de telles présomptions comme en principe irréfragables, c’est-
a-dire a mettre en ceuvre la regle qu’elles fondent méme dans les cas ot elles
s’en trouvent démenties. D’autre part, I'autorité peut, au moment ou elle pose
la réegle générale, n"avoir qu'une vue tronquée, partielle, des éléments suscep-
tibles d'influer sur la pesée des intéréts. Certains de ces éléments ne se révelent

33 sur limpartialité de la loi, v. G. Ripert, Le déclin du droit, p. 33 qui rappelle I'expression « loi par-

tiale » introduite lors de la « grande Révolution ». Plus prés de nous, les lois dites « ad personam »
ont suscité un vaste débat public en Italie en tant que dénaturant l'instrument législatif parce que
promues et approuvées par un sujet ou un cercle restreint de sujets en conflit d'intéréts, ce qui a
suggéré de les qualifier de « lois illégales » (cf. Cicéron, De domo sua, 10, 26 : « Licuit tibi ferre,
non legem, sed nefarium privilegium »).

F. Gény, Science et technique en droit privé positif, 111, Paris, 1921, p. 57 ; P. Roubier, Théorie gé-
nérale du droit, p. 112, qui ajoute que, dans lintérét de la prévisibilité du droit, la technique
« coupe court aux complexités naturelles des choses ».

35 G. Del Vecchio, Philosophie du droit, p. 281.
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a l'intelligence législative que progressivement, au fur et a mesure qu’aug-
mente la variété des espéces soumises a son observation. L’aptitude de l'esprit
humain a anticiper les manifestations possibles du réel est naturellement limi-
tée340, « Pas de bonne justice sans I'expérience d'une multiplicité des cas, éche-
lonnés a travers le temps »347. On s’est déja arrété - et on aura 'occasion de re-
venir - sur ce processus incessant de maturation qui caractérise 1'ordre juri-
dique étatique.

Or, il peut arriver que, dans un cas particulier, les facteurs négligés par la
régle générale au moment ot elle a été édictée fassent apparaitre que la justice
qu’elle engendre du point de vue du suum cuique tribuere ne coincide pas avec
celle qu’aurait exigée ce cas ou cette série de cas d’apres la vision du juste a la-
quelle ont entendu adhérer les organes législatifs qui ont posée cette regle. La
justice concrete, celle que commande le cas individuel, est parfois dénommée
« équité » (Einzelfallgerechtigkeit, individual justice), encore que ce terme soit po-
lysémique. La justice qui résulte de la mise en ceuvre d’une régle abstraite s’é-
loigne parfois de ce que requiert 1'équité ainsi entendue et peut méme appa-
raitre contraire a celle-ci ou inéquitable348.

Supposons un de cujus titulaire d'un patrimoine de 100 et supposons qu’il en
dispose en faveur de sa seconde épouse qui n’est titulaire quant a elle que d'un
patrimoine de 10. Supposons aussi que le seul enfant du premier lit du de cujus
ait fait fortune et puisse compter sur un patrimoine de 10.000. Alors méme que
I'on se situe du point de vue de la vision de la justice qu’adopte 1'Etat espagnol,
qui adhere a I'idée, fondant la réserve héréditaire, des solidarités familiales, on
peut penser que la justice du cas individuel suggere de déclarer le testament en-
tierement valable, c’est-a-dire de ne pas faire profiter I'enfant de la réserve : la
présomption qui fonde ici la régle consacrant un tel droit, qui est que 1'enfant
est moins bien loti que le pére, est contredite par les faits singuliers d'une telle
espeéce. Supposons a présent que I'enfant ait un patrimoine de 50 - ce qui suffit
pour ne pas le rendre « dépendant » au sens du droit anglais - et que le de cujus
ait un patrimoine de 10.000 qu’il a laissé entierement a son épouse, laquelle dis-
pose elle aussi d'un patrimoine de 10.000. On peut penser que la justice concrete
exigerait une dérogation a la régle de la liberté totale a laquelle souscrit pour-
tant I’Angleterre de maniére générale. De méme, c’est une vision abstraite de la
justice que traduit la régle d’apres laquelle celui qui cause un préjudice a autrui
est tenu a réparation. L'équité peut suggérer, dans certains cas, que la répara-
tion ne soit pas versée. Si I'auteur d'un dommage par négligence est un jeune
étudiant endetté, qu'un tel dommage vaut 10 et que la victime dispose d"une
fortune de 1.000.000.000, il y a lieu de penser que la justice concrete exigerait

34 H, Batiffol, Problémes de base, p. 230 (« le futur contingent nous échappe et nous déborde »).

37 M. Villey, Philosophie du droit, p. 314.

348 Et il semble bien que comparant I'epiekeia a la régle flexible de Lesbos ( Ethigue & Nicomague, Livre
V, § 14), Aristote avait a I'esprit la justice du cas concret. Dans le méme passage, Aristote évoquait
la « justice erronée en raison de sa généralité ». Sur ce que la « pleine justice » répond a I'aequi-
tas, M. Villey, Philosophie du droit, p. 311 ; sur les imperfections de la « justice abstraite », v. J.
Dabin, La philosophie de I'ordre juridigue positif, Paris, 1929, p. 624.
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que le responsable ne soit pas tenu a indemnisation ou qu’il ne verse qu’une ré-
paration symbolique.

Un tel écart est, on I'a dit, dans une certaine mesure délibérément assumé :
un Etat peut s'accommoder de ce qu'une régle générale et abstraite ne satis-
fasse pas toujours pleinement la justice individuelle, la sécurité juridique pré-
judiciaire qu’elle garantit et I’exécution spontanée et stire des relations privées
qui en résulte étant pour lui de nature a compenser le déficit sous 1’angle de la
justice qu’elle dispense dans un certain nombre d’espéces, supposées minori-
taires®¥. La mesure et la fréquence de I’écart toléré entre la justice abstraite et
la justice concreéte est variable d’un Etat a 'autre. Lorsque cet écart va au-dela
de ce que l'auteur de la régle a pu se représenter au moment ot il I'a posée, les
juges confrontés a une espeéce individuelle, s’ils en ont le pouvoir, peuvent pré-
férer mettre de coté la regle abstraite pour aboutir & une décision épousant
mieux les besoins de justice commandés par le cas concret. L’expérience mon-
tre qu’ils n’hésitent pas a le faire dés qu’ils repérent quelques appuis dans leur
ordre juridique. A défaut, ils rendront une décision qu’ils regarderont comme
non pleinement conforme a la justice et signaleront au besoin aux autorités 1é-
gislatives 1'opportunité de réformer la régle et de faire évoluer de la sorte le
Droit.

90. Gradation dans 'accomplissement de 'idée de Justice. Il se dégage de ce
qui précéde qu’a égale légitimité quant a la teneur de deux modeles de justice -
a égale légitimité des deux visions concurrentes de la justice abstraite dont
sont susceptibles de se réclamer les particuliers -, un mode d’administration
de la justice respectueux de la directive formelle de I'impartialité de la person-
ne qui opere le choix se rapproche bien davantage de 1'idéal universel de Jus-
tice qu'un mode d’administration qui méconnait une telle directive. Sembla-
blement, a prévisibilité ou imprévisibilité égale, une justice mieux adaptée aux
particularités des différentes catégories de relations humaines, une justice qui
parvient a tenir compte d"un plus grand nombre de facteurs a priori pertinents,
c’est-a-dire une justice qui, dans un plus grand nombre de situations, s’avere
plus conforme aux exigences concrétes de celle-ci, se rapproche en général da-
vantage de l'idéal de Justice, de la « pleine justice », qu'une justice abstraite,
puisqu’elle permet de « peser » une série d’éléments que la recherche de la
prévisibilité impose a l'intelligence 1égislative de sacrifier ou qui, au moment
ou la regle a été édictée, n’étaient pas encore apparus a cette intelligence en
raison des limites de 1'expérience du réel qu’elle avait accumulée jusque-la.
Autrement dit, lorsque la prévisibilité du Droit est en tout état de cause com-
promise, le sacrifice de la justice - I’acceptation d'une justice individuelle sous-
optimale - perd une de ses justifications les plus puissantes.

349 p. Roubier, Théorie générale du droit, p. 108 : « la technique aboutit souvent par esprit de simplifi-

cation et pour des raisons d'utilité pratique, a certaines concessions aux dépens de la justice ».
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2. Conflit interne de lois et son apport a 'affinement de la Justice

91. Ambivalence interprétative d'une disposition législative. Il peut arriver
que la regle générale et abstraite telle qu’édictée et précisée jusqu’a un moment
donné par les autorités compétentes a cet effet - supposons par commodité
qu’elle soit consacrée dans une disposition législative - tolere deux interpréta-
tions qui, a I'égard d’une relation concrete, débouchent sur deux modes diffé-
rents et incompatibles de distribution des bénéfices et des charges entre les
parties. Chaque partie est alors fondée a se réclamer de l'interprétation dont la
mise en ceuvre tournerait a son avantage, savoir celle qui lui assure le plus de
bénéfices et le moins de charges. La justice abstraite résultant de la disposition
litigieuse est ici ambivalente. Aussi est-on face a ce qu'on a appelé plus haut
une incertitude objective du Droit, plus exactement du droit en vigueur au mo-
ment considéré30. La prévisibilité n’est, avons-nous dit, pas garantie aux justi-
ciables. A défaut d’accepter un réglement a I’amiable, ceux-ci n’auront d’autre
choix que de saisir de leur contestation un juge. Le conflit n’est pas voué a de-
meurer virtuel, comme c’est le cas lorsqu’il est prévenu par une régle générale a
la teneur suffisamment certaine, mais il se concrétise, devient réel. A défaut
d’étre prévenu, il sera résolu par la décision du juge qui adresse aux plaideurs
une norme individuelle. Entre les deux solutions compatibles avec la regle gé-
nérale, le juge retiendra celle qu’il estime mieux répondre & son sentiment de
ce que requiert la justice dans l’affaire. La justice concrete prend le relais de la
justice abstraite. Celle-ci encadre toutefois celle-1a car, ainsi que nous 'avons
rappelé3l, la discrétion du juge ne s’exerce qu’a l'intérieur des modéles de la
justice abstraite qui sont supportées par la disposition législative qu’il est censé
mettre en ceuvre. La justice rendue est ici le fruit du travail conjoint et coor-
donné du législateur et du juge, autorités 'une et I'autre impartiales.

Le critére retenu pour trancher entre ces deux interprétations concurrentes
aura donc d’abord servi a aplanir un conflit entre deux personnes en chair et
en os. C’est la la mission rétrospective du travail judiciaire, dont le propre est de
trancher des contestations réelles et non virtuelles, concrétes et non abstraites.
C’est 1a I'office primordial du juge, « sa fonction la plus immédiate et la plus
apparente »3%2, qui correspond & un devoir : s'il ne tranche pas, notamment par-
ce qu’il estime ne pas disposer de directives suffisamment fermes pour le faire
(non liquet), il se rend responsable d'un déni de justice. Mais il est une autre
tache revenant aux juges, moins pressante et par 1la moins visible, et dont I'ine-
xécution n’entraine pas un déni de justice pas plus que les sanctions qui s’y at-
tachent, mais dont les juges ne sont pas moins conscients et soucieux, encore
qu’a des degrés différents selon I'échelon de la hiérarchie judiciaire auquel ils
appartiennent. Il est de I'essence du travail du juge de s’inspirer, dans la résolu-

350
351

Supra, n° 82.
Supra, n° 43.

352 p. Mayer, « Le phénoméne de la coordination des ordres juridiques étatiques », p. 29.
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tion du litige, d'un principe ayant vocation a devenir général et méme universel,
d’un principe généralisable et universalisable3>3. Autrement dit, le principe de
résolution du litige concret employé par le juge est également congu par lui
comme principe de prévention des litiges du méme type susceptibles de se pro-
duire a 'avenir®®. Aussi le juge se livre-t-il, a I'instar du législateur, a un tra-
vail d’abstraction, puisqu’il sélectionne et isole dans la masse des circonstances
constituant I'espéce qui lui a été soumise et qui font qu’elle est, dans son indi-
vidualité historique, irréproductible, les facteurs dont il estime qu’ils sont sus-
ceptibles de peser sur la « balance » de la justice et qui, formant son indivi-
dualité juridigue, sont, eux, de nature a se reproduire un nombre indéfini de
fois?5. Le juge n’est-il pas législateur lorsque le législateur n’a pas pris position
al'égard de la question litigieuse avec la certitude voulue ? Précisons que le ju-
ge n'est pas seulement, et qu’il n'est pas tant, législateur du cas concret. 1l est
juge du cas concret - de I'espeéce historique qui lui a été soumise - et législateur
d’une série indéfinie de cas futurs juridiquement analogues.

A quoi ne fait pas obstacle la constatation que le principe qui I'a orienté
dans sa décision, et I'ensemble des facteurs dont il dépend et qui forment ce
qu’on appelle parfois la ratio decidendi, ne sont pas toujours tous clairement ex-
plicités par le juge. Un certain nombre d’entre eux peuvent étre restés pour ain-
si dire dans sa plume, retenus dans son subconscient, comme peut 1'étre leur
différent apport a I'orientation qu’il a prise®®. Les identifier est néanmoins né-
cessaire et a cela s’atteleront soit d’autres juges a la faveur d’autres especes - il
s’agit donc d’un travail collectif, échelonné dans le temps - soit la doctrine qui,
a travers notamment des commentaires d’arréts, interpretera la décision, de la
méme maniere que la décision a pu interpréter la régle législative. L'interpréta-
tion ne porte pas sur la décision en tant que norme individuelle adressée aux
plaideurs, laquelle n’a que rarement besoin d’étre interprétée car elle se com-
prend d’elle-méme ; elle porte ici sur le principe susceptible d’orienter la prati-
que future, sur la dimension prospective de la décision.

Nous reviendrons sur ce phénomeéne, notamment & propos de l'interpré-
tation qu’appellent les décisions de justice rendues dans la matiére qui nous
occupe3”’. Retenons pour I'heure que lorsque le critére de solution du conflit
d’interprétations dont peut faire I'objet une disposition législative se laisse dé-
duire de maniere suffisamment certaine d'une décision, ou d’une ligne de dé-
cisions, et notamment lorsqu’il a été consacré par la cour chargée de l'interpré-

353 H, Kelsen, Théorie pure du droit, p. 338. V. infra, n° 218 et 434.

34 Les décisions d'espéce, celles qui tranchent une espéce tenue pour unique et irrépétible et qui sont
des lors inexploitables a I'avenir, sont la minorité.

35 H.L.A. Hart, Le concept de droit, p. 154.

3% Cf. P. Gothot, « Dominique Holleaux : le dogme, I'histoire et la critique », Rev. crit,, 1990, p. 621 s.,
p. 623 : « les juges ont, pour ainsi dire, le droit d'inventer une régle dans le silence de la loi, sans
étre tenus d’exposer les motifs de la nécessité ou du contenu de la régle qu'ils posent ».

357 Infra,n°® 218 s. et 434 s.
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tation uniforme du droit et qu’il bénéficie d'une publicité adéquate propre a en
assurer 1’accessibilité aux justiciables et aux juges, la décision, ou les décisions
en question, au-dela de comporter des normes individuelles, forment progres-
sivement une regle générale et abstraite visant la catégorie de situations qu’el-
les construisent. Plus exactement, la régle générale et abstraite résulte de la
disposition législative combinée avec le principe posé par la jurisprudence,
principe qui finit par acquérir graduellement lui aussi les caracteres de la géné-
ralité et de 1'abstraction. La justice abstraite ambivalente est devenue une justice
abstraite univoque. Mais la justice abstraite résultant de la décision ou de cet
ensemble de décisions est moins abstraite que celle qui découle de la disposition
législative au contenu ambigu qu’elle interprete, en ce sens qu’elle prend ap-
pui sur une série de facteurs dont l'autorité qui a édicté cette disposition 1égis-
lative n’avait pas tenu compte pour les raisons que 'on a exposées®8. En vue
de rendre plus accessible la teneur de cette regle d’origine jurisprudentielle,
I'autorité législative peut par la suite I'affermir dans une disposition plus pré-
cise en ce qu’elle distingue plusieurs catégories générales et abstraites moins
vastes que la seule catégorie visée a I'origine par la disposition remplacée.

Il se confirme que l'ordre juridique, par le travail des autorités législatives
et judiciaires et, quant a ces dernieres, par l'articulation des fonctions rétros-
pective et prospective qui leur sont confiées, c’est-a-dire par la résolution des
conflits concrets au moyen des décisions de justice et la prévention des conflits
potentiels au moyen des principes généraux et abstraits qui s’en laissent dé-
gager, est en constante évolution, c’est-a-dire en constant progrés. Chaque jour
I'ordre juridique se dote de régles qui sont, non seulement plus prévisibles,
mais porteuses d’une justice plus affinée, plus proche de l'idéal de Justice. Les
incertitudes objectives du droit sont donc source de développement de I'ordre
juridique.

C’est d'un processus de ce type qu’il en va dans les situations de conflit in-
terne de lois®®.

92. Antinomie interne de lois. L’antinomie interne de lois suppose que les or-
ganes habilités & produire des regles générales et abstraites aient différemment
évalué les mérites respectifs de la variété des schémas envisageables de distri-
bution des bénéfices et des charges, qu’ils se soient prononcés dans deux sens
opposés et qu’ils n'aient pas encore tranché par un principe de solution gé-
néral et abstrait le conflit de lois qui vient ainsi a se produire. A défaut d’étre
prévenu, celui-ci sera résolu par les autorités judiciaires, auxquelles il revient de
choisir entre les deux visions abstraites de la justice dont les deux lois en con-

38 Supra, n° 89.

3% Pour cette expression, v. G. Ripert, Les forces créatrices du droit, p. 79.
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flit sont porteuses. Une telle situation est sans doute regrettable sous 1’angle de
la prévisibilité3¢0. Observons-la sous celui de la justice.

Quant a I'aspect formel évoqué précédemment, la directive fondamentale
de la neutralité, de la « tierceté » est respectée aussi longtemps que le juge saisi
ne se laissera pas guider par l'arbitraire3!. On a pu cependant faire grief au
conflit interne de lois de violer I'« exigence fondamentale de la justice » et ce
pour la raison qu'’il laisserait le juge libre de choisir entre les deux lois en con-
flit362, S’exprime ici non pas tant la crainte que, laissé sans directive, le juge
puisse donner dans la partialité, mais bien celle qu'un juge pourrait trancher
I'antinomie d’une maniére différente d’un autre juge. Voila qui prouverait, a-t-
on soutenu, que «ce n'est pas l'antinomie qui est résolue, c’est le cas con-
cret qui l'est », car deux espeéces soi-disant identiques sont susceptibles de re-
cevoir par deux juges deux solutions différentes3%3. C'est alors le principe d’éga-
lité qui serait méconnu - lui aussi manifestation de la justice formelle - dont on
sait qu'il impose de traiter de maniere égale des situations semblables, quel
que soit le modéle de justice auquel I'on souscrit34.

A cela on peut adresser la double objection que voici. D’une part, la ré-
solution de l'antinomie a souvent pour effet de répartir les especes comprises
dans le champ d’application des deux lois antinomiques en les distribuant en
deux sous-catégories. C'est donc bien qu’a 'intérieur de I'ensemble des situa-
tions que frappe le conflit de lois, toutes ne sont pas forcément identiques et ne
méritent pas le méme traitement. Il se peut bien stir que deux juges décident
deux especes qui tombent sous le coup des deux régles antinomiques en rete-
nant le premier une regle, le second l'autre. Mais une telle diversité d’issue
peut résulter de la mise en ceuvre du méme principe, élevé par 1'un et I'autre

360 Entre tous v. J. Raz, The Authority of Law, p. 194, pour qui il s'agit bien d’une sous-catégorie de ce

qu’il qualifie de « unregulated disputes » (« here the verdict of each rule is clear, but the system
does not determine which rule is to be followed. It may lack an appropriate conflict-resolving rule
altogether or it may include one which is inderminate in its application to the present case »). Ch.
Perelman, De /a Justice, Bruxelles, 1945, p. 248, pour qui « contrairement a la justice formelle...
I'équité... intervient la ou deux formalismes viennent a se heurter » ; S. Vrellis, « Conflit ou coordi-
nation de valeurs », p. 255.

Cf. S. Vrellis, « Conflit ou coordination de valeurs », p. 464.

N. Bobbio, 7eoria generale del diritto, p. 234.

G. Gavazzi, Delle antinomie, p. 109 : « In presenza di due norme incompatibili... la discrezionalita
dell'organo che applica il diritto comporta che esso possa applicare oggi la prima e domani la se-
conda. Con cio si potra dire che, rispetto al caso concreto, materia di giudizio, il conflitto & stato ri-
solto (e normalmente saranno anche addotte buone ragioni a sostegno della decisione), ma in
realta cio che é stato risolto non é il confiitto fra le norme, bensi il caso concreto. 1| conflitto & stato
tanto poco risolto che Iindomani, probabilmente con altrettante buone ragioni, si applichera allo
stesso caso la norma contraria. E ancora si potra dire che il caso € stato risolto, ma non che €& stato
risolto il conflitto fra le norme » (italique en original).

N. Bobbio, 7eoria generale del diritto, p. 234-235 : « E’ evidente che la dove due norme contraddit-
torie sono entrambe valide, e puod essere indifferentemente applicata I'una o l'altra, secondo il libero
giudizio di coloro che sono chiamate ad applicarle, vengono violate due esigenze fondamentali, cui
si ispirano o tendono ad ispirarsi gli ordinamenti giuridici : I'esigenza della certezza (che corrisponde
al valore della pace o dell'ordine), e quella della giustizia (che corrisponde al valore dell’eguaglian-
za) » ; cf. G. Ripert, Les forces créatrices du droit, p. 356.

361
362
363

364
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au rang de critere de solution du conflit. D’autre part, la justice concréte dont
nous avons rappelé qu’'a imprévisibilité égale, elle se rapproche davantage de
la Justice idéale, est susceptible semble-t-il de trouver son compte. Le juge aura
in concreto toute latitude de vérifier quelle est des deux conceptions de la jus-
tice abstraite celle qui se révele in concreto plus respectable, quelle est des pré-
somptions fondant les deux normes concurrentes celle qui correspond le
mieux au réel agencement des faits de 'espéce. Ici de nouveau, les éléments
particuliers qui ont motivé un juge a retenir une des regles en conflit a I'égard
de l'espéce qui lui a été soumise et les éléments particuliers qui ont motivé
I'autre juge a retenir 'autre regle a I'égard de l'autre espeéce, peuvent étre les
mémes et de ce fait contribuer a fixer un principe général et abstrait - d’origine
jurisprudentielle - de résolution du conflit de lois. Celui-ci garantira du méme
coup la prévisibilité de la solution du conflit suscité par les rapports de droit
s’établissant a l'avenir. L’antinomie frappant 1'espece individuelle est résolue
par la décision du juge laquelle contribue & prévenir I'antinomie frappant la ca-
tégorie abstraite de situations analogues. Le législateur pourra par la suite, en
s’appuyant sur les résultats de la jurisprudence, recueillir de tels résultats dans
une disposition législative - une reégle législative de conflit interne de lois — en dé-
partageant le champ d’application des deux lois en conflit. Un certain nombre
de critéres de solution des antinomies internes - hiérarchique, chronologique,
de spécialité - ont fait au demeurant leurs preuves d’abord en jurisprudence ;
ils ont parfois été consacrés dans des articles de loi et sont dans bien des cas
devenus a tel point fermes qu’il n’est plus nécessaire de judiciariser les rela-
tions qui suscitent de tels conflits pour connaitre la maniére dont ils seraient
tranchés par les tribunaux et, d’ailleurs, I'on ne se rend souvent plus compte
que l'on est en présence d'un conflit interne de lois, I'antinomie étant parfaite-
ment prévenue3os.

Il faut maintenant confronter ce qui vient d’étre dit a I'hypothése ot I’anti-
nomie est de nature internationale et résolue par la saisine d'un juge.

3. Antinomie internationale résolue par la saisine du juge a l'épreuve de la
Justice

93. Triple méconnaissance des processus quasi-universels de la Justice. L’an-
tinomie ici envisagée se produit lorsque les Etats A et B avec lesquels la rela-
tion privée internationale présente des attaches entretiennent deux vues diffé-
rentes de ce qui est conforme a la justice entre les hommes et que chacun sou-
haite, a la demande d’une des parties, leur prescrire 1'observation de la sienne.
Chacun des modeéles de justice antagonistes a été par hypothése jugé le plus 1é-
gitime par une autorité étatique qui avait le pouvoir légitime de la poser et
était fondée a en réclamer la mise en ceuvre a I'égard de la relation interna-
tionale dont il est question (on reviendra sur la légitimité d'une telle réclama-

365 Et dénommée parfois « apparente » : N. Bobbio, Teoria generale del diritto, p. 216.
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tion)3%. Aussi bien, quelle que soit la loi qui recevra efficacité, elle aura réalisé
une vision légitime de la justice, de 1'idéal supréme du juste, certes inévitable-
ment subjective, mais qui ne 1'est a priori pas plus que celle qu’entérine la loi
demeurée inefficace. On peut des lors étre tenté de conclure qu’il est impossi-
ble d’affirmer qu'une des lois participant au conflit est objectivement plus juste
que l'autre. Le critére de résolution de I'antinomie, quel qu’il soit, semble dés
lors impuissant a affecter la réalisation de la justice.

Ce serait toutefois oublier que la justice dont les deux lois en conflit sont
porteuses est de type abstrait au sens vu plus haut et que d’autres facteurs con-
courent a I'accomplissement progressif de 1'idée de Justice. Ce serait en parti-
culier négliger, d'une part, I'élément formel tenant a la « tierceté » de celui qui
tranche entre deux visions légitimes de la justice abstraite (a), d’autre part, la
recherche d"une justice concrete plus affinée que déclenche en général le con-
stat d'une incertitude juridique préjudiciaire (b) et, enfin, la tendance naturelle
de tout ordre juridique a progresser sous 'angle de la justice, tendance qu’ali-
mentent, et dont sont la source, les décisions statuant sur de telles incertitudes

©)-
a) Violation de la « tierceté »

94. Conflit d'intéréts a la puissance maximale. L’antinomie internationale est
ici par hypothese résolue par la saisine du juge premier saisi et en faveur de la
loi du juge saisi. Or, comme nous 1’avons rappelé a plusieurs reprises’®’, la sai-
sine est 'acte d"une partie. Aussi bien, le processus de sélection, entre les lois
en conflit, de celle qui 'emportera n'est pas conforme a la directive quasi-
universelle, parce que consubstantielle a I'idée de Justice, laquelle exige qu’en
cas de conflit d'intéréts a priori et dans I'abstrait également légitimes, le choix
de celui qui « pese le plus lourd », quel qu'il soit, soit remis entre les mains
d’une autorité impartiale et que, lorsque les autorités habilitées a poser des
régles abstraites n’ont pas tranché de maniére suffisamment univoque, il re-
vient, dans la mesure de 'ambiguité qu’elles laissent persister, a une autorité
judiciaire de prononcer le dernier mot. Le sujet a qui les Etats A et B finissent
par confier la tiche de déterminer comment est résolu le conflit de lois qui les
oppose et par conséquent le conflit de revendications qui oppose les parties,
n’est ici pas « tiers » du tout. Il y a la bien au contraire une sorte de conflit d'in-
téréts a la puissance maximale, car une partie se trouve investie du pouvoir de
trancher le conflit de lois et par la le litige3¢® et finit dés lors par remplir, sur ce
point, une fonction quasi-juridictionnelle. Aussi est-il peu douteux que le mode
de résolution du conflit international de lois ici en question porte, du point de

366 Infra, n° 102.
367 Supra, n° 44, 47 et 80.

38 On se souviendra que, dans I'hypothése de travail que nous nous sommes donnée, le seul point liti-
gieux entre les parties concerne le droit applicable : v. supra, n° 3.
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vue des deux Etats A et B, une atteinte trés sérieuse a la justice entendue au
sens formel d’impartialité de celui qui 'administre.

Les revendications qu’avancent Mme Neilson et Overseas sont a priori (on y re-
viendra) également légitimes car elles bénéficient I'une et I'autre de l'appui
d’une loi édictée par une autorité qui, a priori légitimement, souhaite la leur ap-
pliquer. Aussi est-il logique et naturel que, le conflit d'intéréts qui les oppose ne
recevant pas de solution non-équivoque au niveau des regles générales et ab-
straites, Mme Neilson et Overseas s’adressent pour le résoudre a une autorité
judiciaire. Voila en effet qui est conforme a la mission primordiale des juges
consistant a arbitrer tout conflit réel que n’a pas réussi a prévenir l'autorité ha-
bilitée a poser des régles abstraites et générales. Ce qui n’est en revanche pas
conforme a l'idée de justice est qu'Overseas puisse déterminer elle-méme com-
ment, ¢’est-a-dire par quelle loi, le conflit qui 'oppose a Mme Neilson doit étre
tranché. En saisissant le juge chinois, c’est Overseas qui statue en substance sur
le conflit de lois, seul point controversé, en exercant de la sorte une fonction
quasi-juridictionnelle. Ainsi, il lui revient le pouvoir de nier unilatéralement
I’existence du droit a réparation que Mme Neilson, dans la phase préjudiciaire,
réclamait non moins légitimement qu’Overseas le contestait.

b) Occasion manquée d’une justice plus affinée

95. Imprévisibilité non compensée par un surcroit d’équité. Mais il y a da-
vantage. Cette maniére de trancher 1’antinomie ne bénéficiera pas du surcroit
de justice qu'ouvre sur le plan matériel la résolution du litige par le juge. Dés
lors que celui-ci se trouve face a deux vues abstraites de la justice auxquelles
souscrivent deux régles ou deux interprétations ayant a priori vocation a étre
retenues, c’est que les regles générales ne parviennent pas a dispenser aux par-
ties la prévisibilité du Droit. Le sacrifice qu’elles imposent a une meilleure ap-
préciation de la justice concréete perd alors son fondement le plus convaincant.
Aussi y a-t-il lieu de contrebalancer le déficit de prévisibilité par une justice
matérielle plus sophistiquée. Le juge peut alors vérifier quelle est, parmi les
présomptions qui fondent I'une et I'autre regles - elles-mémes tirées de la per-
ception du quod plerumgque fit qu’ont les auteurs de ces regles - celle qui corres-
pond le plus fidelement aux caractéristiques de I'espece portée devant lui. Or,
C’est bien la situation inverse que risquent de provoquer les Etats A et B lors-
qu’ils confient a une partie le pouvoir de trancher le conflit entre leurs lois. Car
la partie qui saisit est fondée a sélectionner non pas la vision de la justice abs-
traite qui est en l'affaire la plus équitable, mais celle qui répond le mieux a son
intérét « partisan », partial. Un plaideur reste un plaideur et les Etats ne peu-
vent pas s’attendre a ce qu'il exerce un tel pouvoir comme le ferait un juge. Il
se peut alors que celui qui prend l'initiative judiciaire soit le mieux renseigné
sur les résultats respectifs de la mise en ceuvre de 'une et de l'autre loi, qui
dispose de plus de ressources pour se livrer a un tel comparatif, le plus malin,
le plus endurant. Le principe souvent suivi d’apres lequel entre deux regles
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également légitimes, celle qui protege mieux la partie la plus vulnérable3®, s’il
y en une, 'emporte, est ici méconnu.

Si Overseas saisit le juge chinois et tranche le conflit de lois sino-australien en
faveur de la loi chinoise, ce n’est pas parce que la justice dans I’affaire concrete
qui 'oppose a Mme Neilson commande que la loi chinoise y soit appliquée
mais bien pour maximiser son intérét. La Chine et I’ Australie, en déclarant ap-
plicables leurs lois dés que leur juge est saisi, empéchent leurs tribunaux de vé-
rifier quelle est parmi les deux revendications celle qui a le plus de titres pour
I'emporter, autrement dit quelle est la prétention, et partant la loi, la mieux ajus-
tée a ce que requiert la justice concrete. Il est vrai que la recherche de la justice
concrete doit dans une certaine mesure étre sacrifiée par la prévisibilité qu’as-
sure une regle générale et la justice dont celle-ci est porteuse, mais ici précisé-
ment il n'y pas de prévisibilité du Droit, si bien que le sacrifice dont il est ques-
tion est peu justifié. Un juge aurait pu mettre en balance ces deux intéréts et ces
revendications et, par exemple, on le verra, constater que le lien avec 1’ Australie
est in concreto plus significatif que le lien avec la Chine370.

c) Stagnation du Droit

96. Marche vers 1'idéal de justice entravée. L'inclination naturelle d'un ordre
juridique est, on I'a vu, par I'intermédiaire des juges et des décisions qu'ils ren-
dent, d’aboutir a des regles porteuses d’une justice abstraite chaque jour plus
affinée. Les affaires qui leur sont soumises les placent au contact d’'un nombre
toujours croissant et diversifié d’especes. La justice que dispense une regle é-
dictée a la suite de I'observation d"une plus large tranche du réel posséde plus
de chances de se rapprocher de ce que requiert la justice concréete dans un plus
grand nombre des situations qu’elle vise qu’'une regle qui s’inspire d"un échan-
tillon plus réduit de la richesse de la vie. C’est en ce sens que les proces sont
générateurs de progres pour le Droit, car ils élargissent la base d’expérience,
les juges ayant la possibilité de « tester » les regles générales, de les ajuster, de
les préciser, d'y « introduire peu a peu des sous-directives » plus fines et plus
rigides®71. C’est ce mouvement inhérent au Droit et tendant & 1’auto-perfection-
nement, lui-méme 1ié a la perfectibilité de la Justice372, qu’en admettant que le
conflit de lois soit résolu par la saisine d'un de leurs juges et par I'auteur de la
saisine, les Etats A et B finissent par bloquer. Ils contrecarrent en cela la nature
intime du Droit, de leur ordre juridique, ils entravent « la marche vers un idéal

369 3, Rawls, A Theory of Justice, p. 266. V. la derniére phrase du Préambule de la Constitution fédérale
de la Confédération suisse du 18 avril 1999 : « .... sachant que seul est libre qui use de sa liberté et
que la force de la communauté se mesure au bien-étre du plus faible de ses membres... ».

370 Infra, n° 428 s.

371 p. Roubier, Théorie générale du droit, p. 113.

372 F, Carnelutti, Teoria generale del diritto, p. 78 : « questa tendenza si pud efficacemente rappresen-
tare nel concetto della perfezione intesa non gia come compimento, ma come possibilita infinita di
sviluppo ; e poiché lo sviluppo assume, per la limitazione dei nostri sensi, I'apparenza del movimen-
to, ci induce a concepire I'ordinamento giuridico come animato da una spontanea e perenne vibra-
zione ».
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de justice » dont a pu dire qu’elle « correspond certainement au développe-
ment continu de la civilisation »373. En obligeant les parties & saisir un juge de
I'antinomie et en interdisant a celui-ci de vérifier et soupeser les mérites res-
pectifs des régles qui la générent, nos Etats s’empéchent aussi de tirer profit
des enseignements du « terrain », de les mettre au service de la mise au point
un critére de solution plus respectable et « efficient ». Point de progres sous
I'angle de la justice, mais bien stagnation.

La maniére dont le conflit entre la loi chinoise et la loi australienne est finale-
ment tranché dans l'affaire mettant en cause Mme Neilson et Overseas n’aura
en rien contribué a la formation progressive d'un critére général et abstrait con-
venable de résolution du conflit de lois sino-australien, critére que tous ceux qui
seront parties a des relations semblables pourront prendre pour regle de con-
duite sans avoir & déranger les tribunaux. Postérieurement a I'affaire Neilson, il
peut en effet se nouer une, dix, cent, mille relations - dans I'espace d'une année,
cing, dix, vingt ans... - opposant, tout comme !'affaire Neilson, deux personnes
domiciliées en Australie et impliquées dans un sinistre qui est survenu, ou
pourrait survenir, en Chine et ces personnes seront toujours non seulement,
comme nous l'avons déja observé¥4, condamnées - une année, cing, dix ans,
vingt ans aprés et malgré le nombre important de litiges qui ont soulevé la
méme question juridique - a ignorer avant tout litige comment celle-ci est réso-
lue, comment le conflit international de lois sera tranché, mais également expo-
sées a ce qu'il le soit en définitive par les facteurs antijuridiques que 1'on con-
nait.

Sous-§ 2: L’antinomie internationale irrésolue

97. Déni de sécurité juridique et déni de justice ; non-juridicité des relations
humaines frappées d'un conflit international de décisions. Comme nous
l'avons déja constaté®’s, dés lors qu’aucun des deux Etats que met en cause la
relation interindividuelle transfrontiere ici envisagée ne renonce, pas plus
avant qu’apres la judiciarisation de celle-ci, a y appliquer sa loi, chacun se re-
fusera a donner accueil chez lui a la décision antérieurement rendue a la de-
mande d’une partie par les juges de I'autre Etat et acceptera en conséquence, a
la demande de l'autre partie, de prononcer une décision qui sera antinomique
par rapport a la décision non reconnue. L’antinomie de lois se transforme en
antinomie de décisions. Le différend interindividuel n’est pas encore tranché
car les deux Ftats et leurs organes, législatifs et judiciaires, du fait de leur vo-
lonté simultanée d’y mettre un terme et de leur désaccord quant a la facon la
plus appropriée de le faire, n’indiquent pas aux deux litigants qui a raison et
qui a tort. Le conflit entre volontés individuelles n’est pas apaisé par la volonté

373
374

P. Roubier, Théorie générale du droit, p. 120 ; cf. H. Kelsen, Théorie pure du droit, p. 430.
Supra, n° 86.

375 Supra, n° 68.
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étatique car ici il y a deux volontés étatiques a priori égales en légitimité qui
sont elles-mémes en conflit3”6, A la partie qui invoque la décision qui lui re-
connait un droit subjectif, son adversaire peut opposer 1'autre décision, d'une
autorité formellement identique, déclarant qu’elle n’a point I'obligation corres-
pondante. Aucune des deux décisions n"apporte aux parties la sécurité qu’elles
ont le droit d"attendre de la chose jugée, but et sens de tout proces digne de ce
nom. La décision rendue par le juge d’un Etat, supposée incontestable, I'est en
fait si peu qu’elle a été efficacement contestée devant le juge de 'autre si bien
que la contestation entre les parties subsiste. Les deux choses soi-disant jugées
se neutralisent mutuellement a tel point que la « chose » n’est en fait pas « ju-
gée » du tout, en ce sens que les litigants ont raison de continuer a nourrir un
doute quant aux effets qu’induit dans leur spheére juridique la relation liti-
gieuse. Leur doute est méme plus légitime une fois la phase judiciaire achevée
que lorsque la contestation évoluait a un stade préjudiciaire puisque chacune
des revendications qu’elles avancaient a 'époque a été par la suite reconnue
comme légitime au sens propre et strict et entérinée par une décision devenue
intangible dans 1'Etat qui I'a rendue. C’est précisément I'intangibilité qui s'at-
tache a chacun des deux jugements dans leurs ordres juridiques respectifs,
’est-a-dire le fait qu’aucun des Etats ne soit prét a le mettre a I'écart apres I'a-
voir prononcé, qui entraine la persistance de l'insécurité, celle-la méme que
vise a épargner aux justiciables le principe universel du ne bis in idem. La pos-
sibilité matérielle d’exécuter dans un Etat la décision rendue par ses juges
risque, on l'a vu’d”7, d’étre vidée de son utilité par la possibilité matérielle
d’exécuter dans I'autre Etat la décision qu’ont prononcée ses juges a lui, et ain-
si de suite. On le voit, des lors que I'antinomie internationale n’est pas élimi-
née ne serait-ce que par la saisine d'un juge au sens vu plus haut, c’est-a-dire
des qu’elle demeure irrésolue en Droit, il n'y a pour les parties point de sé-
curité juridique, c’est-a-dire de sécurité apportée par le Droit, et la relation inte-
rindividuelle en cause n’est en réalité pas juridique, c’est-a-dire régie par le
Droit.

Etil n'y a pas de Justice non plus. Car dans la mesure ot il est impossible
de faire trancher le conflit de décisions, par exemple par une autorité supé-
rieure reconnue par les deux Etats, les parties sont plongées dans un déni inter-
national de justice. On peut certes se demander si pareille situation de non-
Justice est effectivement plus désastreuse que celle qui résulte d'une injustice,
¢'il vaut mieux un non-Droit qu'un Droit injuste. La question est classique. A
I'idée qu'un désordre est parfois préférable a un ordre injuste, un déni de jus-

376 p. Mayer / V. Heuzé, D.ip., p. 322 : « Les justices qui s'y affrontent sont rendues au nom de

souverains différents ; chaque souverain veut réaliser la sienne et, lorsqu'il I'a fait, n’est guére prét
a renoncer a la solution quiil a donnée... le fait que les normes en présence... n"émanent pas du
méme Etat rend toute recherche d'une volonté normative unique impossible : il y a conflit de
normes ».

377 Supra, n° 68.
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tice a une injustice, est parfois opposée 1'idée selon laquelle le déni de justice
est lui-méme en général la pire des injustices. Or nous avons signalé plus haut
que chacune des deux visions de la justice entre lesquelles le demandeur peut
choisir a par hypothese recu ici la caution d’un Etat. S'il est injuste de lui per-
mettre de se déterminer lui-méme, de lui donner le dernier mot, les options
qui lui sont ouvertes correspondent I'une et I'autre a ce que I'un des Etats en
présence tient pour juste. L'ordre qu’il imposera a I'autre partie ne sera pas in-
juste quant a sa teneur mais au processus de sélection dont il résulte. Aussi est-
il tentant de conclure que l'injustice, tenant davantage a la forme qu’a la subs-
tance de la justice, est ici plus supportable que le déni de justice.

98. Solution en fait de I'antinomie. Si le conflit entre les particuliers, une fois
qu’il est cristallisé par une antinomie de décisions, n’a pas de solution en droit,
il en regoit bien str tot ou tard une en fait, comme il arrive toujours a I'état de
nature. La lutte, méme armée, n’est pas éternelle. Etudions les trois issues les
plus récurrentes.

Il se peut d’abord qu'une partie, résignée face a I'échec du Droit et de la
Justice, préfére renoncer a sa revendication plutét que se faire prendre au jeu
usant d'une série de proces sans fin, notamment parce qu’elle ne dispose pas
des ressources adéquates, psychologiques et financiéres, pour y faire face. Plus
faible, elle capitule en abandonnant sa prétention, pour autant non moins légi-
time - au sens rigoureux que 1'on dit - que celle avancée par l'autre partie. En
agissant de la sorte, le capitulant se ménage une sécurité en fait et la procure
également a son adversaire. Il ne s’agit pas pour autant d'une sécurité juridique
en ce sens qu’elle n’est pas le fruit du Droit. C'est 14 le triomphe de la loi du
plus fort, du plus endurant. Un systéme qui encourage le plus fragile a re-
noncer aux semi-droits qu’il prétend lui accorder, c’est-a-dire qui pénalise le
plus vulnérable, n’est pas générateur d’une Justice digne de ce nom.

Le deuxiéme suppose que les parties soient prétes a défendre leurs préten-
tions avec une ténacité égale mais qu’elles soient également soucieuses de bé-
néficier au plus t6t d'un ordre, d’une sécurité. 1l s’agit alors pour chacune de
tacher de se soustraire avant I'autre & la mise en ceuvre de la décision qui lui
est défavorable. Voila qui met fin a la machinerie infernale des décisions et
contre-décisions, laquelle est vouée a tourner aussi longtemps que les condam-
nations et contre-condamnations qu’elles prononcent peuvent étre exécutées.
La sécurité n’est ici de nouveau pas juridique - 'ordre qui s’installe n’est pas
juridique - car ils ne sont pas le fait du Droit. Le facteur qui finit par les dis-
penser repose sur le comportement d'une partie qui en quelque sorte s’ oppose
au droit du point de vue de I'Etat qui a rendu la décision inexécutée, si bien
que c’est pour cet Etat une sécurité et un ordre anti-juridiques qui se mettent en
place. Car c’est par une dérobade a I'ordre d'un juge que I'ordre se réinstalle
dans la sphere des sujets. C'est une partie qui, constatant 1’absence de la Justice
publique, se fait justice d’elle-méme, une justice privée qu'un des litigants par-
vient a imposer a l'autre. Cette irruption de la justice privée s’en trouve pres-
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que légitimée du fait de la carence de la justice publique, de la loi civile, tant il
est vrai que «le fait d’interdire a quiconque de se faire justice a soi-méme a
pour corollaire indispensable la faculté... d’obtenir justice » des tribunaux®78.
Dans le but d’éviter le déclenchement d'une course vers le for (« race to the fo-
rum »), les deux Ftats, en refusant de reconnaitre la décision rendue par le
premier juge saisi, encouragent au départ le plus rapide du for (« race from the fo-
rum ») : 1a on court pour s’assurer la saisine de 1'organe judiciaire le plus favo-
rable, ici pour échapper a la saisie des biens par I'organe de I'exécution le plus
sévere. C'est alors le plus rapide, le plus malin, qui est souvent ici de nouveau
le plus fort, le plus puissant, qui fait la Loi. Mais la sécurité qu’il se procure par
ce biais n’est vouée a durer qu’aussi longtemps qu’il ne posséde pas de biens
ou d’activités dans I'Etat dont il a violé I’ordre judiciaire ; des qu’il rebascule
dans I'orbite de cet Etat, il s’expose a se faire rattraper par la justice de celui-ci.
Si la relation est internationale, la sécurité qui se crée ainsi ne l'est pas, elle se
génere par un retrait - et par une négation - de l'international, par une « désin-
ternationalisation » de la relation, par un repli sur 'interne, un peu comme
lorsqu’on se barricade chez soi et qu’a I'extérieur les combats font rage37°.

Egalement obstinés mais également raisonnables, les justiciables peuvent
encore s’efforcer de composer leur différend a ’amiable et renoncer chacun a
une part de la prétention que la loi et la décision d’un des Etats tiennent pour
entierement fondée. C’est ici a une espéce de transaction qu’ils ont recours, en-
core que cette transaction n’ait pas vocation a conjurer un proces devant un
juge étatique mais bien & parer tant bien que mal a I'échec du double proces
qui s’est déroulé devant deux juges étatiques, a surmonter l'incapacité avérée
de ceux-ci et des Etats dont ils tiennent leurs pouvoirs a trancher leur contes-
tation. Seulement, si les Etats ne reconnaissent pas l'efficacité d'un tel accord
postjudiciaire, s’ils persistent & habiliter les parties a échapper au reglement
transactionnel qu’il pose, la relation continue d’évoluer dans le non-Droit et la
sécurité toute provisoire que la transaction leur apporte n’est pas juridique au
sens antérieurement exposé ; elle ne le devient que si les deux Etats sont I'un et
'autre préts a se soumettre a la volonté concordante des parties et refusent des
lors a celle qui souhaiterait par la suite « se délier » la possibilité de se réclamer
a nouveau de la décision que ses juges ont rendue en sa faveur.

378 G. Chiovenda, Istituzioni di diritto processuale civile, vol. 1, Napoli, 1933, n° 12 cité par S.

Guinchard, C. Chainais, F. Ferrand, Procédure civile — Droit interne et droit de 'Union européenne,
30° éd., Paris, 2010, n°® 77, qui observent que le «fondement du pacte social », le
« renoncement » de chacun au « droit a se rendre justice lui-méme... ne vaut que parce que le
citoyen se voit ouvrir, dans le méme temps » un acces a la justice publique. Or c’est cet « accés »
que les deux Etats dénient aux justiciables destinataires des deux décisions qui se neutralisent
mutuellement.

Le mot entre guillemets est emprunté a Ph. Francescakis, La théorie du renvoi, p. 151. Cf. H.
Batiffol, Problémes de base de philosophie de droit, p. 423 : « si |'établissement des relations
d’échange ou de collaboration n'est pas possible du fait de... I'anarchie ou du désordre, il n’y a plus
de société : chacun tend a se replier sur soi... ».

379
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Des lors qu'Overseas saisit le juge chinois et obtient une décision qui, statuant
conformément a la loi chinoise, dénie a Mme Neilson tout droit a réparation, et
que I’ Australie refuse d'imposer a Mme Neilson de subir un tel choix, c’est-a-
dire refuse de permettre a Overseas de déterminer elle-méme en sa faveur la fa-
con de résoudre le conflit de lois sino-australien, I’Australie n’acceptera pas de
reconnaitre la décision chinoise et habilitera Mme Neilson a solliciter du juge
australien une décision qui, par application de la loi australienne, affirmera
qu’elle a bien droit a des dommages-intéréts. A Mme Neilson qui brandira la
décision australienne la déclarant créanciere, Overseas opposera la décision chi-
noise la déclarant non débitrice. Qui a raison, qui a tort ? Pas plus les législa-
teurs que les juges d’Australie et de Chine n’ont réussi a leur donner une ré-
ponse crédible, et I'intime conviction d’avoir raison qui animait Mme Neilson et
Overseas avant la judiciarisation du différend est d’autant plus justifiée a pré-
sent qu'une décision de justice en vient confirmer de maniére soi disant in-
contestable le fondement. Dans la mesure ou les deux décisions peuvent étre
I'une et l'autre exécutées effectivement dans I'Etat qui les prononce, elles
n’auront apporté aux parties aucune sécurité juridique (aucune Realisierungsi-
cherheit et, partant, aucune Orientierungssicherheit). Face a un tel déni de justice
et de sécurité, Overseas et Mme Neilson peuvent conclure un accord a I’amiable
et convenir, par exemple, du versement de la moitié de la somme litigieuse. La
sécurité que leur procure un tel accord n’est pas encore juridique ; elle le de-
vient dés lors que I'Etat chinois et I'Etat australien acceptent de le faire respec-
ter, ce qui implique que chacun retire toute efficacité a la décision qu’avaient
prononcée ses juges. A défaut d’accord, un certain ordre se réinstalle en fait des
lors qu'Overseas retire tous ses biens et ses activités d”Australie ou Mme Neil-
son tous ses biens et ses activités de Chine, par quoi la spirale des décisions et
contre-décisions en vient a s’arréter. Mais la sécurité qui en découle pour les
parties n’est ici de nouveau pas juridique car ce n’est pas le Droit qui la leur ap-
porte, mais bien le comportement par lequel 'une d’elles se soustrait a 1'ordre
d’un juge, et qui constitue donc, du point de vue de celui-ci, un comportement
anti-juridique et marque en tout cas le triomphe de la Loi du plus rapide, du
plus malin, du plus fort, celle-la méme qui domine & I'état de nature.

99. Syntheése. Une antinomie internationale tient en échec la prévisibilité du
Droit envisagée a tout instant antérieur a la naissance de la relation interindi-
viduelle qu’elle affecte et empéche de ce fait les intéressés, parties potentielles
a cette relation, d’en prévoir les conditions d’établissement régulier et les ef-
fets, y compris de mesurer I'étendue de la liberté dont ils disposent de fagon-
ner ces derniers par eux-mémes. Sa menace risque dés lors d’avoir un effet dis-
suasif de l'acte ou de I'activité projetée de méme qu’a la longue, d'induire une
fuite de l'international vers 'interne, au rebours de la fonction facilitatrice du
Droit telle qu’observée sur le plan transfrontiére. Les conséquences ultérieures
qu’elle entraine gagnent a étre étudiées séparément selon que l’antinomie est
éliminée par la saisine d'un juge, et au moment d’une telle saisine, ou qu’elle
survit a celle-ci.

Dans la mesure ot la relation se noue malgré 1'imprévisibilité du Droit qui
la régit, I'insécurité juridique dans laquelle 1'antinomie internationale plonge
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les parties avant I'ouverture d’un procés est de nature a les encourager préci-
sément a I'ouvrir. La saisine leur offre en effet - dans cette premiére hypothese
- le seul moyen efficace pour aplanir le conflit international de lois et connaitre
enfin, et exercer, les droits et connaitre et s’acquitter des obligations qu’a en-
gendrés dans leur spheére juridique la relation litigieuse. C’est méme une
course de vitesse que déclenche un tel mode de résolution de I’antinomie car
celui qui choisit le for détermine du méme coup comment elle sera résolue,
c’est-a-dire au profit de quelle loi. Voila qui compromet irrémédiablement la
sécurité juridique (préjudiciaire). Celle-ci n’est en effet assurée que lorsque les
justiciables sont & méme de connaitre avec une certitude suffisante les consé-
quences de leurs actes avant et indépendamment d"un proces et qu’ils puissent
mettre en ceuvre de maniére spontanée, paisible et féconde les relations juri-
diques qu’ils nouent, le procés pouvant évoluer a I'état latent et virtuel. Ce mo-
de de résolution de l’antinomie internationale malmeéne également 1'élément
quasi-universel de la Justice entendue comme « tierceté » de celui qui tranche
toute incertitude objective du droit affectant les particuliers avant le proces car
ici, ’est bien une partie qui détermine par la saisine du juge en quel sens une
telle incertitude doit étre tranchée, sorte de conflit d'intéréts a la puissance
maximale. La saisine devenant de facto I'acte quasi-final du proces, I'office du
juge s’en trouve-t-il vidé de son sens et ce a la fois pour ce qui est de sa mis-
sion rétrospective, puisque ce n’est pas lui qui tranche le conflit international de
lois ayant provoqué le litige et le proces, et de sa mission prospective puisque, le
juge ne tranchant pas lui-méme, sa décision, a supposer qu’elle soit rendue, ne
participera pas a la formation progressive d’'une regle de conflit international
de lois a méme de dispenser une sécurité juridique préjudiciaire aux justi-
ciables qui seront parties a I'avenir a des relations internationales du méme
type. Du méme coup, le procés ne permet pas non plus de retenir parmi les vi-
sions de la justice abstraite auxquelles souscrivent les deux lois antinomiques,
celle qui satisfait le mieux aux exigences de la justice concrete et de concourir
par la a I'affinement de la Justice, au progres de celle-ci. On peut au contraire
s’attendre a ce que, dans bon nombre de situations, la partie prenant l'initia-
tive de la saisine le fasse en fonction de ses propres intéréts et dans un sens
autre que celui qu'aurait commandé la recherche de la justice entendue comme
équité. Le processus naturel de développement, d’auto-perfectionnement de
I'ordre juridique et du Droit, dont la tendance biologique est de progresser,
méme lentement et par-a-coup, sous l'angle de la prévisibilité et de la justice,
s’en trouve ainsi indéfiniment « stoppé ». L’objectif ultime du Droit consistant
a apporter une solution au conflit entre les hommes est toutefois garanti du
fait que les deux Etats s’accordent pour que la loi du juge saisi soit la seule qui
les régisse. C'est pourquoi il s’agit d’une solution en droit de 1’antinomie inter-
nationale et que la sécurité dispensée aux parties deés la saisine est encore une
sécurité proprement juridique.

Il en va différemment dans la seconde hypothese. Si elle n’est pas résolue
par la saisine d'un juge, I'antinomie internationale de lois menace de dégéne-
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rer en conflit international de décisions. Les deux choses jugées se privant mu-
tuellement d’effets, le conflit entre les parties se cristallise et menace d’étre per-
pétuel, et, en tout cas, de ne plus pouvoir étre résolu par le Droit. La solution
en fait qu’il recevra tot ou tard pourra découler de ce qu'une des parties re-
nonce, parce que plus faible, a sa prétention, pourtant déclarée fondée par une
décision de justice, ou que, plus rusée et véloce, elle parvienne a se soustraire
avant 'autre a l'exécution forcée du jugement qui lui est défavorable, ce qui
marque a nouveau un abandon de I'international et un repli sur 'interne. Dans
un cas comme dans l'autre, la sécurité qu’apporte aux particuliers une telle is-
sue, qui peut par ailleurs n’étre que provisoire, n’est pas juridique, le Droit n’a-
yant pas d’influence déterminante sur elle30. C’est méme, dans le deuxieme
cas de figure, par une manceuvre anti-juridique, manifestation de la justice
privée, qu’est donné le « coup de pouce » arrétant la spirale infinie des proces
et contreproces : « coup de pouce » qui revient donc a un « coup de force ». La
seule voie pour rebasculer dans le Droit et dans la Justice que tient en échec un
conflit international de décisions - pour que la relation interindividuelle soit
véritablement juridique au sens de régie par le Droit - consiste en ce qu'un des
Etats renonce a l'intangibilité de la chose soi-disant jugée c’est-a-dire a ac-
cepter que la chose soit jugée autrement qu’elle 1'a été par la décision qu’il a
rendue.

Il résulte de ce qui précede que I'accomplissement du Droit et de la Justice
s’agissant d'une relation privée internationale suppose la prévention ou la ré-
solution du conflit international des lois émanant des communautés étatiques
qu’elle affecte et qui ont dés lors vocation a la régir et qu'une telle prévention
et une telle résolution passent a leur tour nécessairement par la renonciation,
de la part d'un des Ftats « co-affectés », a la volonté de mettre en ceuvre sa
loia l'égard d’'une telle relation. Il résulte aussi que la question de savoir
quelle est, des deux communautés étatiques « co-intéressées », celle dont la loi
sera retenue et celle dont la loi sera écartée, c’est-a-dire la question de savoir
au profit de quelle loi I'antinomie internationale sera tranchée, doit étre vidée
soit, et d’'une maniere en principe identifiable avant la naissance de la relation,
par les autorités habilitées a produire des regles générales et abstraites - 1égisla-
teurs d’abord mais aussi juges dans la mesure ot1 ces derniers exercent la mis-
sion prospective, particulierement manifeste chez les Cours suprémes -, soit par
les autorités habilitées a émettre des normes individuelles, c’est-a-dire les juges
pris dans I'exercice de la mission rétrospective. Il résulte enfin que, dans ce der-
nier cas, la norme individuelle qui tranche I’antinomie internationale affectant
une espece concrete devrait pouvoir contribuer, notamment si elle est confir-
mée par une décision des juridictions supérieures ou qu’elle résulte autrement
de celle-ci, a fixer par avance le principe de solution du conflit international de
lois frappant les especes futures du méme type et ce conformément au pro-

380 Cf. G. Del Vecchio, Philosophie du droit, p. 262.
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cessus naturel d’évolution de tout ordre juridique sur lequel nous avons attiré
I'attention.

Accomplir tout cela est ce vers quoi tend la régle de conflit bilatérale. Il est
grand temps de s’y intéresser.

Section II : Prévention et résolution de I’antinomie interna-
tionale

100. Forme bilatérale et source bilatérale de la régle de conflit. Pour empécher
que le conflit international de lois demeure irrésolu en se cristallisant en un
conflit de décisions, tout Etat tend - et, pour la plupart, depuis longtemps - a ne
pas s’opposer a la reconnaissance d’une décision rendue par 'autre Etat « co-
intéressé » du seul fait qu'une telle décision a tranché conformément a la loi de
I'Etat qui I'a rendue alors méme que I'Etat requis, s'il avait été saisi de 'affaire,
elit mis en ceuvre sa propre loi et que celle-ci eit entrainé une différente distri-
bution des droits et obligations38!. Aussi et pour la méme raison un Etat est en-
clin a ne pas faire obstacle a la litispendance instaurée dans un autre Etat du
seul fait que celui-ci appliquera sa propre loi au fond de la contestation alors
que I'Etat saisi en second lieu y déclare applicable la sienne et que celle-ci con-
duirait & une issue différente du litige interindividuel.

La réalisation du Droit et de la Justice a 'égard des relations privées inter-
nationales requiert cependant, on I'a vu, davantage que la prévention des con-
flits internationaux de décisions. Elle exige aussi que le conflit international de
lois soit, d"une part, et dans la mesure du possible, également prévenu, c’est-a-
dire résolu par avance et de maniere suffisamment prévisible par l'intermé-
diaire des régles générales, condition nécessaire pour que les justiciables puis-
sent connaitre leurs droits et leurs obligations sans se faire un proces et qu’ils
soient a méme d’exécuter spontanément la relation qui s’est nouée entre eux ;
que, d’autre part, dans la mesure ot les regles générales n’achévent pas de
prévenir 1'antinomie, celle-ci soit résolue par un juge qui, en méme temps qu’il
tranche le litige par une norme individuelle, contribue par la décision qu'’il
rend a I'établissement d'un critere de prévention des litiges futurs du méme
type, selon la dynamique primordiale de progrés que nous avons discerné au
fondement de tout ordre juridique®?2.

Plusieurs voies peuvent étre empruntées pour prévenir ou résoudre 1'anti-
nomie menacant les relations interindividuelles qui affectent deux communau-
tés étatiques, qui sont deés lors « co-intéressées » au reglement de ces relations
et par la au réglement du conflit de lois pouvant les opposer a leur propos. Les
Etats A et B peuvent d’abord négocier dans un cadre bilatéral un critére de co-
ordination des spheéres d’application de leurs lois a 1'égard des relations inter-

3L C'est I'un des traits de notre hypothése de travail : v. supra, n° 3.

382 Supra, n° 85, 89 et 93.
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nationales AB. Une telle négociation peut déboucher sur la mise au point
d’une regle de conflit de lois qui est alors bilatérale non seulement quant a sa
forme mais également quant a sa source en ce sens qu’elle est issue d"une con-
certation bilatérale et que les deux « cotés » (latus) également concernés, les
deux sujets-Etats, ont concouru a I'élaborer et 'ont intégrée dans leurs ordres
nationaux. C'est particulierement la bilatéralité quant a la source qui fait
qu'une telle regle est apte a trancher le conflit de lois et par la le conflit entre
personnes privées, assurant ainsi la coordination recherchée. La quéte de celle-
ci peut également avoir lieu dans un contexte plus large englobant d’autres
Etats (C, D, etc.). Un tel effort collectif peut entrainer le développement d'une
régle de conflit qui est multilatérale non seulement quant a sa structure mais
également quant a son origine et a I'adhésion qu’elle suscite, puisqu’elle est le
fruit d'une concertation multilatérale et qu’elle a été acceptée par plusieurs
communautés étatiques. Les Ftats A et B, en s’associant le cas échéant égale-
ment aux Etats C, D, etc., peuvent enfin confier a une autorité supranationale
le pouvoir de fixer le critéere de la coordination entre eux, c’est-a-dire
d’élaborer une regle de conflit qui est multilatérale quant a sa structure et mul-
tilatérale et plus exactement supranationale quant a son origine.

Ainsi 'Espagne et le Royaume-Uni peuvent-ils convenir bilatéralement d’une
regle de conflit de lois applicable aux successions internationales hispano-
britanniques et la consacrer dans un Traité hispano-britannique ou bien parti-
ciper avec d’autres pays a la négociation d’une regle de conflit de lois de source
multilatérale et destinée a étre accueillie dans une convention multilatérale ou
bien encore confier a une entité supranationale - une union hispano-britannique
ou une union regroupant également d’autres Etats et spécialement 'Union eu-
ropéenne - le pouvoir d’établir et d'imposer une telle réegle de conflit de lois,
qui sera de source supranationale383,

Aussi longtemps qu'une des voies sus-évoquées n’est pas empruntée, les
Etats A et B ne se désintéressent par pour autant de la coordination, ce qui si-
gnifierait qu’ils ne se préoccupent pas de la résolution des conflits pouvant
surgir entre les membres des sociétés dont ils ont la responsabilité et qu’ils ac-
ceptent ainsi de faillir a I'une de leurs taches primordiales. Seulement, ils évo-
luent au stade d'une quéte spontanée, non concertée, de cette coordination a
laquelle chacun entreprend de travailler pour son propre compte. L'instru-
ment généralement sollicité est la régle de conflit de lois bilatérale8*. Nécessaire
en vertu de sa forme universalisable, celle-ci peut ne pas étre toujours suffisante
en raison de la relativité de la teneur du critere de prévention ou de résolution
du conflit de lois que retiennent les différents Etats, et du fait que ceux-ci peu-

33 Un tel transfert de compétence & une entité légiférante supra-étatique est ce qui a permis

I'adoption par I'Union européenne du Reglement en matiere de successions, qui, du moins pour
I'instant, na cependant pas été repris par le Royaume-Uni.

Référence est ici faite aux domaines du droit qui ont les caractéristiques évoquées supra, n° 3, et
auxquels est circonscrite la présente investigation.
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vent par conséquent ne pas retenir le méme (§ 1). Les antinomies des régles de
conflit qui se produisent ainsi - et la situation de renvoi traduit 'une d’elles -
demandent a étre tranchées a 1'aide d’un critere lui aussi universalisable (§ 2).

§ 1. Regle de conflit bilatérale comme moyen nécessaire mais non
suffisant pour prévenir I’antinomie internationale

101. Plan. La forme bilatérale d'une régle de conflit de lois posée par un Etat
lui assure la vocation a coincider avec celle posée de maniere également unila-
térale par I'autre Etat en conflit de renvoi (A). Mais aussi longtemps que la
substance ou teneur du critére de coordination est déterminée unilatéralement
par chacun des Ftats, une telle substance peut étre différente d'un Ftat a l'au-
tre, auquel cas cette premiere démarche peut ne pas encore parvenir a la coor-
dination recherchée (B).

A - La régle de conflit bilatérale comme moyen nécessaire pour prévenir
le conflit international de lois

102. Proximité comme manifestation de la justice distributive. Lorsqu’ils
évoluent dans la phase de la recherche spontanée d’une coordination entre eux
a la faveur des relations privées s’inscrivant simultanément au sein de leurs
sociétés, les Etats A et B commencent par apprécier chacun pour son propre
compte la force respective des différents liens que de telles relations sont sus-
ceptibles de présenter avec son milieu et avec celui de l'autre. Aussi l'idée de
« proximité » inspire-t-elle naturellement une telle démarche.

La proximité semble bien étre une manifestation de l'idée plus générale de jus-
tice distributive, ou de répartition des bénéfices et des charges, ainsi que le mon-
trent maints domaines du droit privé. Si un conflit entre personnes privées
surgit, comme nous avons pris la liberté de le rappeler3®, de I'impossibilité de
rerum natura d’exaucer les prétentions incompatibles que ces personnes sont
susceptibles d’avancer a 'égard de 1'objet potentiel d"un litige et du bénéfice et
notamment du domaine de liberté qu’il procure - une somme d’argent, un
bien déterminé, une activité ou prestation de faire, un enfant, etc., - et que le
sacrifice d'une des prétentions incompatibles est un élément constitutif du
Droit, un tel sacrifice s’opére moyennant le choix et la désignation par les au-
teurs de la regle, parmi les prétentions qu’ont vocation a avancer les sujets « en
présence », de celle qui pése plus lourd sur la balance et du c6té duquel se po-
sitionne le « centre de gravité » de celle-ci. Or, un tel critére de désignation
consiste souvent a attribuer I'objet convoité a celui des sujets ayant vocation a
le prétendre qui entretient avec cet objet le lien le plus significatif, ou bien a im-
poser la charge de fournir un tel objet et le bénéfice y relatif a celui qui entre-

35 Supra, n° 52 s.
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tient le lien plus significatif avec la personne qui a vocation a le recevoir. Le
Droit privé est aussi en quelque sorte un droit de rattachement, et ce dans le
double sens du terme : rattachement en tant qu’effet de I'attribution de 1'objet
potentiel du litige a la partie qui a la vocation la plus significative a se 'appro-
prier, a le « rattacher » a sa sphere juridique, ou de l'attribution de la charge y
relative & la partie qui a la vocation la plus significative pour la supporter,
pour la « rattacher » a sa sphere juridique ; rattachement en tant que lien pré-
existant a une telle attribution et qui est alors la cause, exclusive ou con-
currente, de celle-ci.

Lorsqu’une personne décéede ab intestat, ce sont ses proches qui ont « vocation » a
prétendre recueillir les biens qu’elle laisse. Le critére primordial pour mesurer
la légitimité de telles prétentions, et de les hiérarchiser, est bien la force du lien
de proximité unissant le de cujus et chacun des successibles, la prétention de
ceux-ci étant d’autant plus justifiée que ce lien est « étroit ». Bien str, deux su-
jets, et notamment deux Etats, peuvent étre en désaccord s'agissant de déter-
miner quel est le lien le plus significatif - lien de filiation, conjugal, de paternité
ou maternité, de fraternité ou sororité, affectif, etc. - et plus largement d’établir
la hiérarchie entre ces différents liens. La garde d'un enfant est en général confiée
aux parents plutét qu'aux grands-parents en raison du lien généralement plus
significatif qui unit I'enfant a ses ascendants directs et, en cas de désaccord en-
tre ces derniers, c’est le parent, pére ou mere, avec qui 'enfant a développé 1'at-
tache prépondérante qui le prendra en charge, encore que les juges de deux FEtats
- et les juges du méme Ftat - puissent parvenir a des conclusions différentes
quant au poids respectif de ces attaches. L'usucapion récompense le lien que le
détenteur d'un bien a établi avec celui-ci en 'utilisant et qui, une fois le délai
écoulé, est jugé désormais plus significatif que le lien qui rattache le bien a son
(ancien) propriétaire. I'Etat A peut estimer que la durée de 1'usage nécessaire
pour que le lien se nouant entre un bien et son détenteur dépasse en intensité
celui qui I'unit a son propriétaire soit de cinq ans, I'Etat B de sept, I'Etat C
encore de dix, I'Etat A peut estimer qu’il faut a cet effet la bonne foi, 'Etat B que
celle-ci n’est pas nécessaire, etc. Si une personne tombe dans le dénuement, la
hiérarchie des « obligés » a lui fournir les aliments est d’ordinaire établie selon
le lien de proximité qu’ils entretiennent avec cette personne, encore que deux
Etats puissent diverger sur 'appréciation de la proximité prépondérante, un
Etat pouvant estimer que le lien contractuel unissant le donataire au donateur
est plus significatif en matiére alimentaire que lien de parenté unissant celui-ci a
son fils ou son pére, tandis qu'un autre Etat peut bien considérer que la proxi-
mité contractuelle n’est pas suffisante a ébranler la suprématie de la proximité
familiale.

Si la Justice opére une « pesée » des deux prétentions rivales afin d’en me-

surer le poids respectif, et de relever le Schwerpunkt de la balance, on com-
prend que 'idée fondamentale inspirant le réglement du conflit de prétentions
étatiques et, par la, de prétentions privées selon 'articulation vue plus haut38,
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consiste a rechercher quelle est la communauté étatique au sein de laquelle se
concentrent les attaches prépondérantes de la relation interindividuelle en
cause et du coté de laquelle se localise le Schwerpunkt d’une telle relation. La
prétention avancée par un Etat a régir par sa loi un rapport humain qui affecte
sa société - et, partant, a donner satifaction au particulier qui se réclame de sa
loi - est en effet d’autant plus légitime que le lien par lequel un tel rapport hu-
main s’integre au sein de son milieu socio-économique est significatif. Il s’en-
suit que la prétention avancée par une partie a une relation internationale est
d’autant plus respectable que la loi sur laquelle elle prend appui est celle d'un
Etat a la société duquel la relation est significativement rattachée.

La prétention de 'Espagne a trancher au moyen de sa loi, et de la vision de la
justice que celle-ci exprime, le conflit entre la seconde épouse et les enfants du
premier lit d'un de cujus ayant des attaches avec I'Espagne et I’Angleterre, est
d’autant plus justifiée que le lien que I'affaire, et notamment le de cujus, pré-
sente avec le milieu espagnol est significatif. C'est, par conséquent, en fonction
de la force de ce lien avec I'Espagne que se mesure la légitimité de la prétention
des enfants a obtenir la réserve prévue par la loi de cet Etat. Il en va de méme
du point de vue de I’Angleterre et de 1'épouse qui souhaite se prévaloir de la loi
anglaise. Il n'est deés lors pas étonnant que, tout comme la mesure de la 1é-
gitimité d’une prétention privée a recueillir ces biens dépend de I'intensité des
liens de proximité qu’elle entretenait avec le de cujus, la légitimité de la préten-
tion étatique a déterminer a qui ces biens reviennent soit également fonction
des liens que le de cujus entretenait avec chacun des Etats. Il est aussi naturel
que tout comme la « vocation » héréditaire des parents les plus proches exclut
celle des parents les moins proches, la « vocation » de 1'Etat le plus signifi-
cativement rattaché exclut la « vocation » de I'Etat le moins significativement
rattaché.

Alors méme qu’il ne parvient pas a départager deux rattachements, qu’il
estime que le degré de proximité qu’ils traduisent est foncierement équivalent,
un Etat agissant dans cette phase de recherche spontanée de la coordination,
ne prétend en général pas, pour ce qui est des relations ex lege, mettre en ceu-
vre inconditionnellement le critére de prévention du conflit d'intéréts privés
qu’il consacre dans sa loi a I'égard des situations présentant avec son milieu
socio-économique 1'un ou l'autre rattachement, et ce encore que sa loi ait bel et
bien « vocation » a régir les unes et les autres. C'est 1a une caractéristique cons-
titutive de la regle de conflit bilatérale en méme temps que 1'idée fondatrice du
bilatéralisme.

Il s’agit maintenant, comme annoncé plus haut3¥’, de voir pourquoi, en
édictant une régle bilatérale classique, un Etat ne retient qu'un seul rattache-
ment parmi ceux qui fondent le domaine d’applicabilité « vocationnelle » de sa
loi.

%7 Supra, n° 39.
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103. Choix d'un critére a vocation universelle. La raison en est que s’il en re-
tient plusieurs alternativement, et que les autres Etats en font de méme, le conflit
international de lois ne serait pas résolu et sa persistance entrainerait les mé-
faits que 1'on a vus. C’est la la rationalité de la réduction de la vocation de la
loi du for a une seule circonstance de rattachement, a laquelle procede la regle
de conflit bilatérale classique, c’est 1a la mission qui lui est connaturelle. Si
I'Etat A réclame l'application de sa loi aux relations qui présentent avec son
milieu, alternativement, deux rattachements, x et y, et que I'Etat B revendique
la liberté de mettre en ceuvre sa loi a I'égard des relations rattachées a son mi-
lieu par ces mémes rattachements x et y, toutes les relations internationales AB
rattachées par le critere x a I'Etat A et par le critere y a I'Etat B - ou bien par le
critére y a I'Etat A et par le critere x a 'Etat B - s’en trouvent soumises tout a la
fois a la loi de A et a la loi de B et c’est la loi contre loi, prétention étatique
contre prétention étatique et, par conséquent, prétention privée contre préten-
tion privée, de telle sorte que I'avenement du Droit et de la Justice en serait fa-
talement compromis.

L’Espagne a « vocation » a régir par sa propre loi - et a donner satisfaction a la
prétention privée qui s’en réclame - le conflit de prétentions privées s’élevant
des successions laissées par tout de cujus décédé avec domicile en Espagne alors
méme qu’il est ressortissant étranger, par exemple Britannique. Mais I'Espagne
a également « vocation » & régir par sa propre loi le conflit de prétentions pri-
vées s’élevant des successions laissées par un Espagnol alors méme qu'il est
domicilié a I'étranger, par exemple en Angleterre. Le lien qu’entretiennent avec
la société espagnole la premiére espéce - par le domicile du de cujus : rattache-
ment x - et la seconde espéce - par la nationalité du de cujus : rattachement y -
est a priori également significatif. Des lors, I'Espagne peut hésiter a indiquer
quel est le plus significatif et étre tentée de concrétiser la « vocation » de sa loi a
I’égard des deux catégories de successions hispano-britanniques. Seulement, si
elle cédait a une telle tentation, et que I’Angleterre en faisait autant, toutes les
successions d'un Britannique domicilié en Espagne et d’'un Espagnol domicilié
en Angleterre seraient soumises simultanément a la loi espagnole et a la loi an-
glaise. I en résulterait que ni I'Espagne ni I’Angleterre ne seraient en réalité
libres de trancher par leur loi le conflit en donnant satisfaction a I'intérét privé
que chacune estime prépondérant, parce que la liberté que chacune réclame se-
rait neutralisée par la réclamation de la méme liberté par I'autre Etat. Le conflit
entre prétentions étatiques n’étant pas prévenu, le conflit entre les prétendus
ayants droit ne le serait pas non plus.

Ainsi, de méme, I’ Australie a vocation a régir par sa loi tout a la fois le conflit
s’élevant entre la victime et le responsable, I'un et 'autre résident australien,
d’un accident survenu hors d’Australie et notamment en Chine, et le conflit s’é-
levant entre deux résidants d’un méme Etat étranger, et notamment de Chine,
protagonistes d'un accident survenu en Australie. Le lieu de survenance du fait
dommageable et la résidence commune a l'auteur et a la victime constituent,
I'un et I'autre, des liens significatifs d’intégration de ces deux catégories de si-
tuations avec la société australienne. Mais dans la mesure ot 1’ Australie déclare
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sa loi applicable aux deux catégories de situations et que la Chine en fait autant,
le conflit de lois sino-australien n’est pas prévenu, pas plus que ne 1’est le conflit
entre victime et responsable. C’est pour ne pas rendre impossible la prévention
d’un tel double conflit que 1’ Australie commence par ne déclarer sa loi appli-
cable qu'en vertu d'un seul rattachement et que la Chine suit la méme dé-
marche.

Le propre du bilatéralisme consiste donc a astreindre un Etat, qui a pris
unilatéralement 'initiative de la coordination, a se situer, pour choisir le critere
de la coordination qu’il avance, d'un point de vue bilatéral ou multilatéral,
c’est-a-dire a ne pas revendiquer pour sa loi un champ d’application interna-
tional plus large que celui qu’il est prét a reconnaitre a la loi des autres Etats.
Aussi la liberté dont jouit chaque communauté étatique de choisir et d’avancer
un tel critére de coordination est-elle limitée par la forme que celui-ci doit revé-
tir. Cette forme est bilatérale ou multilatérale, en ce sens que ne peut étre choi-
si qu'un critére ayant vocation a étre « voulu » et retenu par l'autre Etat en
conflit de renvoi ou par tout Etat susceptible de I’étre et en général par un légi-
slateur universel.

L’explication la plus saisissante de la nécessité de I'adoption par un sujet-
Etat recherchant unilatéralement la coordination avec ses homologues, d'une
perspective multilatérale semble bien étre celle que fournit la doctrine kantien-
ne de la genése du Droit. Il est d’autant plus justifié de se tourner vers cette
doctrine, que la régle prescrivant l'acceptation du renvoi, on I'a vu, a depuis
toujours suscité bien des perplexités du fait que, loin d’obéir a I'impératif caté-
gorique, elle semble au contraire s’inspirer d’une sorte d’impératif catégorique
a lenvers, de Vanti-impératif catégorique3s : car la liberté que 1'Etat revendique
de départager les deux lois en conflit négatif en retenant toujours la sienne,
n’induit la coordination - et elle n’est effective - que si 'autre Etat en conflit de
renvoi s’abstient toujours d’avancer la méme prétention, de réclamer la méme
liberté3%°,

38 0. Kahn-Freund, General Problems of Private International Law, Leiden, 1976, p. 285-291, qui

évoque en effet un « impératif catégorique renversé » ; G.C. Cheshire / P. North, Private Interna-
tional Law, p. 57 (« presumably even a renvoyiste must admit that if his view is sound it should be
followed in all countries ») ; H. Lewald, « La théorie du renvoi », p. 572 ; J. Maury, « Régles géné-
rales », p. 538-539 ; R. De Nova, « Considerazioni sul rinvio in diritto inglese », Riv. dir. int., 1938,
p. 388 s., repr. in Scritti di diritto internazionale privato, Padova 1976, p. 88-89 ; E. Lorenzen,
« The Qualification, Classification, or Characterization Problem in the Conflict of Laws », 50 Yale L.J.
743 (1941), p. 753 ; P.H. Neuhaus, Die Grundbegriffe, p. 273 ; G.A.L. Droz, « Regards », p. 309 ;
M. Sonnentag, Der renvoi im internationalen Privatrecht, p. 120 ; K. Siehr, « Rechtsangleichung im
IPR durch nationale Kodifikationen », Festschrift A. von Overbeck, Fribourg, 1990, p. 224 ; E.O.
Schreiber, « The Doctrine of the Renvoi in Anglo-American Law », p. 534 ; F. Rigaux / M. Fallon,
D.ip., p. 241 ; P. Lalive, « Tendances et méthodes », p. 270 ; M. Virgés Soriano / E. Rodriguez
Pineau, « Succession law and renvoi », p. 984 ; J.H.C. Morris / D. McLean, The Conflict of Laws, p.
514 ; C.M.V. Clarkson / 1. Hill (ed.), Jaffey on the Confiict of Laws, p. 549.

Les paragraphes qui suivent reprennent l'essentiel de la contribution parue aux Méelanges I.
Schwander (Saint Gall, 2011, p. 613 s.), et reproduite in Clunet, 2012, p. 59, sous le titre « Le droit
international privé a I'épreuve de la théorie kantienne de la justice », a laquelle nous prenons la li-
berté de renvoyer pour des références bibliographiques plus exhaustives. Les écrits kantiens seront
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104. Loi universelle du Droit et loi du bilatéralisme. C’est notamment le récit
que livre la tradition kantienne de la transition de 1'état de nature a 1'état ju-
ridique qui nous intéresse ici. A I'état de nature, il n’existe pas de limites fixées
par le droit positif, justement absent, a la liberté des sujets. Chaque sujet est
donc en principe libre d’agir comme il I'entend mais sa liberté est en fait large-
ment inhibée par celle que réclament et s’efforcent d’exercer d’autres sujets.
C’est donc un état de liberté largement apparente, lequel peut a tout moment
dégénérer et entrainer des affrontements qui ameneraient au triomphe de la loi
du plus fort. Aussi est-ce a 1'état de nature qu’un sujet commence pour son
propre compte a éprouver le besoin de se ménager un espace de liberté effectif,
c’est-a-dire respecté par ses homologues, a l'intérieur duquel il est véritable-
ment libre de vouloir et de réaliser sa volonté en agissant conformément a cel-
le-ci. Cet état « préjuridique » correspond précisément au stade d’une recher-
che spontanée, unilatérale et non concertée, du principe de coordination entre
les sujets dont les actions sont susceptibles d’empietement réciproque et qui
risquent, pour les raisons indiquées, de ne pas étre libres de les accomplir.

Bien que le droit positif n’existe pas encore, chaque sujet est déja tenu a
I'observation de ce que la doctrine kantienne appelle loi universelle du Droit
ou principe universel de Justice. Formulée comme une variante de I'impératif
catégorique’?, la loi universelle du Droit fixe les limites a la liberté que chaque
sujet peut prétendre pour lui, dans un espace qui n’est pas encore de droit po-
sitif mais qui est appelé a le devenir. « Permis - d’apres la formulation peut-
étre la plus achevée de cette loi universelle - sont 'action ou le principe de
I'action (« maxime ») qui peuvent étre généralisés sans contradiction » (wider-
spruchsfrei verallgemeinbar)31. D’aprés son énoncé négatif, «il est défendu de
vouloir agir selon un principe dont il est impossible de vouloir qu'il soit érigé
en une loi générale car une telle volonté serait alors contradictoire »%2. Il s’agit
pour cette doctrine d’une loi antérieure au droit positif et qui gouverne la pro-
duction de celui-ci, d'une loi prépositive qui, si elle n’est pas respectée, em-
péche le Droit de naitre, d’exister. La loi universelle du Droit a comme point

cités en se rapportant a '« Akademieausgabe », Kants gesammelte Schriften, publiée par de Gruy-
ter a partir de 1900 (« AA »).

B. Orend, « Kant on International Law and Armed Conflict », 11 Can J. L. and Jurisprudence 329
(1998), p. 335 pour qui « we might think of [the Universal Principle of Justice] as an ‘externalized’
version of the categorical imperative itself » ; v. ég. G. Cavallar, Kant and the Theory and Practice
of International Right, Cardiff, 1999, p. 50.

Ch. Schnoor, Kants Kategorischer Imperativ als Kriterium der Richtigkeit des Handelns, Tibingen,
1989, p. 8 ; K. Flikschuh, « Freedom and constraint in Kant's Metaphysical Elements of Justice »,
History of Political Thought, 1999, p. 253.

Cf. 1. Rawls, A Theory of Justice, p. 114, lequel, sous l'influence de Kant, indique parmi les « con-
traintes formelles du concept de droit » (« formal constraints of the concept of right »), I'universa-
lité d'application (« principles are to be universal in application »), si bien que « a principle is ruled
out if it would be self-contradictory, or self-defeating, for everyone to act upon it » et, semblable-
ment « should a principle be reasonable to follow only when others conform to a different one, it is
also inadmissible. Principles are to be chosen in view of the consequences of everyone’s complying
with them » (I'italique est de nous).
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commun avec les lois juridiques de pouvoir étre violée, mais elle s’en différencie
en ce qu’elle n’est pas positive au sens de posée par un législateur qui aurait pu
ne pas la poser et en poser une autre, mais bien elle est immuable, valable en
tout temps et lieu, a l'instar des lois de nature, des lois physiques®®.

Aussi bien, un sujet vivant dans un stade préjuridique est tenu de se repré-
senter en législateur universel, non pas en ce sens qu’il doit prescrire la norme
de I'action - et par la de la coordination - universelle, car les autres sujets sont
tout aussi législateurs, c’est-a-dire tout aussi libres que lui, et ne sont point liés
par sa volonté, mais bien pour mesurer 1'espace de liberté qu’il peut légitime-
ment se tailler. Or, la 1égitimité se mesure a la vocation universelle du principe
de I'action individuelle projetée et de la volonté dont elle procéde. Aussi bien,
chaque sujet doit se placer a un point de vue multilatéral et se demander si la
norme dont il veut qu’elle gouverne son action peut étre également assignée
par les autres sujets a la leur, autrement dit si la mise en ceuvre simultanée des
actions individuelles commandées par la généralisation ou universalisation
d’une telle norme ou maxime est concevable dans le monde réel, sans colli-
sions. Si la réponse est oui, alors la norme ou maxime de 'action projetée est
qualifiée par cette doctrine de légitime et le sujet est libre de la vouloir, et plus
exactement, d’avancer la prétention correspondante. A défaut, elle déborde les
contenus permis de la volonté, du pouvoir de vouloir, du Wollen Kénnen, et
elle est donc illégitime, le sujet n’étant pas fondé a prétendre s’y conformer.

Une telle loi s'impose pour Kant a l'action projetée de tout sujet dans ses
rapports avec ses homologues, c’est-a-dire tout autant aux sujets-individus
qu’aux sujets-Etats3% et, quant a ceux-ci, elle régit non seulement les relations
entre Etats « envisagés dans leur globalité », mais bien également les « rela-
tion[s] entre personnes individuelles appartenant a un Etat et celles de I'au-
tre »3%. Appliquée aux relations privées relevant de plusieurs communautés
étatiques, la loi universelle du Droit astreint tout sujet-Etat 4 se demander,
avant de fixer le critére d’application de sa loi a de telles relations et aux « per-
sonnes individuelles » qu’elles impliquent, si la sphere de liberté qu’il compte
de la sorte prendre pour lui - liberté consistant a fixer lui-méme le critére de

38 Vers la paix perpétuelle, AA, 8 : 376-377, ol on lit que c'est bel et bien un « principe de droit qui

possede une nécessité inconditionnée » ; sur ce que cette loi est congue par Kant comme analogue
a la fois aux « lois positives » et aux « lois naturelles » (ou « scientifiques »), v. G.P. Fletcher,
« Law and Morality : A Kantian Perspective », 87 Columb. L. Rev. 533 (1987), p. 538-540.
L'insistance de la doctrine kantienne sur les liens conceptuels et normatifs entre sphére interindivi-
duelle et sphére interétatique représente pour beaucoup son apport le plus précieux a I'histoire de
la pensée juridique et politique : W.B. Gallie, Philosophers of Peace and War, Cambridge, 1978, p.
53-54 ; F. Tesdn, « The Kantian Theory of International Law », 92 Colum. L. Rev. 53 (1992), p.
90 ; pour une vue plus nuancée, C. Bottici, « The Domestic Analogy and the Kantian Project of Per-
petual Peace », 3 J. Phil. of Inter. Law 1 (2007), p. 16. Pour B.S. Byrd / J. Hrutschka, Kant’s Doc-
trine of Right, Cambridge, 2010, p. 1, « Kant indeed is the only one author who provides one single
model... on the national, international and cosmopolitan levels » (italique en original). C'est ce a
quoi s'essayera aussi Kelsen.

3% Doctrine du droit (Rechtslehre), AA, 6 : 343.
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résolution du conflit entre les parties a ces relations en donnant satisfaction a
la prétention privée fondée sur sa propre conception de la justice - peut coexis-
ter avec I'égale liberté des autres Etats, si le principe tracant les limites du do-
maine d’application qu’il veut assurer a sa loi a bel et bien vocation a étre rete-
nu par ses homologues. La loi universelle du Droit interdit dés lors a un Etat
de prétendre mettre en ceuvre inconditionnellement sa loi a I'égard de toutes
les relations privées internationales qui présentent avec son milieu alternative-
ment un lien de rattachement x et un lien de rattachement y : une telle volonté
ne pourrait pas étre bilatéralisée, généralisée, universalisée sans contradiction.
La revendication par 'Etat d'un tel espace de liberté, d’un tel champ d’appli-
cation de sa loi, et une disposition ayant forme législative qui la consacrerait,
serait donc illégitime. On peut escamoter les difficultés liées a la mise en lu-
miére du fondement de cette «interdiction de vouloir » en observant qu'une
volonté qui méconnaitrait une telle restriction, si elle est développée et formu-
lée également par l'autre Etat, aboutit, jointe a celle de cet autre Etat, pour les
raisons que l'on a vues, a ne plus étre normative®%, et les dispositions qui la con-
sacrent a ne pas étre des normes juridiques du tout ; chacun des Etats perdrait
en conséquence, par rapport a de telles relations interindividuelles, son iden-
tité - son essence — d’Ftat en tant que producteur de Droit, il s’auto-détruirait, il
s’auto-nierait en tant qu’Etat. Ces relations humaines ne seraient en consé-
quence pas des relations juridiques au sens de gouvernées par le Droit et béné-
ficiant du Droit, et les personnes qui y participent se verraient retirer la qualité
de justiciables au sens de méritant justice, de pouvant faire reconnaitre leurs
droits subjectifs en justice et exercer de tels droits en comptant au besoin sur le
concours de la force légitime sur laquelle la justice s’appuie, car il n'y aurait
pas de droits subjectifs mais de conflits irrésolus de prétentions a des droits
subjectifs incompatibles et, partant, inexistants en tant que droits subjectifs.

La loi universelle du Droit interdit a 'Espagne de prétendre que la loi espagnole
soit systématiquement appliquée 4 Ia fois a la succession d'un Espagnol domici-
lié a l'étranger (y compris en Angleterre) et a la succession d'un étranger (y
compris un Britannique) domicilié en Espagne. Une disposition édictée par I'Etat
espagnol qui énoncerait que la «loi espagnole est applicable a la succession
d’un étranger domicilié en Espagne et a la succession d'un Espagnol domicilié a
I’étranger » violerait une telle loi universelle. La volonté de la communauté éta-
tique espagnole qu’elle consacre, si elle s"Taccompagne de la volonté de 1’Angle-
terre d’en faire de méme, ne serait pas réalisable, elle ne serait pas « normative »,
et la disposition qui énonce une telle volonté ne contiendrait pas des normes ju-
ridiques mais ne ferait que jeter les particuliers dans le désordre et dans 1'insécu-
rité, en conséquence de quoi I'Espagne et I’Angleterre manqueraient 'une et
I'autre leur responsabilité primordiale, qui est celle de prévenir et trancher de
maniere définitive les différends entre personnes privées participant a leur so-
ciété pour éviter qu’elles se fassent justice elles-mémes.

3% V. supra, n°® 59 s.
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L’universalisabilité du principe de l'action projetée par le sujet-Etat agis-
sant dans un état préjuridique constitue la quintessence du bilatéralisme. On a
d’ailleurs souvent affirmé que celui-ci constitue un principe universel de justice
des relations privées internationales. Ce qu’on pourrait appeler la loi du bilaté-
ralisme semble bien n’étre que 1'expression, sur le plan de ces relations, de la loi
universelle du Droit que Kant nous a précisément encouragés a appliquer aux
« relation[s] entre personnes individuelles appartenant a un Etat et celles de
l'autre ». La loi du bilatéralisme impose a chaque Etat de ne prétendre de liber-
té - ici celle d’organiser les relations privées comme bon lui semble - que celle
que pourrait lui accorder un législateur universel, autrement dit elle lui impo-
se de commencer a tracer le champ d’application qu’elle veut donner a sa loi
sur la base d'un critere bilatéral ou multilatéral, d’un critére qui puisse étre
adopté par I'autre Etat et par tout autre Etat, pour que soit possible la préven-
tion des conflits de prétentions étatiques et par conséquent des conflits entre
personnes privées, c’est-a-dire pour que soit possible la coordination des do-
maines de liberté des sujets sur le plan interétatique et, par conséquent, sur le
plan interindividuel.

C’est bien dans une ambiance universaliste qu’a éclos la regle de conflit bi-
latérale, encore que dans des conditions particuliéres que I'on se permettra de
rappeler brievement.

105. Universalisme chez F.C. Savigny et P.S. Mancini. Si I'on remonte aux ra-
cines historiques du bilatéralisme moderne, tel du moins qu’il est communé-
ment exposé, on en retire l'impression que celui-ci faisait davantage que
recommander aux Etats I'édiction de regles de conflit généralisables. Ce bilaté-
ralisme des origines semble s’étre donné pour postulat 1'universalisation et par
la I'universalité méme de ces régles.

L’ceuvre de Mancini se situe au début de I'ére, qu’il inaugure en substance,
des codifications nationales du droit international privé. Les dispositions, peu
nombreuses et tres largement formulées, que le jurisconsulte napolitain fit ad-
mettre dans la législation italienne post-unitaire3®” visaient, de son aveu méme,
a proposer I'exemple aux autres Etats, ’est-a-dire a fixer quelques maximes
générales fondées sur la raison et, partant, susceptibles d’étre acceptées par
tous et une telle adhésion collective aurait entrainé la résolution des conflits in-
ternationaux en matiere de droit privé3s. Les regles que contenaient ces dispo-
sitions, formellement posées par I'Etat italien fraichement constitué, c’est-a-

397 E, Jayme, P.S. Mancini, p. 110 : « questa codificazione, ammirata allora come progresso esemplare

in materia, ha visto la luce — fatto stupefacente — senza che il Parlamento ne avesse preso co-
noscenza » ; P.S. Mancini, De /utilité¢ de rendre obligatoires, p. 139 : « Ces régles furent formulées
en autant d‘articles du Code par l'auteur de ce rapport, qui était le rapporteur de la Commission
chargée du travail, et la Commission, aprés mire discussion, les adopta avec quelques change-
ments ».

D. Anzilotti, « La Codificazione nel diritto internazionale privato », Studi critici di diritto internazio-
nale privato, Rocca S. Casciano, 1898, p. 13.
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dire formellement nationales, non seulement étaient-elles parfaitement univer-
salisables, mais elles continuaient en quelque sorte a se parer des atours de
I'universalité : universalité certes d’abord souhaitée par l'esprit dont elles pro-
cédaient, mais universalité aussi, dans la représentation optimiste que celui-ci
avait de I'évolution des relations internationales, tenue par lui, sinon pour réel-
le, en tout cas pour réaliste. Pareille conviction pouvait au demeurant s’ap-
puyer sur la rareté, a I'époque, de codifications ayant déja irréversiblement
souscrit a d’autres principes, ce qui etit pu conduire & douter que les regles
proposées par |'ltalie seraient, du fait notamment de leur consécration par des
instruments internationaux, largement acceptées par les autres Etats, c’est-a-
dire effectivement généralisées.

L’universalisme est encore plus évident dans la tradition savignienne. Les
régles de conflit sont, d’aprés Savigny ou en tout cas d’apres I'enseignement
qu’il aurait inauguré®”, davantage découvertes dans la Natur der Sache que po-
sées par un acte de volonté qui aurait pu en vouloir et en poser d’autres. Im-
manentes a la nature des choses, ces régles s'imposent alors a tous les Etats,
lesquels n"ont qu’a les constater et a s’y soumettre comme au tonnerre et a 1'é-
clair. Alors méme qu’ils s’"adonneraient a les rechercher chacun pour son pro-
pre compte dans un cadre non concerté, les Etats ne peuvent que constater les
mémes regles de conflit, les mémes critéres qui départagent les domaines d’ap-
plication de leurs lois. On comprend dés lors qu'il ne soit pas nécessaire qu’ils
les reproduisent dans des dispositions législatives; il n'y a pas besoin de
mettre par écrit une loi de nature, c’est-a-dire une loi qui ne supporte lalterité,
'alternative. Une regle jaillissant de la nature des choses est une régle naturel-
lement universelle, naturellement généralisée. Autant dire que ce bilatéralisme tra-
vaillait non seulement sur fond de 'universalisabilité de ces critéres, mais bien
de leur universalité pure et simple, non sur fond d’une potentialité de leur con-
sécration généralisée, mais bien de I'actualité d’une telle consécration. En réali-
té dong, il en venait a exclure la possibilité méme d’une initiative étatique indi-
viduelle quant a la sélection du contenu de ces criteres, puisque ce contenu
s’'imposait a tous les Etats par la force qu’il tirait de son immanence a la nature
des choses. Autrement dit, le bilatéralisme originel posait un principe qui était
non seulement formel, puisqu’il était apte a la généralisation, mais en méme
temps matériel, puisque le contenu d’un tel principe était, pour lui, nécessaire-
ment et, dirait-on, « préjuridiquement » fixé. En bannissant toute initiative éta-
tique individuelle, il excluait du méme coup la possibilité de choix étatiques
différents quant a la teneur du critéere de répartition. La possibilité méme du
renvoi semble bien étrangere a ce bilatéralisme.

106. Ambiguité du savignisme. C’est la une bien grande ambiguité de la tra-
dition savignienne. Car ce que commande la nature des choses - la nature de

3% Ce que P. Gothot, « Simples réflexions a propos de la saga du conflit des lois », p. 343, appelle

« savignisme ».
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I"’homme et du monde dans lequel il est plongé et donc la nature du Droit qui
vise a en régir les actions dans ce monde*® -, c’est que I'on identifie pour cha-
que relation internationale un seul siége, un seul critére de désignation de
I'Etat pouvant mettre en ceuvre son modele de justice, et non pas deux. Deés
lors en effet que la teneur des lois émanant de deux Etats désignés par les deux
criteres retenus est différente, les lois de nature empéchent qu’elles soient
mises en ceuvre en méme temps : « la soumission de la personne aux lois de plu-
sieurs Etats [est] impossible, car elle entrainerait une contradiction... et c'est pour-
quoi... il faut en choisir une et une seule »*1. La nature des choses est en revanche
impuissante a identifier ce seul sieége : c’est la une affaire de choix, c’est-a-dire
matiere de droit positif, qui est dans une certaine mesure inévitablement arbi-
traire, fruit d’une conception qui supporte l'altérité, qui suppose la possibilité
d’un désaccord : domicile, résidence, nationalité, lieu de situation des biens...
C’est la forme du critere de localisation qui est immanente au concept de Droit,
dont I'univocité est en effet exigée par les lois de la nature et spécialement par
le principe de non-contradiction#02. La matiére qui l'incarne, qui 1'habille, est,
elle, contingente, relative.

C’est précisément lorsque deux Etats « co-intéressés » a la coordination re-
tiennent chacun, pour se coordonner avec I'autre, un facteur différent de celui
que retient 1'autre, que surgit le conflit de regles de conflit, dont I’existence ré-
vele I'insuffisance d"une regle de conflit bilatéralement formulée mais voulue
et posée unilatéralement.

B - La regle de conflit bilatérale comme moyen non suffisant pour préve-
nir le conflit international de lois

107. Coordination atteinte par le double choix unilatéral du méme critere bi-
latéral. Bien que le critére par lequel un Etat trace le domaine international
d’application qu’il réclame pour sa loi se doit d’étre « bilatéralisable » au sens
vu plus haut, c’est-a-dire tel qu’adopté par 'autre Etat, un tel critére aboutit a
la coordination recherchée, chaque Etat évoluant a I'état préjuridique demeure
libre de choisir le critere qu’il estime le plus conforme a sa vision de la justice
et notamment celui dont il pense qu’il exprime la proximité la plus significa-
tive entre la relation interindividuelle et la communauté étatique au profit de
laquelle il se réalise. Cette proximité est appréciée par lui d’abord dans 'ab-
strait, en prenant appui sur l'observation de ce qui se passe le plus souvent
(quod plerumgque fit) et le matériau d’observation est offert surtout par les rela-
tions privées affectant également sa société. Aussi bien, il se peut que deux E-

400
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Supra, n° 64.
F.C. von Savigny, System des heutigen romischen Rechts, Berlin, 1849, p. 87.

Sur ce que la recherche du siége peut prétendre a une validité universelle en tant que principe for-
mel, « ahnlich wie der kategorische Imperativ von Kant », v. I. Schwander, « Methodische Defizite
des IPR-Kollisionsrecht — Wie weiter? », Festschrift A. Heini, Zirich, 1995, p. 389 s.
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tats A et B, encore qu’entretenant une opinion différente quant au mode le
plus convenable de prévention du conflit entre personnes privées, autrement
dit quant a la meilleure justice du droit privé, choisissent chacun unilatérale-
ment le méme critére de prévention du conflit entre eux, c’est-a-dire qu’ils
nourrissent la méme conception abstraite de la justice s’agissant des relations
interétatiques que font naitre les relations interindividuelles. La coordination
entre les deux Ftats A et B est donc atteinte par ce double choix unilatéral con-
cordant d'un critere bilatéral. Fruit d"une recherche spontanée, non concertée,
une telle coordination n’est cependant pas le fait du hasard, car 1'objectif en
vue duquel chacun des Etats a commencé par ne prétendre de spheére de liber-
té que celle que peut lui reconnaitre un législateur universel est bel et bien de
la rendre possible*®. Il s’ensuit que les justiciables parties aux relations inter-
nationales AB bénéficient de la sécurité juridique que leur apporte la connais-
sance de l'identité de la loi qui les régit et, pour autant que les regles indivi-
duelles pertinentes qu’elle consacre aient en la circonstance une teneur suffi-
samment déterminable?%, ils seront &8 méme d’exercer leurs droits subjectifs et
de s’acquitter de leurs obligations en se tenant a I'écart des prétoires.

I1 en va ainsi de la succession d'un Allemand domicilié en Espagne#. L’ Alle-
magne estime qu’il est juste qu'un de cujus soit autorisé a se lier par un pacte
successoral et qu’il soit de la sorte empéché de s’en délier unilatéralement. L'Es-
pagne estime qu’il est plus conforme a une meilleure justice de 'empécher de se
lier par un tel pacte et de lui permettre par conséquent de s’en délier unilatéra-
lement, au moyen d'un testament ultérieur par exemple. On est 1a face a une
différente vision de la justice abstraite que recueillent le droit espagnol et le
droit allemand quant au critere de prévention d'un conflit entre personnes pri-
vées, dont I'une est susceptible d'invoquer le pacte et 'autre la nullité du pacte.
S’agissant de prévenir un conflit de prétentions étatiques ayant pour objet la mi-
se en ceuvre du critéere de prévention du conflit entre personnes privées, I'Espa-
gne estime qu'il est juste qu'un tel critére de prévention, de coordination, soit
axé sur la nationalité du de cujus, et I’Allemagne partage la méme conviction.
Aussi I'un et I'autre Etat considérent-ils que, pour ce qui est de la succession
d’un Allemand domicilié en Espagne, c’est I’ Allemagne qui est porteuse de I'in-
térét étatique prépondérant, en ce sens qu’elle a les titres les plus forts pour mettre
en ceuvre sa loi et, par 1a, pour donner satisfaction a 'intérét privé qu’elle estime
prépondérant en cas de litige, intérét qui est, pour elle, celui qui s’attache a la
possibilité de conclure un pacte successoral et, une fois celui-ci concluy, a la pos-
sibilité d'invoquer et d’exercer les droits subjectifs qui en résultent et de récla-

403 Cf. J. Waldron, « Kant's Legal Positivism », p. 1558 : « it would be wrong to assert that an indivi-

dual’s acting on his own judgments in the state of nature amounts to a unilateral will governing
matters that the common will ought to control. Instead, an individual acting on his own moral
judgments in the state of nature already invokes universalization and thus transcends his unilateral
viewpoint ».

C'est ce que nous avons supposeé : supra, n° 3.

Dans la mesure ou une telle succession s'est ouverte avant I'entrée en vigueur du « Réglement suc-
cessions » : v. /infra, n° 201.
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mer l'exécution des obligations correspondantes. Autrement dit, en dépit des
divergences qui séparent leurs vues de la justice successorale, les deux Etats
dont les milieux sociaux et économiques sont intéressés par la succession et qui
sont dés lors « co-intéressés » au reglement de celle-ci, parviennent a coordon-
ner leur sphere de liberté grace a la concordance de leur regles de conflit et de la
vision de la justice qu’elles refletent. Les particuliers - le de cujus, les potentiels
auteurs du pacte successoral, les successibles, réservataires et ab intestat - sont
des lors a méme de savoir, dés le moment auquel les potentiels auteurs se de-
mandent s’ils ont intérét a établir le pacte ou non, ainsi qu’a tout moment anté-
rieur et postérieur a I'ouverture de la succession, que c’est bien la loi allemande
qui est applicable a la succession, c’est-a-dire que le de cujus a le pouvoir de dis-
poser valablement par pacte successoral et, une fois qu’il en a disposé et qu'il
est décédé, c’est la loi allemande qui fixe les droits et obligations des personnes
concernées. La fluidité des relations privées et de leur mise en ceuvre y trouve
son compte.

Mais il se peut que le désaccord des Etats quant au mode de résolution du
conflit entre personnes privées se prolonge sur le plan du conflit de préten-
tions qui les opposent et qui a pour objet l'identification de la prétention pri-
vée la plus légitime résultant d’une relation interindividuelle qui les affecte
simultanément.

108. Coordination non atteinte en raison de la diversité du critére bilatéral
unilatéralement choisi. Dans la mesure ot chaque Etat est libre de choisir le
critere chargé de coordonner son action avec celle des autres a la seule con-
dition qu’il puisse étre adopté par tous, et quand bien méme chaque Etat s’ef-
forcerait de le choisir en se hissant au point de vue multilatéral le plus objectif
possible - au-dessus de ses préférences ou intéréts particuliers, de sa vision
subjective de la justice -, il n’en demeure pas moins que des Etats différents,
tous soucieux de la meilleure coordination, mais tous libres d’en déterminer
unilatéralement le critére, sont susceptibles d’entretenir des opinions différen-
teswe, Ce désaccord des sujets-Etats sur les mérites respectifs des rattachements
possibles, des modes de coordination des champs d’application de leurs lois,
est tout aussi parfaitement raisonnable, tout aussi profondément moral, que
I'est leur désaccord sur le mode de coordination des libertés des sujets-parties
privées et il est, sur un plan comme sur l'autre, non pas un accident regretta-
ble, mais bien la manifestation palpable de la liberté des sujets7. Celle-ci sup-

406 Sur ce que la liberté s'exprime dans le « désaccord raisonnable » v. J. Rawls, Political Liberalism,

New York, 1993 ; P. Ricoeur, Le Juste, Paris, 1995, spéc. p. 220 ; S. Lukes, Moral Confiict and Po-
litics, Oxford, 1991, spéc. p. 20 ; J. Waldron, Law and Disagreement, Oxford, 1999 ; Ch. Mc Mahon,
Reasonable Disagreement — A Theory of Political Morality, Cambridge, 2009. Sur la « moralité »
d’un tel désaccord dans la mesure ou il résulte de I'exercice de la liberté morale, cf. S. Besson, 7he
Morality of Confiict, Oxford, 2005.

J. Waldron, « Kant's Legal Positivism », p. 1558 (« my universalizations are likely to differ from
yours ; my attempt to take everyone’s point of view is likely to lead to a different conclusion from
your attempt to take everyone’s point of view... ») ; W. Kersting, « Politics, Freedom and Order:
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pose en effet la possibilité de la diversité quant au mode et produit de son exer-
cice par ceux qui en bénéficient.

L’Espagne estime que la proximité de sang, ou en tout cas celle que traduit le lien
objectif de filiation, compte pour la moitié dans le cadre de la dévolution d'une
succession testamentaire. L’ Angleterre considere, en revanche, que la proximité
affective telle que le de cujus ’a exprimée lui-méme dans ses derniéres volontés -
une espece de localisation « subjective » - est plus significative que celle que vé-
hicule le lien de filiation, au point qu’elle exclut la « vocation » des descendants.
I n'y a pas, on le voit, de justice absolue quant a sélection du lien de proximité le
plus significatif en tant que critére pour trancher un conflit entre prétentions
privées et chacun des Etats est libre de choisir celui qu'il estime le plus respec-
table et de le consacrer dans sa loi. Faut-il des lors s’étonner que I’Angleterre et
I"Espagne soient également en désaccord quant au choix du critére exprimant la
proximité prépondérante s’agissant de trancher un conflit international de lois
et le conflit de « vocations » normatives qu’il sous-tend ? Ainsi, I'Espagne es-
time, on I'a vu, que le lien de proximité le plus significatif est celui que le de cu-
jus entretient avec 'Etat de sa nationalité et '’ Angleterre peut fort bien estimer
que le lien de proximité plus significatif est celui que le de cujus entretient avec
I'Etat de son domicile. La différente conception de la proximité sur le plan de
I'opposition des prétentions étatiques a régir le conflit entre prétentions privées
n’est pas moins justifiée que la différente conception de la proximité sur le plan
des prétentions privées elles-mémes.

Seulement, la diversité des critéres de coordination unilatéralement posés
par les sujets cherchant mutuellement a se coordonner menace de condamner
I'entreprise de coordination a I’échec.

109. Limite de la loi universelle du Droit. On touche la a une des perplexités
majeures qu’a suscitées, dées qu'il fut formulé, I'impératif catégorique*s. Celui-
ci, a-t-on observé, n'a qu'une valeur limitée, puisqu’il n’est en définitive qu'un
principe formel, un principe davantage négatif, propre a exclure certains mo-
deles d’action, que positif, puisqu’il est impuissant a en imposer un seul a I'ex-
clusion de tous les autres. Et de fait, lorsqu’on pose que l'action individuelle
doit s’inspirer d'un principe capable d’étre érigé en directive de I'action uni-
verselle, on ne dit encore rien sur la teneur d’un tel principe. L'impératif ca-
tégorique réduit, certes, le nombre de modéles d’action envisageables, les con-
tenus possibles, permis au sens vu plus haut, de la volonté individuelle, mais il
n’en laisse pas moins subsister plusieurs*?®. Aussi bien, il est loisible a un sujet
d’adopter un critére de restriction de son espace de liberté qui, pour étre for-
mellement respectueux de cet impératif, n'en est pas moins différent du cri-

Kant's Political Philosophy », in : P. Guyer (ed.), The Cambridge Companion to Kant, Cambridge,
1992, p. 342, p. 352 ; Th. Pogge, « Kant's Theory of Justice », 79 Kant-Studien 407 (1988), p. 433.

Et dont Kant était bien slr conscient : v. J. Hruschka, « Kant and Human Dignity », in B.S. Byrd / J.
Hruschka (eds.), Kant and Law, p. 75.

Th. Pogge, « Kant's Theory of Justice », p. 413.
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tere, lui aussi parfaitement généralisable, qu'adopte un autre sujet pour dé-
limiter son domaine de liberté a lui. Il en résulte que les domaines de liberté re-
vendiqués par eux peuvent ne pas s’harmoniser, auquel cas les conflits, que les
deux sujets souhaitent chacun éviter en obéissant a la maxime, subsistent.

Cela d’abord en ce que de revendications simultanées peuvent réapparai-
tre. Mais il se peut aussi que, du fait de la diversité des criteres adoptés pour
les effectuer, les restrictions que les sujets se sont imposées se révelent trop ri-
goureuses*!0. La doctrine kantienne a en effet été confrontée elle aussi a de tels
conflits d’abstentions ou conflits négatifs. Le choix par un sujet d'un critére uni-
versalisable peut avoir pour conséquence qu'un espace susceptible d’étre oc-
cupé - et notamment pour Kant une chose susceptible d’étre utilisée et d’ali-
menter ainsi la liberté de son utilisateur - ne soit réclamée par aucun su-
jettll. La permanence de ce conflit d’abstentions est, pour la doctrine kantien-
ne, tout aussi contraire au Droit que celle d'un conflit (positif) de revendica-
tions, et plus paradoxale encore!2. Car le principe constitutif du Droit, d’apres
lequel il ne peut y avoir de limites a la liberté du sujet que celles qu'impose la
coexistence de sa propre liberté et de celle des autres, s'en trouve méconnu et
la rupture du lien entre compression de la liberté (d'un sujet) et protection de
la liberté (d'un autre sujet)*® entraine que la restriction & la vocation naturelle
de celle-ci devient insensée.

La version la plus achevée de la théorie de la justice kantienne telle que
prolongée par le mouvement contemporain qui s’est réclamé de Kant, voit sa
tache précisément en la mise au point d'un systéme de suppression progressi-
ve des incompatibilités que laisse subsister la diversité des modéles de restric-
tions a la liberté pouvant étre adoptés par les sujets cherchant a se coordon-
ner414,

110. Universalisabilité sans universalité : la situation de renvoi. Si elle con-
firme en quelque sorte la pertinence du versant formel du postulat bilaté-
raliste, puisqu’elle résulte précisément de la soumission spontanée de deux
Etats au principe de I'universalisabilité de I'action étatique individuelle, la situa-
tion de renvoi rend manifeste le caractere illusoire du versant substantiel de ce
bilatéralisme des origines, c’est-a-dire "universalité du critéere d"une telle action.
Et d’ailleurs, des que 1'on a admis l'initiative étatique en ce domaine, ou plus
exactement des que celle-ci s’est imposée sous la pression de 'histoire, s’est

40 Th, Pogge, « Kant’s Theory of Justice », repr. in B. S. Byrd / J. Hruschka, Kant and Law, p. 47, qui

remarque que « Kant’s first principle also fails to exclude schemes under which everyone’s freedom
is equally restricted, but more severely than would be necessary for consistency ».

Et ce non du fait de I'exercice de la liberté, mais bien en raison du respect de la limite que lui fixe la
loi universelle. Cf. Doctrine du droit, AA, 6 : 246.

Doctrine du droit, AA, 6 : 246 : « une maxime d'aprés laquelle, si elle devenait loi, un objet de
I'arbitre devrait devenir en so/ (objectivement) sans possesseur (res nullius) est contraire au droit ».
43 Cf. S. Goyard-Fabre, Les fondements de ['ordre juridigue, Paris, 1992, p. 340-341.

“4 Th. Pogge, « Kant's Theory of Justice », p. 413.
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fait jour du méme coup la possibilité d"une initiative étatique diversifiée, c’est-
a-dire divergente. La prise de conscience doctrinale du probléme du renvoi se
recoupe avec la prise de conscience, qu’elle exacerbe au demeurant, de la di-
versité du contenu que peuvent assumer deux regles de conflit bilatérales éta-
tiques également respectueuses de I'impératif catégorique, c’est-a-dire la prise
de conscience de la non-universalité nécessaire du critere de coordination qu’el-
les avancent, du particularisme du choix dira-t-on surtout au cours de la pre-
miére moitié du siécle dernier, de la relativité du rattachement dira-t-on plus
tard, en un mot de sa non-immanence a la nature des choses. Le fait du renvoi
montre sur le vif non seulement que 'universalisabilité de la regle de conflit
classique posée par un Etat n’est pas systématiquement doublée, loin s’en faut,
de son universalité effective, mais aussi et surtout que la simple universa-
lisabilité du rattachement n’est pas toujours suffisante a garantir I'élimination
des conflits a laquelle elle est asservie dés lors qu’elle n’est pas accompagnée
de son universalité. La situation de renvoi est précisément une de celles ot les
deux Etats «co-intéressés » ont imposé aux domaines de liberté respectifs
qu’ils revendiquent, des restrictions plus significatives que ce qu'il etit été né-
cessaire pour assurer leur coexistence. L'espace de liberté non revendiqué par
aucun d’entre eux par 'emploi d'un premier critére universalisable peut et
doit étre distribué. Si I'initiative d’une telle distribution est remise a chacun
des Etats, la seule démarche conforme a la quintessence du bilatéralisme est
que chacun entreprenne d’organiser une telle distribution, et notamment d’a-
vancer une revendication a propos de ce domaine, selon un critére lui aussi
susceptible de généralisation, c’est-a-dire qui puisse étre adopté par l'autre
pour que soit atteint 1'objectif d’éliminer, ou en tout cas de réduire ultérieure-
ment, ces contradictions résiduelles.

§ 2. Bilatéralité de la régle de conflit de renvoi

111. Plan. Il convient, pour mieux comprendre la nécessité d’une telle évolu-
tion, de revenir a la mécanique du renvoi. Celle-ci conduit chacun des Etats
impliqués dans le jeu d’abstentions croisées a se réapproprier la vocation de sa
loi que sacrifie sa regle de conflit, par ol se manifeste le caractere conditionnel
d’un tel sacrifice (A). L’acceptation du renvoi - thése - n’est cependant pas
moins que le refus du renvoi - antithése - contraire a I'idée fondatrice du bila-
téralisme, I'une et I'autre étant également insusceptibles d’étre érigées en prin-
cipe universel et plus particulierement d’étre adoptées par l'autre Etat « co-
intéressé » (B). Le bilatéralisme bien compris engage chaque communauté éta-
tique a se représenter en législateur universel et a mettre au point une regle bi-
latérale de conflit de renvoi - ou de « conflit de regles de conflit » - qui confie a
un critére tiers et neutre par rapport aux rattachements antagonistes la pour-
suite de 1'ceuvre de résolution du conflit international de lois (C). Lorsque la
régle de conflit de renvoi posée par un Etat retient un critére de solution diffé-
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rent de celui que retient la régle de conflit de renvoi de I'autre, chacun devrait
développer une nouvelle regle de conflit ultérieurement subsidiaire et supé-
rieure, et ainsi de suite, jusqu’a ce que se réalise la coordination recherchée (D).
La méme démarche devrait suffire pour venir a bout des situations de renvoi
au deuxiéme ou niéme degré (E).

A -Renonciation conditionnelle : le réflexe de la réappropriation de la
vocation sacrifiée

112. Refus et renonciation. En retenant un seul rattachement pour y asseoir
d’abord I'empire international de sa loi, un Etat fait preuve moins d"une volon-
té de refus de voir sa propre conception de la justice de droit privé mise en ceu-
vre au profit des relations insérées dans son ordre par l'un des facteurs non
choisis, que de sa disponibilité 4 renoncer a en prescrire aux particuliers 1'obser-
vation et a leur en garantir le bénéfice415. C’est ce que suggere au demeurant

#5 v, Trib. de la Seine, 23 juin 1909, dont les motifs ont été adoptés par Cour de Paris (1" Ch.), 17
février 1910, Rev. crit., 1910, p. 870, qui a considéré que la loi frangaise, par I'art. 3 du Code civil,
« n'entend pas restreindre sa souveraineté propre, d’une fagon absolue », que « la loi anglaise, en
soumettant ses sujets domiciliés en France a la loi de ce pays..., ne fait, par cette renonciation de
compeétence a leur égard, que de permettre a l'autorité souveraine du législateur de I'exercer nor-
malement » et « que, dans ces conditions, la loi frangaise doit étre considérée ici comme ayant re-
couvré sa pleine compétence » (c’est nous qui soulignons ; pour un compte rendu de cette affaire,
v. infra, n°® 247). V. ég. N. Bentwich, The Law of Domicile in Its Relation to Succession and the
Doctrine of Renvoi, p. 182 ou il est question de « sacrifice ». Rappr. J.-M. Jacquet, « La fonction
supranationale », p. 180, pour qui I'Etat en édictant une régle de conflit bilatérale a rattachement
unique, « renonce assez souvent par la méme a une réalisation plus compléte et plus fine des ob-
jectifs de la /ex fori, dont elle aurait pu diversifier et étendre les cas d'application » ; et l'auteur
d’ajouter que « dans ce renoncement», il y a une « démarche d'adaptation aux ordres juridiques
étrangers ». Cf. H. Batiffol, Aspects philosophigues, p. 327 : « Toute application d’une loi étran-
gere n'est-elle pas une renonciation, en vue de rapports internationaux plus faciles et plus justes, a
des solutions internes ? » (c'est nous qui soulignons). Pour B. Audit, La fraude & /a loj, Paris, 1974,
p. 22, la non-application de la loi du for a une espéce qui présente des liens avec lui « constituerait
dans une certaine mesure une violation » de la loi du for. L'idée de « refus d'application » de la loi
(du for ou étrangére), de « volonté de non application » ou encore d'« incompétence » ou de « dé-
négation de compétence », a dominé les débats sur le renvoi, a tel point que la thése et I'antithése
se sont mutuellement accusées de commettre une violation de ce « refus » d’application, de cette
« volonté négative » (respectivement, de la loi étrangére et de la loi du for). C'est surtout, on I'a vu
(v. supra, n° 15), la thése qui a retenu ces formules. Entre tous, v. E. Audinet, note sous Cass.
(Req.), 1* mars 1910, Souli€, S. 1910.1.105 (« loi frangaise... qui se reconnait incompétente ») ;
note anonyme sous Cour de Paris (1™ Ch.), 17 févr. 1910, Rev. crit,, 1910, p. 874 (« application,
contre son gré, de la loi francaise » ; « étendue que la loi frangaise repousse ») ; Y. Lequette, note
sous Trib. Lille, 28 mars 1980, Rev. crit., 1980, p. 289 (« refus de s'appliquer de la loi du lieu de si-
tuation ») ; P. Mayer / V. Heuzé, D.i.p., p. 158 (« refus opposé par la régle de conflit » étrangére) ;
Y. Loussouarn / P. Bourel / P. de Vareilles Sommiéres, D.i.p., p. 259 (« refus opposé par la régle de
conflit étrangére » ; « refus » de « l'offre de compétence ») et p. 266 (« le d.i.p. étranger rend la
loi étrangere inapplicable au cas envisagé ») ; W. Kassir, Réflexions sur le renvoi, p. 20 (« incompé-
tence »), p. 22 (« refuse sa compétence ») et p. 27 (« refuser sa compétence ») ; E. Agostini, Lap-
plication des régles de confiit étrangeres, p. 119 (« refuser sa compétence ») ; Th. Vignal, D.ip., p.
68 (« refus d'application ») ; N. Bentwich, The Law of Domicile in Its Relation to Succession and the
Doctrine of Renvoi, p. 186 (« refuses to apply itself »). Le recours a la notion de « vocation » (posi-
tive) d’application ou de « compétence naturelle » de la loi du for montre a quel point ce refus
d'application ou cette incompéter]ce, avec ce que d'absolu traduisent ces termes, est peu compa-
tible avec le postulat de départ. A I'encontre de Iidée méme de « volonté de non application », v.
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l'idée méme selon laquelle les lois de Etat A et de I'Etat B que désignent mu-
tuellement leurs regles de conflit ont toutes deux une vocation naturelle a gou-
verner les relations interindividuelles frappées du conflit de renvoi. Aussi
bien, force est d’admettre que la renonciation consentie simultanément par les
deux Etats a 'action « naturelle » de leur 10i416 ne revét pas le caractere absolu
et sans examen dont peut seule se parer une fin en elle-méme, un Selbstzweck,
mais elle conditionnelle, en ce sens qu’elle est subordonnée a son aptitude a remplir
dans chaque cas la mission de prévenir le conflit international de lois dont elle est in-
vestiet7. Or, la renonciation par I'Etat A a prétendre faire régir par sa loi une
relation privée dont le seul fait qu’elle génere un conflit de renvoi classique at-
teste sans équivoque qu’elle est incluse dans le champ d’action naturelle de
cette loi, naboutit pas ici a éliminer le conflit de lois : les Etats A et B désignant
une loi différente, les particuliers concernés demeurent destinataires de deux
couples par hypothese incompatibles de droits et obligations*!8. Cette renon-
ciation, et la régle de conflit qui I'encourage, perdent, de méme que leurs ver-
tus ordinaires, leur fondement : cessante ratione legis, cessat eius dispositio*!. 11
n'y a, en effet, pas de raison pour un Etat A d’abdiquer la vocation de sa loi, et

R. Wietholter, Einseitige Kollisionsnormen als Grundlage des internationalen Privatrechts, Berlin,
1956, p. 93, pour qui « von einem Willen des Rechts, (iberhaupt nicht angewandt zu werden, kann
keine Rede sein » ; en ce sens ég. G. Maridakis, « Rapport », p. 27.

P.S. Mancini, Quistioni di diritto, p. 369, pour qui le |égislateur italien, en établissant la régle de
conflit adoptant la nationalité, a souhaité « rinunciare alla propria ingerenza ed autorita legislativa »
sur les biens immeubles sis en Italie, « ritirare 'azione delle proprie leggi » (c'est nous qui souli-
gnons). Cf. Sir. W. Scott in Dalrymple v. Dalrymple (1811), 2 Hag. Con. 54, 58-59 : « the law of
England withdraws altogether and leaves the legal question to the exclusive judgment of the law of
Scotland » (c’est nous qui soulignons). L. Kramer, « Return of the Renvoi », p. 1034 utilise les ex-
pressions « defer » ou « forgo enforcing ». Selon cet auteur, I'image qui traduit le plus efficace-
ment la situation de renvoi est celle d’Alphonse et Gaston, personnages d’'une bande dessinée amé-
ricaine « politely deferring to each other and never getting through the door » (supra, note 43) ;
pour lui, en effet, les Etats impliqués dans la situation de renvoi « defer to one another not because
neither wants to enter (i.e. not because they have no interest), but because each believes that the
other would or should prefer to go first ». Autrement dit, chacun des Etats ne refuse pas d'appli-
quer sa loi aux relations interindividuelles génératrices de renvoi (tout comme Alphonse et Gaston
ne se refusent pas a entrer), mais il y renonce en supposant que l'autre Etat ait I'intention
d‘appliquer la sienne (de passer le premier). Cf. A. Schnitzer, Handbuch, 1, p. 212.

Rappr. A. Weiss, Ann. IDI, 1898, p. 151 ; J.-M. Jacquet, « La fonction supranationale », p. 140 ;
P. Lerebours-Pigeonniére, Précis, 5¢ éd., n° 260 et « Observations sur la question du renvoi », p.
884 (« le plus simple, le plus naturel sera de présumer que cette solution ne vaut que sous condi-
tion de cette communauté »). Cf. la premiére décision continentale en la matiére, OAG Libeck, 21
mars 1861, Seufferts Archiv, t. XIV, n°® 107 : « on suppose donc nécessairement qu‘au domicile
étranger du de cujus est en vigueur une loi successorale qui se rapporte a I'espéce envisagée et qui
veut lui étre appliquée » (trad. H. Lewald, « La théorie du renvoi », p. 535-536 ; v. D. Boden,
L'ordre public, note 1180 : « Il n'en va donc ainsi qu‘a la condition nécessaire qu'il y ait, au domicile
étranger du de cujus, une loi successorale destinée a régler I'ordre des héritiers dans la succession
litigieuse, qui veuille elle-méme s’en occuper ; sur cette affaire, v. infra, n° 316). La condition est
exprimée par certains auteurs en ce sens que les vues conflictuelles du for, pour étre mises en
ceuvre, doivent étre partagées par I'Etat désigné : v. M. Sonnentag, Der renvoi im internationalen
Privatrecht, p. 151 ; Ch. Von Bar, IPR, Bd I, n° 626. Sur la « désignation conditionnelle » (« be-
dingte Zuweisung »), v. W. Wengler, IPR, p. 202 s.

Cf. E. Griswold, « Renvoi revisited », p. 1180.
N. Bentwich, The Law of Domicile in Its Relation to Succession and the Doctrine of Renvoi, p. 186.
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la vue de la justice des rapports privés qui l'incarne, & propos d’une espéce
qui, par un lien significatif*??, entre dans son domaine naturel, au profit de la
loi d’un autre Etat B, des lors qu’en retenant cette derniére, I’antinomie inter-
nationale de lois ne serait pas évitée ou pas plus que par application de sa
propre loi*?l. Un tel retour vers celle-ci n'emporte pas, du point de vue de
I’Etat en cause, uniquement des avantages procéduraux que personne ne sau-
rait nier mais qui ne sont nullement décisifs#?? : il conduit a la loi qui, pour lui,
ménage le meilleur équilibre entre les intéréts antagonistes des particuliers en
présence?,

420 v, linterprétation donnée a I'arrét Soulié par E. Audinet, note sous Cass. (Reg.), 1* mars 1910, S.

1910.1.105 : « il n'y a pas de raison pour qu’elle [la loi du for] n‘exerce pas une autorité devant la-
quelle s'inclinent ceux-la mémes qui auraient intérét a la contester » ; cf. J. Maury, Ann. IDI, 1957,
p. 81 ; A. Von Overbeck, « Questions générales », p. 155 et déja J. Westlake, Ann. IDI, 1898, p.
166 : « a défaut de la nationalité, le domicile n‘en est pas moins un lien : un lien moins fort, d'apres
les idées modernes, que la nationalité, mais, apres tout, un lien ».

Cf. J. Derruppé, « Etude théorique du renvoi », n® 123 : « si I'application de la loi étrangére ne se
justifie pas dans I'ordre international par des raisons déterminantes, ou si elle se heurte a des obs-
tacles légitimes, il est préférable d’appliquer la /ex fori» ; en ce sens ég. 1. Maury, Ann. IDI, 1957,
p. 81 ; J. Kropholler, IPR, p. 171, souligne qu’il n'y a pas de raisons suffisantes d’appliquer la loi
étrangere (« nicht genligend sinnvoll »), lorsque le droit étranger « ne veut pas s‘appliquer ». On
peut étendre au renvoi la remarque d’E. Agostini, Lapplication des régles de confiit étrangéres, p.
163, pour qui l'application de la loi étrangére ne constitue qu'un « procédé destiné a atteindre un
certain but, celui d'une harmonie aussi parfaite que possible dans le réglement des relations inter-
nationales de droit privé. Lorsqu'il est démontré que ce but ne peut pas étre atteint, le procédé n’a
plus de sens ».

B. Ancel / Y. Lequette, Grands arréts, p. 70. La simplification du travail du juge ne peut pas, tant
s’en faut, étre l'objectif ou la raison d’étre du retour a la loi du for auquel invite la constatation du
jeu de désignations croisées, mais il n‘en est qu’un simple effet, heureux mais un simple effet tout
de méme. Cf. en substance Ph. Francescakis, La théorie du renvoi, p. 151, pour qui l'intérét, de na-
ture pour lui davantage substantielle que procédurale, qui s'attache a la « généralité de I'application
de la loi interne », favorisée par le renvoi, ne peut étre considéré que dans la mesure ol celle-ci a
été « obtenue pour des raisons autres que cet intérét lui-méme », ce qui rend manifeste qu'il ne
peut pas s'agir pour Iui de la cause, mais du résultat. En ce sens déja, nous semble-t-il, D. Anzilotti,
« La questione del rinvio », p. 358 et clairement G. Melchior, « Schuldrechtliche Riickverweisung
und Weiterverweisung nach deutschem internationalen Privatrecht », JW, 1925, p. 1571, qui quali-
fie 'application de la loi du for d'une « sehr erwiinschte Reflexwirkung ».

Cf. Ph. Francescakis, La théorie du renvoi, p. 151 pour qui « [c]’est en tant que bien commun des
particuliers que, dans l'esprit de cette conception [qu'il dénomme « privatiste »], I'Etat devrait étre
en droit de revendiquer un intérét a la réalisation de sa politique Iégislative de droit privé », a la
« généralité de I'application de sa propre loi interne » que le constat du renvoi aboutit a favoriser.
Cf. I'appel a I'« homogénéité de la loi interne » (H. Batiffol / P. Lagarde, Traité, t. 11, n® 303 ; cf. B.
Ancel / Y. Lequette, Grands arréts, p. 71) suggéré par la formule « il n'y a qu’avantage... a ce que
la loi francaise régisse d'aprés ses propres vues des intéréts qui naissent sur son territoire » (Req.
1¥" mars 1910, Souli€). Le principe de « I'équivalence matérielle des lois » (« Gleichwertigkeit der
nationalen Rechtsordnungen » : P. Reichart, Der Renvoi im schweizerischen IPR, p. 23 ; R. Mi-
chaels, « Der Abbruch der Weiterverweisung », p. 712) ou « principe d'égalité de la /ex foriet de la
loi étrangére », ne constitue pas vraiment la raison d‘étre de la réduction de la vocation de la loi du
for a un seul rattachement que la régle classique incarne, mais un simple effet de cette réduction
(cf. Th.M. De Boer, « Facultative Choice of Law », p. 403, qui fait allusion a « the equivalence of
legal systems as a precondition for the achievement of international order, decisional harmony, sys-
tem coordination »), son objectif véritable étant d'épargner aux justiciables un conflit international
de lois et la situation de non-Droit dans laquelle un tel conflit, s'il demeure irrésolu, peut les plon-
ger. Cf. P.H. Neuhaus, Die Grundbegriffe, p. 272, selon lequel I'« application du droit étranger n‘a
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Ce n’est pas parce que 1'Espagne retient dans sa régle de conflit successorale la
nationalité du de cujus comme facteur de rattachement « primaire » qu’elle re-
fuse catégoriquement de mettre en ceuvre la loi espagnole - qui est celle qui
consacre le mode de distribution des biens héréditaires qui, de son point de
vue, est le plus conforme a la justice - a 'égard des successions laissées par un
ressortissant étranger domicilié en Espagne. Semblablement, ce n’est pas parce
que I’Angleterre retient le domicile du de cujus qu’elle refuse d’appliquer la loi
anglaise aux successions mobiliéres laissées par un Britannique domicilié a I'é-
tranger, ¢’est-a-dire qu’elle refuse d’appliquer son critére de résolution du diffé-
rend pouvant s’élever entre les proches de ce de cujus a propos de telles suc-
cessions. L'Espagne et 1’Angleterre sont en revanche prétes a renoncer a cette
portion de la vocation de leur loi mais n’ont en principe I'une et I'autre intérét a
le faire qu’en vue de prévenir un conflit de lois hispano-britannique et par la un
litige entre les prétendants a de telles successions hispano-britanniques.

113. Révocation de la renonciation. Il y a davantage. Si non seulement ce n’est
pas en sacrifiant I'idée de justice interindividuelle qu’il dépose dans sa propre
loi qu’un Etat en conflit de renvoi satisfait 1'objectif de conjurer le conflit inter-
national de lois, mais c’est précisément en ne pas renongant ou, pourrait-on dire,
en « révoquant » pareille renonciation qu’il y aboutit, la non-renonciation ou la
révocation de la renonciation semble s’imposer rationnellement, car elle devient
le moyen lui permettant le plus efficacement de mener a bien sa mission, alors
que la renonciation en perturberait la poursuite4?4, A I'appui de I'application
de la loi de I'Etat du juge saisi aux relations privées prises dans I'étau du con-
flit de renvoi, on a pu au départ renforcer par cet argument positif I’argument
négatif évoqué plus haut.

C’est en effet un raisonnement de ce type qu’ont paru développer les juges
ayant les premiers découvert le probléme*?. Ainsi que nous l’avons rappelé,

pas lieu parce que un Etat veut priver les étrangers du bénéfice de son propre droit » mais en vertu
de « la seule identité de décisions » (c’est nous qui traduisons).

Cf. W. Wengler, PR, Band I, p. 206 : « revoziert man das der Verweisung auf ausléndisches Recht
vorausgehende Nicht-angewendet-werden-Wollen des eigenen Rechts, in dem man die fremde
Riickverweisung auf das Inlandsrecht akzeptiert ». V. ég. N. Bentwich, 7he Law of Domicile in Its
Relation to Succession and the Doctrine of Renvoi, p. 186 : « when that object [to secure unity of
succession] is no longer attained by the application of the rule, but on the other hand may be at-
tained by the application of the Renvoj it is right that the old rule should be corrected or supple-
mented by the new doctrine ». Cf. J.-E. Labbé, note sous Cass. (Req.) 22 févr. 1882, S. 1882.1.393
pour qui « une loi semble... se rétracter elle méme ». Pour cet auteur, la loi, ce faisant semble aussi
« se contredire » ; la contradiction consistant en ce que « la loi frangaise ressaisit la question, et
exerce un empire, qu’elle abdiquait d'abord », n‘est cependant qu’apparente et elle répond en réa-
lité a une logique profonde, qui fait un avec la logique sous-jacente a I'abdication.

A I'égard de l'arrét Soulié, on a pu écrire que « [I]a cour régulatrice a ainsi eu le sentiment que
I'acceptation du renvoi résout un conflit » : H. Batiffol, Aspects philosophiques, p. 307 ; cf. ég. E.
Audinet, note sous Cass. (Req.), 1¢ mars 1910, S. 1910.1.105 et l'annotateur anonyme, Rev. dr.
int. pr., 1910, p. 875, pour qui la Cour « se borne a trouver avantage a ce que... la solution, qui
prévaut a I'étranger, prévale en France » ; cf. le rapport du cons. Denis, D. 1912.1.263 qui s'en
prend a ces « juriconsultes théoriciens... qui réclament le conflit quand précisément il est écar-
té » (pour une analyse de l'arrét Soulié, v. infra, n°® 274). Sur ce que, dans I'affaire Forgo, la Cour
« entendait sans doute marquer que grace au renvoi au premier degré, on parviendrait a
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ceux-ci ont pu sembler croire que 1'Etat étranger tenait pour définitivement
applicable la loi de leur pays. Il a dés lors paru aux commentateurs de ces déci-
sions inaugurales qu’en « révoquant » la renonciation consentie par leur regle
de conflit, les tribunaux aboutissaient dans ces hypothéses a faire - comme on
le dit en langage familier - « d’une pierre deux coups »*?¢: d’une part, ils épar-
gnaient aux particuliers intéressés le conflit international de lois, puisqu’en
laissant jouer dans I'Etat du for cette méme loi du for que retenait 1'Etat étran-
ger, les justiciables s’en trouvaient soumis a une seule loi au regard des deux
communautés étatiques « co-affectées » ; d’autre part, cette loi était celle qui
leur ménageait la meilleure justice (matérielle), du (seul) point de vue de I'Etat
du for, certes, mais c’est en définitive celui-ci qui était par hypothese sollicité.
On connait la suite : & mesure que l'application de la loi du juge saisi au
moyen du renvoi se répandait, 'argument positif perdait progressivement son
poids. La « pierre » parvenait de moins en moins a réaliser les deux « coups ».
Cependant, le deuxiéme d’entre eux - le fait pour 'Etat du juge saisi de retenir

I'narmonie internationale car la solution serait la méme en France et en Baviére », B. Ancel / Y. Le-
quette, Grands arréts, p. 70 (pour quelques observations a propos de cette affaire, v. infra, n°
273). Cf. ég. Y. Lequette, « Renvoi », n° 28. V. ég. Trib. Marseille, 19 juil. 1905, Rev. crit,, 1908, p.
806 : « le tribunal est d'avis que cette solution parait le seul moyen rationnel de résoudre un conflit
qui serait autrement sans issue », repris par la Cour d'Aix, 19 juillet 1906, /bidem, p. 807 (cf. H.
Lewald, « La théorie du renvoi », p. 541-542 ; pour un exposé de cette affaire, v. infra, n® 257).
Rappr. OAG Liibeck, 21 mars 1861, Seufferts Arch., XIV, Nr. 107, repr. in F. Kahn, « Gesetzeskolli-
sionen », p. 13-14. Rappr. la décision in re Schneider, ol la Surrogate Court de New York estima
que le juge suisse n‘aurait pas fait jouer le renvoi : J. Falconbridge, « Renvoi in New York and El-
sewhere », 6 Vand. L. Rev. 708 (1953), p. 726 ; cf. M. Chait, « Renvoi in Multinational Cases in
New York Courts », p. 159. Selon J.M. Cormack, « Renvoi, Characterization, Localization and Preli-
minary Question in the Conflict of Laws », 14 S, Cal. L. Rev. 221 (1940-1941), p. 254, l'attitude
consistant a « do as a court of that jurisdiction would » a été « the original reaction of the courts.
Even when not expressed, it has been felt and applied unconsciously » ; et I'auteur de se référer
aux décisions anglo-américaines suivantes : Dupuy v. Wurtz, 53 N.Y. 556 (1873), sur laquelle v. in-
fra, n°® 307 ; Harral v. Harral, 39 N.J.Eq. 279 (1884) ; Maltass v. Maltass, 1 Rob. Eccl. 67 (1844) ;
Crookenden v. Fuller, 1 Swa. & Tr. 441 (Prob. 1859) ; Laneuville v. Anderson, 2 Swa. & Tr. 24, 38-
39 (Prob. 1860) ; Onslow v. Cannon, 2 Swa. & Tr. 136 (Prob. 1861) ; In the Goods of Bianchi, 3
Swa. & Tr. 16, 17 (Prob. 1862). On affirme généralement que la « foreign cour-theory » expli-
querait toute une série d’arréts anglais jusqu‘aux années cinquante (v. /nfra, pour une discussion,
n° 303). Or, la premiére fois olu cette théorie a abouti a I'application de la loi étrangére au détri-
ment de la loi anglaise désignée par la regle de conflit étrangére, fut in re Annesley (v. infra, n°
294). Cela signifie qu‘auparavant, les cours anglaises étaient persuadées que c’était précisément
par application de la loi anglaise du for que le conflit international de lois s'en trouvait supprimé :
cf. E. Lorenzen, « The renvoitheory », p. 337.

Ces deux « coups » sont bien présents a |'esprit des rédacteurs de la premiére importante dispositi-
on sur le renvoi, I'article 27 de I'EGBGB de 1900 : « die Vorschrift empfiehlt sich einerseits, weil sie
die Kollisionen mit den Konsequenzen der Theorie vom Wohnsitz mindern, anderseits weil, ohne
dem Prinzip zu nahe zu treten, dem deutschen Rechte ein weiterer... Herrschaftskreis zugewiesen
wird » (cf. F. Kahn, « Der Grundsatz der Riickverweisung », p. 127-128 ; O. Hartwieg, Der Renvoi,
p. 124 s.). Pour P. Reichart, Der Renvoi im schweizerischen IPR, p. 23, la conviction de la supériori-
té de la loi du for, méme si elle a été rarement explicite, na pas moins joué un réle dans le retour a
la loi du for : v. explicitement OLG Hamburg, 19 févr. 1932, IPRspr., 1932, Nr. 59, p. 128 : « Die
berechtigte Selbstschatzung eines jeden Staates, auch in Bezug auf sein Recht, gestattet dem Rich-
ter in Zweifelsfallen, wo nicht liberwiegende Griinde die Anwendung fremden Rechts verlangen,
dem heimischen Recht den Vorzug zu geben ». Sur ce « double avantage », v. Balogh, « Le réle du
droit comparé dans le droit international privé », Rec. cours, 1936, t. 57, p. 621 s.
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la loi a la teneur la plus juste de son point de vue - demeurait assuré, tandis
que le premier, la suppression de 'antinomie internationale, ne 'aurait de tou-
tes fagons pas été davantage par la renonciation que par la non-renonciation#?’.
Aussi bien, I'argument négatif subsistait-il. Voila qui explique seul, sinon
I'adhésion au renvoi, laquelle a pu d’autant plus légitimement se réclamer éga-
lement du premier souci qu’elle fut précoce, au moins la place qu’elle a su
s’adjuger jusqu’aujourd’hui dans la pensée sur le droit international privé. Il
n’est pas rare en droit, que la raison ayant fondé I'accueil d'une institution ou
d’une regle differe de celle qui par la suite en motive seule la permanence.

114. Réappropriation partielle de la vocation sacrifiée. Il n'en demeure pas
moins que, comme nous l’avons souligné a de reprises réitérées, se replier sans
plus sur sa loi revient pour chaque Etat « co-intéressé » a laisser entier le con-
flit de lois*?8. Or, la préoccupation qui I'avait incité & abdiquer la vocation de sa
loi était bien de le neutraliser. Il est utile de méditer sur cette renonciation et
sur cet échec, notamment de déceler le lien de causalité qui raccorde celui-ci a
celle-la. Car la prise de conscience de ce lien fait aussitot apparaitre combien il
est, au fond et paradoxalement, peu conforme a la préoccupation que nourrit
chaque Ftat qu’il s'accommode sans plus de I'applicabilité de sa loi. C'est en
effet cette renonciation, ou plus exactement la facon dont il y a consenti jusque-
1a, qui est responsable de I'échec ; c’est plus particulierement la menace d'une
antinomie internationale affectant la relation humaine qu’il est « co-intéressé »
a régler qui I'a conduit a renoncer a une part de la vocation de sa loi qui s’est
révélée en 1'occurrence plus importante que celle qui aurait été nécessaire et
suffisante a cet effet. Est-il raisonnable que notre Etat se résigne a I'échec alors
que pour tourner celui-ci en une réussite, il lui suffit de modérer la disponibili-
té au sacrifice dont il s’est montré capable, de faire preuve, dirait-on, de moins
de zele, c'est-a-dire de s'emparer d'une part, mais d'une part seulement, de
cette portion de vocation a la totalité de laquelle il était prét si nécessaire a re-
noncer ? C'est ce qu’illustre - a sa fagon certes largement défectueuse - 1'accep-
tation du renvoi : puisqu’elle conduit a se réapproprier cette vocation et qu’elle
débouche par la sur I'harmonie - mais uniquement, et c’est la son vice redhibi-
toire, lorsque I'Etat « co-intéressé » ne se la réapproprie pas a son tour -, le ren-
voi suggere que la voie de la réappropriation peut se révéler féconde?? ; en ce
qu’il montre qu’une réappropriation intégrale risque de ne pas étre plus adé-
quate qu’une réappropriation nulle, il laisse entrevoir que c’est dans I’organi-
sation d"une réappropriation partielle que pourrait se trouver la clé du probleme.

427 Cf. P. Mayer / V. Heuzé, D.i.p., p. 163.

428 A, Bucher, « Le for de raisonnement », p. 42 : « il s'agit d'un résultat en parfaite contradiction avec
I'objectif du renvoi, consistant a réaliser I'harmonie des solutions » ; S. Stojanovic, Die Parteiau-
tonomie und der internationale Entscheidungseinkiang unter besonderer Berticksichtigung des inter-
nationalen Ehegliterrechts, Zirich, 1983, p. 75 (« genau zu gegenteiligen Ergebnissen ») ; P. Rei-
chart, Der Renvoi im schweizerischen IPR, p. 19 ; G. Droz, « Regards », p. 308.

425 Rappr. W. Kassir, Réflexions sur le renvoi, p. 90 (« récupération »).
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Supposons que, constatant que I’ Angleterre est disposée a renoncer a prétendre
appliquer sa loi aux successions mobiliéres des Britanniques domiciliés sur le
territoire espagnol, I'Espagne, par une régle acceptant en la matiére systémati-
quement le renvoi, manifeste la volonté de regagner au contrdle de sa loi, dont
I'un des particuliers intéressés se réclame par hypothése, I'intégralité des rela-
tions naissant de ces dévolutions successorales en prétendant mettre en ceuvre
le critere de prévention des différends entre successibles qu’elle estime le plus
conforme & la justice successorale. Dés lors que I’Angleterre, réalisant de son c6-
té que I'Espagne est préte a renoncer a l'application de sa loi a de telles suc-
cessions, prétend en faire de méme, ni I'Espagne ni ’Angleterre ne parvien-
dront & recouvrer la maitrise de ces especes pas plus qu’a garantir aux justicia-
bles qui l'invoquent la mise en ceuvre de leur propre vision de la justice des
rapports privés. Le conflit d’'abstentions (étatiques) s’est mué en conflit de préten-
tions (étatiques).

B - Contrariété de la thése et I'antithése au bilatéralisme

115. L’aporie de I'alternative traditionnelle. Dés sa naissance, le probleme du
renvoi a été partout formulé essentiellement sous la forme d’'un dilemme a
deux branches : lorsqu’elle désigne comme applicable la loi de I'Etat B, la regle
de conflit de lois de I'Etat A désigne-t-elle la loi matérielle (Sachnormuverwei-
sung) ou bien la régle de conflit de 'Etat B (Kollisionsnormoverweisung) ? Le suc-
cés de cette formule, qui a vite imprégné les esprits, les a aussi, a-t-on dit, « en-
sorcelé »*30 en déployant un effet stérilisant, désormais largement dénoncé, sur
le catalogue des solutions envisageables, puisqu’il a incliné a croire qu’il y en a
deux : admission systématique ou refus systématique du renvoi®3!.

Aussi bien, en débordant ce cadre sur lequel la doctrine n’a pendant long-
temps cessé de s’arcbouter, un nombre grandissant d’auteurs préconise au-
jourd’hui un traitement diversifié du renvoi, aboutissant tantdt a son accepta-
tion tantot a son refus. Mais la source essentielle de pareille diversification ré-
side, selon ces auteurs, en la diversité des matieres et surtout des criteres de dési-

430 Cf. K. Roosevelt, « Resolving Renvoi », p. 1825, pour qui le renvoi est « the artefact of a particular

conception of the choice-of-law process, imposed upon on us by the conventional vocabulary ».

B. Audit, « Le caractere fonctionnel de la régle de conflit », p. 330 : « L'échec de la problématique
classique réside dans la stricte alternative qu’elle pose entre Sachnormverweisung et Gesamtver-
weisung, sans place pour des solutions moyennes » ; du méme auteur, D.ip., p. 187 : «la ques-
tion traditionnelle, savoir si la désignation d’un droit étranger par la reégle de conflit porte sur ses
seules dispositions de fond ou inclut son droit international privé, est mal posée » ; K. Siehr, « Ren-
voi : A Necessary Evil », p. 206 : « sometimes a problem could not be solved because it had not
been identified properly. The same may have happened to renvoi » (ibidem, p. 212 : « the question
is incorrectly formulated ») ; R. Quadri, « Critica al problema del rinvio », p. 360 : « la verita & che
I'alternativa sulla quale é stato impostato il problema del rinvio ¢ proprio alla base dell'equivoco con
il quale la dottrina ha fino ad oggi lavorato » ; E. Agostini, L application des régles de confiit étran-
géres, p. 152, qualifie le dichotomie traditionnelle d'« [a]lternative vicieuse » ; pour lui, « le pro-
bléme du renvoi est infiniment moins simple que ne le laissait supposer, dans sa bivalence, la pré-
sentation initiale », « les termes du choix qu'il nécessite [ayant] connu une simplification abusive »
et cela au niveau tant « quantitatif » que « qualitatif ».
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gnation retenus par les regles de conflit génératrices du renvoi*®2. Si I'on se fo-
calise sur les régles classiques a rattachement objectif unique prédéterminé,
seules envisagées ici, le débat doctrinal a, encore aujourd’hui, du mal a se dé-
lester du carcan de I’alternative classique et a offrir aux législateurs autre chose
que celle-ci. Certains auteurs ont - il est vrai - mené l'effort de diversification
jusqu’a l'intérieur méme du cercle de ces regles en s’'évertuant a montrer que
certaines d’entre elles sont plutdét compatibles avec 1'acceptation du renvoi,
d’autres avec son rejet*3. Mais pareille entreprise n’a pas encore été poussée
jusqu’a admettre que la méme regle de conflit classique puisse conduire tantot
a l'acceptation du renvoi tant6t a son refus.

A dire vrai, une troisiéme voie a été tot explorée, celle du « double ren-
voi » : en s’y engageant, un Etat, a 'égard des mémes matiéres et des mémes
rattachements, aboutit parfois a accepter le renvoi, c’est-a-dire dans ses rap-
ports avec certains pays, et parfois a le refuser, c’est-a-dire dans ses rapports
avec d’autres pays. Cette démarche parvient a surmonter le contexte étriqué
d’un dilemme a deux cornes car elle apporte un démenti a 1'idée de la nécessi-
té d'une telle alternative. Mais le critére dont la mise en ceuvre se solde tantot
par 'admission du renvoi tant6t par sa répudiation étant la différente attitude
des autres communautés étatiques, cette réponse diversifiée est fonction elle
aussi de 'admission ou du refus inconditionnels. Si 1'idée du double renvoi
représente la these, il lui faut, pour qu’elle apporte les fruits escomptés, une
antithese, ici I’acceptation ou le refus inconditionnels du renvoi#.

42 B, Audit, D.ip., p. 187-188, pour qui « l'admission ou le rejet du renvoi dépendent de la matiére

dans laquelle la question s'éleve et des considérations inspirant la régle de conflit, c'est-a-dire qu'il
convient de mettre en ceuvre un raisonnement fonctionnel » ; et encore, p. 188 « 'attitude a suivre
a I'égard du renvoi ne dépend pas de l'interprétation de la régle de conflit abstraitement considérée
comme instrument général de solution des conflits de lois, ainsi que le voulait I'approche tradition-
nelle, mais de l'interprétation téléologique de chaque régle de conflit » ; p. 190 : « le renvoi se jus-
tifie dans certaines matieres et doit étre écarté dans d’autres, en fonction d’une analyse propre a
chacune » ; A. Bucher / A. Bonomi, D.i.p., p. 113, n°® 422, pour lesquels « la définition du domaine
du renvoi ne peut étre donnée de maniére générale ; elle doit se faire en fonction de I'objectif de
chaque régle de conflit » (italique des auteurs) ; M. Virgds Soriano / E. Rodriguez Pineau, « Suc-
cession law and renvoi », p. 987 : « Renvoi is simply a special case of legal interpretation and, as
such, does not convey a unique answer in termes of ‘always or never’. Its application does not de-
pend on the acceptance or rejection of any a priori principle, but on the policies underlying the pri-
mary conflict of law rules that govern the case. This explains why it does not make sense to sustain
either its definite deletion or its compulsory application » ; R. Graveson, Confiict of Laws, London,
1954, p. 77 : « Like most remedies, renvoi demands perceptive and discriminating application » ; E.
Rimmel, « The place of renvoi in transnational litigation », p. 55 : « renvoi should neither be uni-
formly accepted nor rejected, but that it should be used, where necessary, to achieve the policies
behind the choice of law rules ». Cf. L. Chedly, « Le rejet inopiné », p. 316 ; P. Courbe, Les objec-
tifs temporels des régles de droit international privé, Paris, 1981, n° 208.

Clest entre autres I'idée d’une « hiérarchisation des critéres de rattachements » : v. la bibliographie
citée, et la critique formulée, supra, note 58.

E. Lorenzen, « The Qualification, Classification, or Characterization Problem », p. 753 ; E. Rimmel,
« The Place of Renvoi in Transnational Litigation », p. 58-59 et p. 60 (« total renvoi is reliant on its
rejection by the country to which the choice of law rules refers ») ; R. De Nova, « Considerazioni
sul rinvio in diritto inglese », p. 72.
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L’alternative entre acceptation et refus du renvoi percue comme inéluc-
table et insatisfaisante a la fois, rend compte peut-étre de I'indécision jamais
vraiment dissipée entourant le statut normatif du renvoi et de la disposition
qui le tranche : davantage « expédient » que principe juridique le premier43>,
plus appendice de la régle de conflit dont il est issu que régle de conflit elle-
méme dotée d’une essence propre, la seconde#3¢. Pour avoir perdu quelque
peu de sa brutalité du fait de la conviction grandissante qu’il faut faire a cha-
cune sa part - conviction dont on a vu par ailleurs qu’elle est encore, dirait-on,
matériellement circonscrite -, 'antagonisme entre thése et antithése n’en de-
meure pas moins marqué sur le point de savoir si I'admission du renvoi est le
principe et son refus I'exception, ou bien I'inverse*.

116. Violation de la loi du bilatéralisme par la these et I’antithése. On com-
prend donc pourquoi aucune des deux branches de I’alternative traditionnelle-
ment proposée pour résoudre le probleme du renvoi ne sied a I'essence ration-
nelle du bilatéralisme dont procedent les regles de conflit qui le provoquent.
L’admission et le refus inconditionnels du renvoi ne constituent pas des prin-
cipes pouvant étre érigés en maximes de l'action universelle : s’ils sont géné-
ralisés, « bilatéralisés », ils aboutissent a désigner deux lois a la fois, c’est-a-
dire ils laissent entier le conflit de lois et par 1a le conflit de prétentions privées,

435 H. Lewald, « La théorie du renvoi », p. 550 ; J. Maury, « Régles générales », p. 549 s. ; E. Boriol,

La notion du renvoi en droit positif suisse, p. 21 et 95 ; A. Von Overbeck, « Questions générales »,

p. 132 ; M. Wolff, IPR, 1954, p. 76 ; J. Falconbridge, Essays on the Confiict of Laws, Toronto, 1947,

p. 111 ; P.H. Neuhaus, Die Grundbegriffe, p. 269. Pour P. Reichart, Der Renvoi im schweizerischen

IPR, p. 40, il s'agirait d'une simple « technique » pour atteindre des résultats pratiques (cf. R. Ago,

Teoria, p. 222), de « buts utilitaires » (en ce sens J. Derruppé, « Etude théorique du renvoi », n°

91). Le qualificatif de « subterfuge » est parfois encore aujourd’hui utilisé : A.-L. Calvo Caravaca /

J. Carrascosa Gonzdlez, préface a E. Castellanos Ruiz, Unidad y pluralidad, p. XV. J.-P. Niboyet,

note sous Cass. (Req.), 10 mai 1939, Birchall, S. 1941.1.73, évoquait un « tour de prestigidation de

caractére plutdt empirique ». Contre l'idée que le renvoi serait un simple « expédient », v. I.

Schwander, « Einige Gedanken zum Renvoi », p. 414 ; cf. aussi Ph. Francescakis, compte rendu de

H. Lewald, « Renvoi revisited ? », La pensée des autres, Thessalonique, 1985, p. 98-99 et G. Mari-

dakis, « Rapport », p. 23.

Th. Vignal, D.i.p., p. 69 : « La jurisprudence n‘a jamais considéré le renvoi comme un ‘réglement

subsidiaire’ mais bien comme une régle de conflit unitaire » ; Y. Loussouarn / P. Bourel / P. de Va-

reilles Sommieres, D.i.p., p. 266.

47 H, Batiffol, 7raité, 4° éd., n® 306, in fine : « il parait légitime que le renvoi ait été accepté dans son
principe ». Pour une discussion de la dichotomie « principe-exception » a I'€gard du renvoi, v. J.
Derruppé, « Etude théorique du renvoi », n°® 90 ; sur I'ambiguité du terme « principe », v. du
méme auteur, « Plaidoyer pour le renvoi », p. 190. Pour une tendance favorable a regarder I'accep-
tation du renvoi comme le principe et le refus du renvoi comme I'exception, v. Y. Lequette, « Ren-
voi », n° 26 s. ; J. Derruppé, « Etude théorique du renvoi », n°® 131 ; Th. Vignal, D.i.p., p. 71 ; fa-
vorables a l'idée inverse sont p. ex. Ph. Francescakis, La théorie du renvoi, n° 249 et 271 (cf.
I'échange entre cet auteur et H. Batiffol a la suite de la communication de J. Derruppé, 7r. com. fr.
DIP, 1966, p. 199 et note sous Société Romulus Films Ltd. c. Sovexportfilm, Rev. crit., 1971, p.
489) ; A.V. Dicey / J.H.C. Morris, The Confiict of Laws, p. 64 (« in the Rules and Exceptions... law of
a country means... usually the domestic law of that country, sometimes any domestic law which the
courts of that country would apply to the decision of the case to which the Rule refers ») ; P.
Reichart, Der Renvoi im schweizerischen IPR, p. 199. Sur ce que « le statut de principe attribué au
renvoi demeure problématique », v. D. Bureau / H. Muir Watt, D.i.p., t. I, p. 498.
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qui n’est deés lors pas prévenu et qui sera tout au plus résolu par la saisine d'un
des deux juges*38. L'attitude du « double renvoi » telle que traditionnellement
expliquée n’est pas non plus acceptable car, si elle est généralisée, aucune loi
n’est désignée, si bien que les justiciables trouvent face a un vide juridique*®.
La philosophie bilatéraliste qui inspire les regles de conflit dont est issu le ren-
voi retire aux Etats impliqués le « pouvoir de vouloir » (Wollen Kénnen) tran-
cher celui-ci par son acceptation pure et simple et par son refus pure et simple.

Si I’Angleterre et I'Espagne acceptent I'une et 1'autre le renvoi a propos de la
succession des Britanniques ayant leur domicile en Espagne, il s’ensuivrait qu’a
tout instant antérieur a 'engagement d’un proces, 1’Angleterre et I'Espagne dé-
clarent applicables leurs lois. On connait les méfaits d’une telle antinomie inter-
nationale : le de cujus est condamné & mourir sans connaitre la loi a laquelle il
est tenu de se conformer dans ses derniéres volontés et dont il peut exploiter les
facilités qu’elle lui offre ; les successibles ignoreront de leur c6té quelle est la loi
régissant la répartition des biens successoraux entre eux aussi longtemps qu'un
proces ne les oppose, la saisine d'un juge s’en trouvant des lors parfaitement
encouragée alors que la prévisibilité et sécurité du droit visent au contraire a la
décourager ; la loi applicable est fixée au moment de la saisine et par la saisine
et I'auteur de celle-ci et non par le juge et au moment de la décision qu’il rend,
si bien que le procédé de solution du conflit aura été irrespectueux de la direc-
tive primordiale de la « tierceté » du sujet chargé de le trancher et une telle solu-
tion n'aura pas contribué au progres des ordres juridiques espagnol et anglais
sous I'angle de la justice et de la prévisibilité, mais a bien a leur récession.

C - La bilatéralité nécessaire de la régle de conflit de renvoi et ses condi-
tions

117. Répartition égalitaire des espéces frappées par le conflit de renvoi.
Nous avons rappelé a plusieurs reprises a quel point le bilatéralisme est rede-
vable de I'idée selon laquelle la volonté d'un sujet - ici étatique - et 1'action
qu’il projette doivent s’inspirer d'un principe susceptible d’étre érigé en direc-
tive de la volonté et de I'action universelles. Il s’ensuit la nécessité pour toute
communauté étatique de reconnaitre aux autres le « pouvoir de vouloir »,
c’est-a-dire de revendiquer, le méme espace de liberté qu’elle compte réclamer
pour elle, autrement dit la nécessité pour un Etat A de retenir un critere de res-

4% A I'égard du renvoi, R. van der Elst, « Antinomies en droit international privé », in Ch. Perelman,

Antinomies en droit, p. 158 s'exprime ainsi : « [i]l s'agit la d'une antinomie résultant de la contra-
diction réelle entre deux régles de conflit de lois qui sont successivement applicables au méme cas
d’espéce » ; v. ég. ibidem, p. 164, ou 'auteur confirme qu'« il s'agit la d’une antinomie n‘ayant rien
d'illusoire ». En ce sens ég. L. Silance, « Quelques exemples d’antinomies et essai de classement »,
p. 70.

Cf. J. Maury, « Régles générales », p. 100 : « Si tout Etat avait comme unique régle de conduite de
faire comme les autres, on aboutirait, chacun attendant la décision d‘autrui, a ne faire rien du
tout » ; H. Lewald, « La théorie du renvoi », p. 595-596 ; cf. A.V. Dicey / J.H.C. Morris, The Confiict
of Laws, p. 240 ; H. Batiffol / P. Lagarde, Traité, t. I, n°® 309 ; J. Foyer, note sous TGI Paris 20 avr.
1982 et Paris, 8 mars 1983, Rev. crit., p. 301.
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triction de la vocation de sa loi tel qu’entériné par les autres Etats, B, C, D, etc.,
il aboutit a éviter des revendications étatiques simultanées, c’est-a-dire a pré-
venir un conflit international de lois et par la un conflit de prétentions privées,
puisque la mise en ceuvre d'un tel critere se solde par la désignation d'une loi
et d"une loi seule : pas plus afin de venir a bout d'une antinomie, pas moins
afin d’éviter un vide juridique, celui-ci tout autant que celle-1a revenant, si lais-
sés sans remeéde, a une absence de Droit.

Lorsque plusieurs communautés étatiques ont vocation a soumettre la mé-
me relation interindividuelle & I'empire de leur loi, le principe du bilatéralisme
impose a chacune, qui est a priori tout aussi « co-intéressée » que les autres a la
régler et donc a épargner aux personnes privées les affres d"un conflit interna-
tional de lois et le non-Droit qui en résulte, de s’abstenir tout a la fois de pré-
tendre impertubablement y appliquer sa loi en négligeant la vocation parallele
de celles des autres, et de donner systématiquement préférence a la loi des au-
tres en occultant la vocation de la sienne propre. Il s’agit plutodt, ici comme tou-
jours, de suum cuique tribuere*®0. C’est ainsi éclairé que prend tout son sens le
principe d’égalité entre la loi du for et la loi étrangere. Le fait du renvoi con-
fronte a nouveau chacun des Etats & une situation de ce type et le mode d'y
réagir se doit d’obéir au méme principe#4l. Aussi bien, il y a lieu d’affirmer que
le bilatéralisme impose a chacun des Etats en conflit de renvoi et « co-intéres-
sés » a la résolution d"un tel conflit, de commencer par s’abstenir de vouloir se
replier systématiquement sur sa propre loi en ignorant la vocation de la loi de
'autre, ce a quoi aboutit 'acceptation du renvoi, tout autant que de vouloir en
rester a la loi de I'autre en ignorant la vocation de la sienne, ce a quoi aboutit le
refus du renvoi. L'enseignement du bilatéralisme ne peut que se renouveller
ici*#2 et commande de réserver une part a chacune des lois participant au jeu
des désignations croisées*43. C'est 1a le « programme » de la syntheése.

40 Ce qui représente, pour N. Bobbio, « Des critéres pour résoudre les antinomies », in Ch. Perelman

(dir.), Antinomies en droit, p. 257, « le plus haut principe de justice », exploitable également, selon
lui, pour résoudre les « conflits de regles de conflit » (ou « antinomies au deuxiéme degré » : v. in-
fra, note 443).

Cf. G. Sauveplanne, « Renvoi », p. 8.

J.-M. Jacquet, « La fonction supranationale », p. 217, se demande si I'« usage de la régle de conflit
du for ne doit pas étre considéré comme la premiére phase, nécessaire, mais pas toujours suf-
fisante ». De « démarche supplémentaire » parle, a propos de la thése du renvoi-coordination, B.
Audit, D.i.p., p. 183 ; de « paso suplementario », E. Castellanos Ruiz, Unidad y pluralidad, p. 111 ;
de « erste[r] kollisionsrechtlicher Anknlipfungsvorgang », il est question chez I. Schwander, « Eini-
ge Gedanken zum Renvoi », p. 416. Cela coincide en substance avec le « two-step approach » pro-
posé aux Etats-Unis pour résoudre, entre autres, les conflits de renvoi : v. L. Kramer, « Return of
the Renvoi », p. 1132 s. Si I'on admet que le renvoi recouvre un « conflit de regles de conflit » qui
appelle a son tour une régle de confiit (R. Mortensen, « Troublesome and obscure », p. 18 : « con-
flict rules themselves conflict and, so, call for their own confiict rules » ; cf. M. Tilbury / G. Davis /
B. Opeskin, Confiict of Laws in Australia, 2™ ed., Oxford, 2002, p. 999), il est raisonnable de donner
a cette regle de conflit une structure zweckrational, c'est-a-dire telle que, bilatéralisée, conduit ef-
fectivement a « régler » le conflit dont il est question.

Cela aboutirait a « assigner a chacune des lois [en conflit] un champ d’application distinct », ce qui
représente I'une des méthodes couramment utilisées pour neutraliser le conflit interne de lois (L.
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118. Conditions formelle et substantielle de la « bilatéralisabilité » de la régle
sur le renvoi. Ce programme ne peut étre réalisé par un Etat que s'il adopte un
critere subsidiaire tel que, bilatéralisé, c’est-a-dire retenu par l'autre Ftat « co-
intéressé », il se solde par la désignation d’une loi et une loi seule en suppri-
mant le conflit*4. C'est la la forme ou vocation bilatérale de la regle de conflit de
renvoi. On peut également qualifier celle-ci de regle de conflit de régles de conflit
ou encore de régle de conflit au deuxiéme degré ou a la deuxieme puissance. Si 1'on
retient cette terminologie, la regle de conflit est logiquement une regle de con-
flit au premier degré (ou a la premiere puissance). L'appellation « regle de conflit

444
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Morgenthal, « Les antinomies en droit social », in Ch. Perelman, dir., Antinomies en droit, p. 39 s.,
p. 47), y compris les conflits internes de lois au second degré (N. Bobbio, « Des critéres pour ré-
soudre les antinomies », p. 257). C'est la quintessence de ce que dans la littérature américaine con-
temporaine I'on appelle parfois « modern view of renvoi » ou « modern renvoi » (cf. infra, n°® 407) :
au lieu de « blindly applying forum law as a tiebreaker », 'on met en ceuvre un critére tel qu'il peut
désigner soit la loi du for soit la loi étrangére, sur base égalitaire : « the result of modern renvoi is
the regular application of both forum law and foreign law » de sorte que l'on débouche sur « an
equal number of cases in which forum is applied and in which foreign law is applied » (M. Chait,
« Renvoi in Multinational Cases in New York Courts », p. 170).

Que la nécessité de trancher le conflit de renvoi en développant et mettant en ceuvre un principe
supérieur puise sa source dans le coeur rationnel de la régle bilatérale, est reconnu par nombre
d’auteurs : v. E. Agostini, Lapplication des régles de confiit €trangéres, p. 115-116, pour qui
« puisque le but du droit international privé est de résoudre les conflits de lois au lieu de leur don-
ner naissance, les régles de conflit doivent trouver en elles-mémes les remédes propres a atténuer
les conséquences produites par la divergence des rattachements nationaux » ; selon 1. Schwander,
« Einige Gedanken zum Renvoi », p. 416-417, la recherche d’une Sonderankniipfung a laquelle in-
vite la situation de renvoi (en quoi l'auteur voit une « correction », Korrektur, du systéme du for
ainsi qu’une « spécialisation » de celui-ci, donc une « bessere Ankniipfung »), doit étre inspirée par
des principes ou intéréts « identiques » a ceux qui ont présidé le choix de la « Hauptankniipfung »,
et notamment I'harmonie des solutions (« vor allem aber die Entscheidungsharmonie » : p. 416) ;
pour D. Anzilotti, « La questione del rinvio », p. 352, « un conflitto tra principi di diritto internazio-
nale privato si deve risolvere coi criteri che ci fornisce questo stesso diritto » et précisément « il
rinvio si considera come un criterio per risolvere i conflitti fra le disposizioni legislative di diritto
internazionale privato » (/bidem, p. 353). Cf. B. Audit, D.i.p., p. 182, qui en appelle a un « principe
supérieur a la régle de conflit », sauf qu'il évoque, comme illustration d’un tel principe, « la com-
modité d'appliquer la loi du for plutét qu’une loi étrangére », ce qui n'est pas respectueux du bilaté-
ralisme car sa mise en ceuvre par les deux Etats aboutit a la désignation de deux lois. Ce principe
ou critere supérieur doit en effet, tout comme la régle de conflit de lois, créer les conditions pour
une solution consensuelle, c'est-a-dire étre tel que, adopté par I'autre Etat participant au jeu de dé-
signations croisées, il résout le conflit de renvoi. L'idée de P. Lerebours-Pigeonniére, « Observa-
tions sur la question du renvoi », p. 233, était bien de « découvrir un réglement subsidiaire qui tra-
duise une communauté de vue que notre réglement principal ne refléte pas en I'espece » ; cf. Y.
Loussouarn / P. Bourel / P. de Vareilles Sommieres, D.i.p., p. 267, pour qui « la recherche d'un ré-
glement subsidiaire a précisément pour objet de remédier au défaut de communauté, donc
d’harmonie, existant entre la régle de conflit étrangére et la nétre ». Encore plus explicite est R.
Quadri, « Critica al problema del rinvio », p. 361, pour qui la régle incorporant le « criterio di colle-
gamento sussidiario » est une « norma verso la quale potranno convergere senza difficolta le
designazioni dei vari sistemi di diritto internazionale privato e che potra pertanto realizzare quella
uniformita nella vita giuridica dei soggetti, quell'ordine e quella sicurezza dei rapporti privati che
costituisce il primo fine da raggiungere da ogni sistema di diritto internazionale privato ». Pour B.
Ancel / Y. Lequette, Grands arréts, p. 492, « il est bon de compenser...[I'linconvénient [résultant
« des divergences des désignations »] par la recherche ultérieure d'un accord et le renvoi s'y ef-
force ». Cf. ég. W. Kassir, Réflexions sur le renvoj, p. 92, pour qui, dans une situation de renvoi,
« I'essentiel est d’adopter une solution consensuelle que les deux Etats consacréront harmonieuse-
ment » (italique de I'auteur).



Titre II - Recherche d’une synthese

au deuxieme degré » se recommande du parallélisme avec I'antinomie de deux-
ieme degré parfois évoquée par ceux qui se sont intéressés a la théorie des con-
flits internes de lois, antinomie qui se réalise par exemple en cas de conflit en-
tre les criteres de solution de I'antinomie interne (au premier degré) que sont,
d’une part, le critere de spécialité (lex specialis derogat legi magis generali) et,
d’autre part, le critere chronologique (lex posterior derogat legi priori). L’appella-
tion dont il est question parait aussi appropriée car, ainsi qu'on le dira plus
loin, il peut étre nécessaire, pour trancher le conflit de lois, de mobiliser un
troisieme ou quatriéme ou niéme degré (ou une troisiéme, quatrieme ou niéme
puissance). Il faut cependant se garder d’étre induits en erreur car la regle de
conflit au deuxieme degré, qui vise a trancher un conflit de renvoi-retour ou
au premier degré, n'a pas grand-chose a voir avec le renvoi au deuxieme degré
ou niéme degré qui, lui, met en cause un troisieme (ou nieme) Ftat et sera
examiné plus loin#4.

Il importe ici de relever que la directive que prescrit la loi du bilatéralisme
a ceux qui se livrent a la mise au point d’une regle de conflit de renvoi est plus
complexe#4 car elle ne concerne plus seulement la forme de la regle chargée de
trancher le conflit mais également la substance ou la teneur d'une telle regle et
du critere qu’elle adopte. Mais une telle consigne n’est que négative en ce sens
qu’elle exclut certaines options substantielles, et non pas positive puisqu’elle ne
va pas jusqu’a imposer un critére déterminé ou un choix entre plusieurs cri-
teres déterminés a I'exclusion de tous les autres. Le bilatéralisme empéche plus
exactement chacun des Etats « co-intéressés » de reproposer au deuxiéme degré
le rattachement utilisé au premier degré par sa propre régle de conflit de lois,
car si Uautre Etat en fait de méme, c’est-a-dire sollicite a2 nouveau le facteur
dont il s’est déja servi, deux lois sont désignées et le conflit de lois subsisterait.
Semblablement, aucun FEtat n’a le loisir de faire porter sa préférence sur le cri-
tére retenu par la régle de conflit de I'autre Etat car si ce dernier sélectionnait
symétriquement le critere qu’a retenu son homologue, deux lois seraient de-
rechef déclarées applicables et ce ne serait que du stérile « chassé-croisé ». Le
choix peut en revanche se porter sur des facteurs qui ne constituent pas en
méme temps des rattachements au sens traditionnel du terme, c’est-a-dire qui

“5 Infra,n° 126 s.

#6 1| est assez largement reconnu aujourd’hui quune régle de conflit subsidiaire par rapport & une
regle de conflit primaire qui ne peut pas fonctionner doit elle aussi étre dotée de la méme structure
que la régle de conflit primaire, c’est-a-dire retenir un critére bilatéralisable et partant propre a as-
surer I'harmonie entre les communautés étatiques « co-affectées » par une relation privée interna-
tionale. V. la résolution de I'Institut de droit international adoptée le 12 sept. 1989 a Saint Jacques
de Compostelle (Ann. IDI, 1990, p. 333) : « Il est recommandé aux Etats, lorsque l'adoption de
regles de conflit subsidiaires leur parait nécessaire, d'utiliser des rattachements qui conduisent,
dans les mémes conditions, a l'application de la loi étrangére comme a celle de la loi du for »,
I'objectif étant, ainsi que le préambule en témoigne, d'atteindre « I'hnarmonie des solutions ». C'est
pourquoi I'Institut de droit international s'est bien gardé de proposer, lorsque la régle de conflit
primaire ne peut pas fonctionner (G. Van Hecke, Ann. IDI, 1990, p. 310), « le retour automatique a
la /ex fori» (P. Gannagé, ibidem, p. 309).
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ne traduisent pas une proximité géographique. L' existence méme d’un conflit de
renvoi atteste que la relation interindividuelle en cause est déja significative-
ment liée aux milieux de 'une et I'autre communauté étatique en présence**.
Aussi bien, le critere de solution du conflit de renvoi est parfois plus immédia-
tement susceptible d’étre « bilatéralisé », c’est-a-dire adopté par 'un et 'autre
Etats, s'il est de nature, au sens large, matérielle. Mais il faut s’empresser de re-
lever que, pour matériel qu'il soit quant a son essence, un tel principe de solu-
tion n'en demeure pas moins asservi a un objectif conflictuel, celui justement de
résoudre un conflit international de lois.

Ainsi, lorsque le conflit de renvoi concerne les successions, notamment mobilie-
res, et qu'il est provoqué par le heurt entre la régle de conflit de lois espagnole
et celle d'un Ftat, tel I’ Angleterre, qui privilégie le domicile, la loi du bilaté-
ralisme dégagée plus haut empéche 'Espagne d’adopter comme facteur de so-
lution d’un tel conflit de renvoi la nationalité du de cujus (critére figurant déja
dans la regle de conflit de lois espagnole) tout autant que son domicile (ratta-
chement déja retenu par la regle de conflit de lois anglaise). La regle de conflit
de renvoi anglaise ne saurait pour les mémes raisons adopter le domicile du de
cujus (critere déja convoqué par la régle de conflit de lois anglaise) pas plus que
sa nationalité (facteur de solution déja sollicité par la regle de conflit de lois es-
pagnole). La liberté que la loi du bilatéralisme laisse a I'Espagne et a I’Angleter-
re quant au choix du critere de résolution du conflit négatif de regles de conflit
est donc plus restreinte que celle dont 'une et 'autre jouissent au niveau des
regles de conflit de lois. Un tel choix peut cependant porter sur un critére maté-
riel, tel la désignation de la loi par le de cujus (entre la loi espagnole et la loi an-
glaise) ou bien la prépondérance de la loi qui donne plus de liberté au de cujus
ou, al'opposé, de la loi qui protege davantage ses proches.

119. Matérialité du critére de solution du conflit de renvoi. Pour saisir cette
imbrication subtile du matériel et du conflictuel, ce lien d’instrumentalité de
I"un par rapport a l'autre, il suffit de garder en mémoire que les facteurs de ré-
solution d’une antinomie normative interne, ne sauraient a 1’évidence traduire
une quelconque proximité géographique, 'Etat qui les édicte étant le méme. Ces
criteres, qu’expriment souvent des adages dictés par la sagesse antique, sont
des lors d"une nature qu’on peut qualifier de matérielle**8 : 1a lex permittens est
susceptible d’écarter la lex prohibens**, ce qui explique également le favor rei et
le favor validitatis, celui-ci - on y reviendra plus loin#> - étant, peut-on avancer,
une manifestation du principe pacta sunt servanda! ; la lex favorabilior du point

47 Référence est ici faite au conflit entre deux régles & rattachement unique : v. supra, n° 3.

On ne tient pas compte ici des critéres classiques — chronologique, hiérarchique et de spécialité —
sur lesquels, par exemple, v. N. Bobbio, « Des critéres pour résoudre les antinomies », p. 241 s.
Pour une discussion, v. N. Bobbio, 7eoria generale del diritto, p. 232.

40 Infra, n°® 119, 204 et 298.

41 Cf. J.-A. Salmon, « Les antinomies en droit international public », in Ch. Perelman (dir.), Antinomies
en droit, p. 312, pour qui «les regles générales de l'effet obligatoire des traités et des cou-
tumes (pacta sunt servanda, res inter alios acta, etc...), restent le centre de toute théorie de solu-
tion des conflits ; elles sont la conséquence normale d'un systéme de coordination ».
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de vue d'une partie réputée faible peut étre préférée a la lex odiosa*?, ce qui
peut parfois se recommander de la maxime patere legem quam ipse fecisti*>3 ; la
lex magis fundamentalis ou poursuivant '« intérét prépondérant » 'emporte sur
la lex minus fundamentalis®>*. Il n’en demeure pas moins - insistons-y - que ces
criteres, matériels par leur nature, sont conflictuels par leur fonction, car ils vi-
sent a trancher un conflit international de lois*®. Le recours a de tels critéres
matériels apparait d’autant plus légitime dans les situations de conflit de
régles de conflit, que celles-ci témoignent d'un degré d’intégration significative
de la relation interindividuelle en cause avec les deux Etats « co-intéressés », si
bien que la matérialité est fondée a étre mobilisée pour compléter 1'ceuvre en-
treprise par la proximité.

On peut penser que la lex permittens est celle qui ménage au de cujus une plus
ample liberté de disposition mortis causa (dans 1'exemple de la succession
hispano-anglaise : la loi anglaise) et la lex prohibens celle qui lui interdit de dis-
poser de la part de ses biens correspondant a la réserve (dans I'exemple : la loi
espagnole). Il peut par conséquent paraitre raisonnable - ce qui, bien entendu,
n’empéche pas que d’autres critéres le soient tout autant - d’estimer que, pour
trancher un conflit de renvoi, a égalité de proximité géographique des deux lois
en conflit, la lex permittens détient plus de titres intrinseques que la lex prohibens.
Encore faut-il, pour qu'une telle vue soit effective, qu’elle soit entérinée par les
deux Ftats « co-intéressés » (dans 'exemple : I'Espagne et 1’ Angleterre). S'agis-
sant du conflit de renvoi entre la loi chinoise du lieu de survenance et la loi aus-
tralienne de la résidence commune de la victime et du responsable, I’ Australie
et la Chine pourraient étre tentées de retenir, pour le trancher, la lex favorabilior
dans I'optique de la victime, ’est-a-dire de désigner comme applicable celle des
deux lois en conflit qui protege davantage la partie susceptible d’étre qualifiée
de faible en ce qu’elle est autre que celle qui, par sa volonté ou ses actes volon-
taires, a le pouvoir d’occasionner ou de ne pas occasionner le sinistre et par la la
naissance de la relation litigieuse#®. Un tel choix, a le supposer fait par I’Aus-
tralie, aurait lieu sur le fondement d’une prévision abstraite du conflit de renvoi
c’est-a-dire en faisant abstraction de ce que, dans les espéces de type Neilson, la
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L. Silance, « Quelques exemples d'antinomies et essai de classement », p. 87 s.

Pour Ch. Huberlant, « Antinomies et recours aux principes généraux », in Ch. Perelman (dir.), Anti-
nomies en droit, p. 217, il s'agit d'« un principe général de droit non écrit, dont il est fait de fré-
quentes applications, et qui joue, en droit administratif, un réle fort important ».

G. Gavazzi, Delle antinomie, p. 89 ; cf. Ch. Huberlant, « Antinomies et recours aux principes géné-
raux », p. 211, pour qui « le juge peut parfois étre amené a reconnaitre une prépondérance a la
regle qu'il estime devoir considérer comme le principe le plus général ou le plus fondamental » ; v.
les illustrations citées par L. Silance, « Quelques exemples d’antinomies et essai de classement », p.
87 ; cf. Ch. Perelman, « Les antinomies en droit : Essai de synthése », in Ch. Perelman (dir.), Anti-
nomies en droit, p. 401.

Selon L. Silance, « Quelques exemples d'antinomies et essai de classement », p. 87, « s'il existe
une matiéere ou I'on trouve des exemples fréquents d’antinomies, c'est certainement le droit interna-
tional privé ». Comparé au raisonnement mis en place afin de « résoudre une antinomie entre deux
normes de droit interne, la démarche de I'esprit sera plus longue, le probléme étant plus complexe,
mais les deux processus suivis présenteront en définitive une grande analogie entre eux ».

Supra, n° 73 s.
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loi australienne est plus favorable a la victime que la loi chinoise. Il se peut
d’ailleurs qu’a I'égard d'une autre catégorie de délits, ou bien a I'égard d'une
autre question pouvant surgir des actes illicites du méme type, la loi chinoise
soit plus favorable a la victime que la loi australienne. Quoi qu’il en soit,
I'objectif en vue duquel I'un et I'autre Etat s’en remettraient a un facteur maté-
riel est ici de trancher un conflit international de lois, en la forme d’un conflit de
renvoi. Les criteres indiqués (lex permittens, lex favorabilior) ont d’ailleurs été
pensés pour arbitrer une antinomie interne, y compris une antinomie interpré-
tative, et il est des lors concevable de les appeler a la rescousse pour départager
les lois de deux Ftats dans les milieux socio-économiques desquels la relation
privée frappée par le conflit présente un degré d’insertion a priori équivalent et
qui ont commencé, en vue de le résoudre, a désigner chacun la loi de I'autre en
renoncant a la vocation de la sienne propre.

120. Fécondité et limite de la théorie du reglement subsidiaire. Voila qui il-
lustre la fécondité de I'idée du réglement subsidiaire en méme temps que les
limites du développement historique qu’elle a connu jusque-la. Cette doctrine
a bien vu qu'il fallait a chacun des Etats « co-intéressés », pour se tirer d’em-
barras, se doter d’un critére de désignation autre que celui que retient sa regle
de conflit primaire. Mais trop soucieux d’expliquer I'application de leur propre
loi matérielle au profit de laquelle avaient majoritairement penché les tribu-
naux, les partisans d’une telle théorie ont omis de préciser les conditions de sé-
lection du critére subsidiaire pour engager I'avenir*’. En dépit de 'opacité de

47 La critique qui a été le plus fréquemment adressée a la théorie du réglement subsidiaire est qu’elle

créerait des « faux renvoi » ou « renvois artificiels », en raison de la qualification /ege fori des rat-
tachements utilisés par I'Etat B « co-intéressé » qu'elle imposerait & l'interpréte se situant au point
de vue I'Etat A (v. Y. Loussouarn / P. Bourel / P. De Vareilles Sommiéres, D.ip., p. 212-213 ; 1.
Derruppé, « Etude théorique du renvoi », n° 59 ; Th. Vignal, D.i.p., p. 69-70 ; E. Castellanos Ruiz,
Unidad y pluralidad, p. 127). L'exemple le plus souvent cité est celui du domicile, dont la notion est
différente, par exemple, dans les droits francais et anglais. Mais quelle est, au juste, s'agissant d’'un
conflit de renvoi franco-anglais affectant la capacité d’un Britannique domicilié en France, la regle
de conflit de lois dont le rattachement devrait, pour les auteurs cités, s'entendre /ege fori: la régle
anglaise primaire ou la régle frangaise subsidiaire ? On discerne mal pourquoi la France devrait se
fier a la notion francaise du domicile dés lors qu'elle est encore dans le temps ou elle vérifie si
I’Angleterre « revendique » la « compétence » de sa loi (cf. P. Lerebours-Pigeonniére, « Observa-
tions sur la question du renvoi », p. 898). Si I'Angleterre estime que la personne dont il est question
est en réalité domiciliée en Angleterre, point n'est besoin d‘avoir recours au rattachement subsi-
diaire du domicile, localisé par hypothése en France aux yeux de la France, car — pour utiliser la
terminologie conventionnelle — la compétence « offerte » par la régle primaire francaise, qui retient
la nationalité, est « acceptée » par I’Angleterre. Quant a la difficulté de prouver cette revendication
— In abstracto ou in concreto, c'est-a-dire en tenant compte du jeu de I'ordre public et de la fraude
3 la loi : cf. J. Derruppé, « Etude théorique du renvoi », n° 59 —, il s'agit d’'une ambiguité qui af-
fecte également la conception du renvoi traditionnel se réclamant du respect ou de I'harmonie.
Quid du rattachement subsidiaire francais ? Dans la mesure ol ce rattachement a été adopté pour
favoriser I'identité entre la régle frangaise subsidiaire et la régle anglaise primaire, il peut en effet
paraitre paradoxal que I'on exige du juge francais qu'il entende le domicile au sens anglais dans la
premiere phase du raisonnement et au sens francais dans la seconde. Le systeme proposé ne
s’enlise toutefois pas dans une telle impasse car le rattachement subsidiaire de I'Etat A, ici la
France, non seulement e doit-il pas nécessairement coincider avec le rattachement primaire de
I'Etat B, ici I'Angleterre, mais il ne /e peut précisément pas. A quoi il faut ajouter que cette néces-
saire « altérité » doit s'apprécier quant au contenu, c'est-a-dire quant a la signification des deux
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leurs explications a ce sujet, il semble en effet, a-t-on vu, que ce critére subsi-
diaire est, pour ces auteurs, ou peut étre en tout cas, précisément celui
qu’adopte la regle de conflit étrangere>®. Seulement, une telle démarche ver-

458

rattachements, subsidiaire de I'Etat A et primaire de I'Etat B, et non pas quant a la dénomination,
qui peut étre la méme. Dés lors que I'Angleterre retient comme rattachement primaire le domicile —
selon la notion anglaise — et que la France adopte comme rattachement subsidiaire le domicile — se-
lon la notion francaise — et que ces deux notions différent significativement, voila qui devrait encou-
rager I’Angleterre a mettre en ceuvre un rattachement subsidiaire qui, bien que différent quant a sa
dénomination par rapport au rattachement subsidiaire frangais, n’en est pas moins proche dans sa
substance (par exemple la « habitual residence »). Ainsi 'harmonie devient possible et a la vérité
probable. Quoi qu'il en soit, le probleme ne semble pas affecter le systéme ici proposé car l'au-
tonomie et la proximité sont par hypothése des critéres différents, dans la teneur autant que dans
I'appellation, par rapport aux rattachements retenus par les régles de conflit primaires des deux
Etats se désignant mutuellement.

P. Lerebours-Pigeonniére mit a I'épreuve sa théorie dans deux matiéres — capacité des personnes et
succession mobiliere —, ou il proposa, pour les cas de renvoi, de substituer a la nationalité le domi-
cile, c'est-a-dire le critére qui, du fait qu'il était consacré par la régle de conflit étrangere, avait en
effet provoqué jusque-la en France les cas de renvoi (v. infra, n°® 242 s.). La condition de I'altérité
n‘est donc, dans de telles hypothéses, pas remplie. Pour la nature délibérément inachevée de la
construction de P. Lerebours-Pigeonniére, v. toutefois /nfra, note suivante. Les commentateurs ont
certes observé qu'en soi la théorie du réglement subsidiaire peut conduire a désigner une loi autre
que la loi du for (v. W. Kassir, Réflexions sur le renvoi, p. 33 ; E. Agostini, Lapplication des régles
de conflit étrangeres, p. 125 et p. 221). Cependant, la tendance a été celle d'interpréter cette thése
comme suggérant au for d'adopter un critére subsidiaire désignant la loi du for car la « nécessaire
coordination veut que le rattachement subsidiaire soit celui-la méme retenu par la regle de conflit
étrangere » : B. Audit, D.i.p., p. 183 ; E. Agostini, Lapplication des régles de confiit trangeéres, p.
214, pour qui la théorie du reglement subsidiaire « ne peuft]... atteindre I'harmonie... que si le re-
glement subsidiaire est une fidéle imitation de la régle de conflit du droit étranger déclaré compé-
tent ». Seulement, s'il est ainsi, le rattachement subsidiaire s'expose au grief d’étre un « pseudo-
rattachement subsidiaire », « entierement commandé par le systéme étranger » (B. Audit, D.ip., p.
183 ; v. déja J. Donnedieu de Vabres, LEvolution de la jurisprudence frangaise, p. 731, qui jugeait
« chimérique de supposer un réglement subsidiaire francais qui reproduirait exactement le régle-
ment de la Iégislation déléguée »). Or, cette conséquence est regrettable en ce que I'harmonie de
solutions — qui n’est pas absente des ressorts profonds de la théorie sous examen — devient /mpos-
sible si I'Etat étranger adhére a son tour a la thése ici en discussion. On peut dés lors conclure
qu’en inversant la formule de B. Audit, « la nécessaire coordination veut que le rattachement subsi-
diaire ne soit pas celui-la méme retenu par la reégle de conflit étrangére ». Il faut encore préciser
que lorsqu’on souligne que le critére subsidiaire peut en soi désigner une loi autre que la loi du for,
on entend le plus souvent se référer a la loi d'un pays qui n'est ni le for ni celui que désigne sa
régle de conflit, c’est-a-dire un pays tiers (« a une autre loi étrangére » : E. Agostini, Lapplication
des régles de conflit étrangéres, p. 221). Ce dont on a eu du mal jusqu’a aujourd’hui a prendre
conscience, c'est que ce rattachement subsidiaire peut fort bien désigner la méme loi étrangére de-
signée par la régle primaire de conflit du for, en renforgant la vocation de celle-ci. Si ce critére est
bilatéralisé, c'est que I'Etat étranger désigne lui aussi, par le biais d'une regle subsidiaire, sa propre
loi (que sa régle primaire ne désignait pas) et le conflit est résolu. Pourquoi cette possibilité n‘a-t-
elle pas été envisagée ? La tendance persistante a croire que la loi étrangére désignée par la régle
de conflit, dés lors qu’elle n‘est pas désignée par la régle de conflit étrangére, est définitivement
« incompétente », qu'elle « refuse de s'appliquer » en déclinant une fois pour toutes l'offre qui lui
est faite (E. Agostini, Lapplication des régles de conflit étrangéres, p. 125, pour qui il faut « pren-
dre acte de I'incompétence du droit étranger »), a vraisemblablement conduit a estimer qu'il serait
déraisonnable de remettre la compétence, fit-ce au moyen d’une regle subsidiaire, a une loi étran-
gere « qui a déja décliné I'offre », car cela aurait pour effet de retomber dans la méme orniere. Il
est piquant de remarquer que le seul auteur a avoir, a notre connaissance, explicitement énoncé
que, dans un conflit de renvoi entre la loi francaise et la loi anglaise, la théorie du réglement subsi-
diaire n'exclut pas logiquement que « le juge francais a la recherche du droit matériel applicable,
sur la base de la régle de conflit subsidiaire », puisse revenir « au droit successoral britannique,
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rouille aux Etats en conflit de renvoi la voie conduisant a une résolution vé-
ritable du probléme car elle aboutit a accepter toujours le renvoi, solution qui
laisse entier le conflit si elle est bilatéralisée. Autrement dit, une telle attitude
est contraire elle aussi au principe du bilatéralisme. Il semble également que
les zélateurs du réglement subsidiaire n’aient par la méme pas songé a la pos-
sibilité qu’un tel reglement soit confié a un facteur qui n’est pas géographique,
au sens que 1'on vient de précisér, mais matériel*>°.

D - Conflits entre les reégles de conflit de renvoi et hiérarchie des regles
de conflit

121. Antinomie des régles de conflit au deuxiéme et niéme degré. Des lors
que les Etats A et B déterminent unilatéralement tout autant le critere qu’ils
consacrent dans leur propre regle de conflit de lois - ou régle de conflit au pre-
mier degré - que celui qu’ils consacrent dans leur propre regle de conflit de
renvoi - ou régle de conflit au deuxieme degré -, il se peut que la regle de con-
flit de renvoi posée par 'Etat A avance un critére qui est différent de celui que

lorsqu'il estime, d'apres les circonstances particulieres, que I'application de ce droit s'impose par la
force des choses », est a la fois I'un des adversaires les plus acharnés du renvoi traditionnel et le
premier partisan d'un reglement subsidiaire reposant sur le « principe de proximité », c'est-a-dire
G. Maridakis (Ann. IDI, 1957, p. 34) : v. infra, note 597.

P. Lerebours-Pigeonniére, Précis de droit international privé, 6° éd., n°® 259 a tenu lui-méme a sou-
ligner « le caractere en quelque sorte inachevé de I'élaboration des regles subsidiaires ». Pour Iui,
« il faut attendre le développement de la jurisprudence », car « les éléments qu'elle fournit ne per-
mettent pas en I'état actuel des choses de pousser plus loin une construction juridique qui s'efforce
d’étre assez souple pour servir d’encadrement et de moyen de progression aux décisions qui ache-
veront la théorie du renvoi, sans trop peser sur leur interprétation par un raisonnement abstrait
aprioristique ». Cependant, « si le travail d’application reste a faire, la voie est trapée » (cf. Y. Lous-
souarn / P. Bourel / P. de Vareilles Sommiéres, D.ip., p. 268 et J. Derruppé, « Etude théorique du
renvoi », n° 55). On a reproché a ce systéme la « difficulté presque insurmontable de [le] mettre
en pratique » (J. Derruppé, « Etude théorique du renvoi », n° 54), car « [a] supposer que l'ceuvre
puisse étre terminée, le droit des conflits sera d'une complication qui dépassera, et de loin, toutes
les difficultés que peut accumuler I'application du renvoi congu comme un renvoi-délégation » (/bi-
dem, n° 57). Or, le droit international privé contemporain s'est « compliqué » considérablement lors
des cinquante derniéres années, du fait notamment de sa « diversification, spécialisation, matériali-
sation et flexibilisation » (c’est le titre du cours professé a la Haye par J. Gonzalez Campos, Rec.
cours, 2000, t. 287, p. 9), cette complication étant — est-on obligé de penser — nécessaire en vue
d’'une meilleure justice des relations privées internationales. D’ailleurs, « [t]he fact that a problem is
hard has not generally been deemed of itself a sufficient reason for courts refusing to undertake
it » : E. Griswold, « Renvoi revisited », p. 1180, citant R. Leflar, « Extrastate Enforcement of Penal
and Governmental Claims », 46 Harv. L. Rev. 193 (1932), p. 218. J. Derruppé (« Etude théorique
du renvoi », n® 57) s’en prend également a I'« incertitude juridique » que le processus d’élaboration
du réglement subsidiaire laisserait subsister, dont « rien n'est plus inopportun » car « le justiciable
ne saura pas » si c'est la loi du for ou une autre loi qui le régira. Or, les justiciables participant a
une relation privée génératrice du conflit de renvoi a laquelle chacun des Etats réagit en acceptant
sans plus le « renvoi-délégation » sont maintenus dans I'« incertitude juridique » dans sa variante
la plus aiglie — celle que recele toute antinomie — tandis que le reglement subsidiaire s'efforce de
I'‘éliminer en résolvant I'antinomie internationale de lois. Cf. R. Yezerski, « Renvoi Rejected ? », p.
292, d’aprés qui que l'objectif de la « certainty and predictability » ne revient pas au « desire to en-
sure that cases [a]re easily dealt with, or evidentially simple » mais bien « because certainty...
would facilitate international transactions ».
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retient la regle de conflit de renvoi développée par 'Etat B. La possibilité de la
diversité du choix est ici de nouveau une conséquence nécessaire de la liberté
des sujets choisissants et de 1'unilatéralité de leur initiative. Il convient de dis-
tinguer selon qu'une telle diversité est source de conflits entre les régles de
conflit de renvoi (2) ou ne l'est pas (1).

1. Diversité non génératrice de conflits entre les regles de conflit de renvoi

122. Coordination atteinte en dépit de la diversité. Il se peut que, malgré la
différence quant a la teneur des régles de conflit de renvoi posées par les deux
Etats, la loi désignée par elles soit en 'espece la méme, ou bien celle de I'Etat A
ou bien celle de I'Etat B. La coordination entre les Etats A et B a la faveur de
telles relations interindividuelles est dans ces cas trouvée au niveau et par la
grace des regles de conflit de renvoi et ce nonobstant la diversité de celles-ci.
Le conflit de lois et aussi, par conséquent, le conflit de prétentions privées sont
tranchés et en principe prévenus, tant et si bien qu’il n'y a aucune nécessité
pour les deux Etats A et B de mobiliser d’éventuelles régles de conflit de degré
ultérieur.

Supposons que I’Angleterre, dont la régle de conflit en matiére de succession
mobiliere retient le domicile du de cujus, adopte, comme critére de solution du
conflit de renvoi, le domicile des prétendus ayants droit et que I'Espagne, dont
la regle de conflit retient la nationalité du de cujus, adopte, comme critere de so-
lution du conflit de renvoi, le lieu de situation prépondérante des biens de la
succession. Si 1'essentiel du patrimoine héréditaire se trouve en Angleterre et
que les (potentiels) survivants intéressés ont leur domicile également en Angle-
terre, la diversité des rattachements subsidiaires n’est pas génératrice d’'un con-
flit hispano-anglais de regles sur le renvoi. Il en va de méme des lors que la
plupart des biens de la succession sont situés en Espagne et que c’est la égale-
ment que sont établis les prétendus ayants droit. A supposer que les personnes
concernées puissent sans trop de peine s’assurer que les «rattachements de
renvoi » désignent en 1'espéce I'un et l'autre la loi anglaise, pour le premier cas,
et la loi espagnole, pour le second*?, le conflit de lois est, dans un cas comme
dans l'autre, prévenu parce que tranché par avance de maniere suffisamment
certaine par les régles de conflit de renvoi des deux pays. La coordination his-
pano-anglaise qui se réalise par-dela la disparité de ces regles quant au fond du
rattachement de renvoi qu’elles retiennent aura pour effet de déjudiciariser le
contentieux entre 1'épouse et les enfants.

Il se peut cependant que, des deux regles de conflit de renvoi, par hypo-
these différentes, I'une désigne en I'espéce la loi de 'Etat A et 'autre la loi de
I'Etat B.

40 C'est ce que suppose notre hypothése de travail : v. supra, n° 3.
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2. Diversité génératrice de conflits positifs et négatifs entre les regles de conflit
de renvoi

123. Conflit positif et négatif de regles de renvoi. Il se peut notamment que la
régle de conflit de renvoi de I'Etat A désigne la loi de I'Etat A et la regle de
conflit de renvoi de I'Etat B désigne la loi de I'Etat B. C’est 13, si 'on veut, et
pour emprunter a la terminologie traditionnelle, un conflit positif de régles de
conflit de renvoi, qui se superpose a un conflit négatif de régles de conflit de lois.
Il est aussi possible que la regle de conflit de renvoi de I'Etat A désigne la loi
de I'Etat B, et que la regle de conflit de renvoi de 'Etat B désigne la loi de I'Etat
A. Cest la un conflit négatif de regles de conflit de renvoi - ou conflit de renvoi entre
les regles sur le renvoi ou conflit de renvoi au deuxiéme degré — qui prolonge un
conflit, également négatif, de régles de conflit de lois. Dans un cas comme dans
'autre, la recherche de la coordination entre les Etats A et B, et par la de la pré-
visibilité et de la justice quant au mode de solution du conflit international de
prétentions privées, prescrit a chacun des Etats de renouveller la démarche se-
lon le méme schéma, c’est-a-dire en respectant les consignes du bilatéralisme.
Chaque Etat sera ainsi conduit a se doter d'une régle de conflit bilatérale au
troisieme degré qu’il chargera de trancher le conflit entre les régles sur le renvoi
mais le critéere de solution qu’il sélectionne ne saura étre celui qui a été retenu
au premier ou au second degré ni par I'un ni par I'autre Etat. On voit que la li-
berté revenant a chaque communauté « co-intéressée » dans la détermination
du critere de solution du conflit est progressivement plus restreinte & mesure
que 'on se hisse a des niveaux supérieurs. Encore que dans des limites de plus
en plus serrées, chaque Etat reste cependant maitre de ses choix et il est dés
lors possible que deux régles de conflit au troisieme degré désignent I'une la
loi de I'Etat A et 'autre la loi de I'Etat B, ce qui appelle logiquement la mise au
point par chaque Etat d'une régle de conflit au quatriéme degré. Les critéres géo-
graphiques et matériels envisageables n’étant pas innombrables, la regressio ad
infinitum n’est qu'une vue de l'esprit. Le principe d'une régle consacrant une
suite « en cascade » de critéeres de solution du conflit de lois n’est au demeu-
rant pas nouveau puisque toute codification moderne du droit international
privé se nantit d'un certain nombre de dispositions organisant des systémes
gradués de rattachements subsidiaires, sous-subsidiaires et sous-sous-subsi-
diaires, dits parfois « échelles de Kegel »%01.

124. De I’échelle de Kegel a I’échelle de Kelsen : vers une pyramide « bina-
tionale » de régles de conflit. Si la pyramide est I'image qui mieux saisit la con-
struction par degrés (Stufenbau) de 1'ordre juridique, lequel est organisé de telle
maniéere que 1'unité qui fait défaut a un degré donné en raison de la variété et
de la contradiction possible des normes qui y prennent place est assurée par
celles qui se positionnent aux plans supérieurs, il n'est pas étonnant qu'une

1 Infra, n°® 131 et 135.
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telle hiérarchie des régles de conflit soit édifiée par deux ordres juridiques étati-
ques en quéte de coordination. Exigée par les lois du Sein qui interdisent la
contradiction des actions humaines, I'unité des deux ordres juridiques, de deux
systémes normatifs étatiques ayant pour mission de prescrire le Sollen a 1’égard
des relations privées qui naissent et évoluent simultanément au sein de l'un et
de l'autre, appelle la création, a I'égard de ces relations « binationales », d'un
ordre juridique « binational », « bi-étatique ». Lorsque, comme c’est le cas des
situations de renvoi, les regles de conflit au niveau inférieur laissent subsister
la contradiction entre les deux ordres juridiques étatiques et, par conséquent,
maintiennent les personnes privées dans le désordre juridique quant a la
sphere de leurs droits et obligations, I'unité dont il est ici question ne peut
qu’étre recherchée a un étage plus élevé de I'ensemble hiérarchiquement or-
donné des régles de conflit qu’édifient ensemble les organes des Etats en con-
flit de renvoi.

En reprenant I'exemple proposé en dernier lieu, il se peut que le centre du pa-
trimoine du de cujus s’enracine en Espagne et que les successibles présomptifs
soient domiciliés en Angleterre. La régle espagnole de conflit de renvoi désigne
la loi espagnole et la régle anglaise de conflit de renvoi désigne la loi anglaise.
C’est 1a une situation de conflit positif de régles de conflit de renvoi. Il se peut
aussi que les ayants droit soient domiciliés en Espagne et que la fortune laissée
par le de cujus soit située de maniére prépondérante en Angleterre. La regle es-
pagnole de conflit de renvoi désigne la loi anglaise et la régle anglaise de conflit
de renvoi désigne la loi espagnole. C'est la une situation de conflit négatif de
regles de conflit de renvoi. Dans la mesure ot les deux communautés étatiques
souhaitent prévenir le conflit hispano-anglais de lois et par la le conflit de pré-
tentions privées entre 1'épouse et les enfants du de cujus, elles se doivent cha-
cune de mettre au point un troisiéme principe de coordination, ou critére sous-
sous-subsidiaire de résolution du conflit de lois, qui nourrira une régle de con-
flit au troisieme degré destinée a arbitrer un conflit des regles de conflit de ren-
voi. Le troisieme principe unilatéralement posé par 'Espagne peut étre iden-
tique au troisieme principe unilatéralement posé par I’ Angleterre ou bien diffé-
rent de celui-ci. S'il est identique, la coordination hispano-anglaise a I'égard
d’une telle catégorie d’affaires se réalise au troisieme niveau de la pyramide
normative hispano-anglaise et il n’est pas nécessaire d’en poursuivre l'ascen-
sion. S'il est différent, la coordination peut, on I'a vu, tout de méme se réaliser a
ce stade - c’est le cas si les deux critéres qui y prennent rang désignent pour la
circonstance, en dépit de leur diversité, la méme loi, espagnole ou anglaise -
mais peut aussi ne pas se réaliser, auquel cas I'Espagne et I’Angleterre n’auront
qu’a se remettre a un quatriéme critere de coordination. Supposons a présent
que I'Espagne, qui retient la nationalité du de cujus a la premiére puissance et,
par hypothese, le siege principal du patrimoine héréditaire a la deuxieme puis-
sance, retienne a la troisieme puissance 'unité internationale de la loi applicable
a la succession. Or si I’Angleterre, qui s’en remet au domicile du de cujus a la
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premiére puissance et, en vertu d'une hypotheése déja formulée%?, au domicile
des ayants droit a la deuxieme puissance, convoque elle aussi, a la puissance
supérieure, 1'unité de la loi applicable a la succession, et que ce critere peut
fonctionner en I'espéce parce que le de cujus laisse par exemple un immeuble en
Angleterre, si bien que la loi anglaise est désignée?ss, le conflit hispano-anglais
de lois est tranché au profit de la loi anglaise. Tant et si bien que la contestation
pouvant opposer les enfants et I'épouse est elle aussi tranchée par avance au
profit de la prétention que cette derniere est susceptible d’avancer en prenant
appui sur la loi anglaise, en conséquence de quoi les particuliers intéressés
pourront se tenir loin des tribunaux. Si I’ Angleterre retient, a la troisieme puis-
sance, la professio iuris du de cujus, celui-ci pourra faire le choix de la loi anglaise,
qui est celle vers laquelle pointe par hypothese le critere I'unité de la loi appli-
cable a la succession retenue par I'Espagne, et le conflit hispano-anglais de lois
est également tranché au troisieme niveau. Si le de cujus n’exerce pas de choix,
I’Angleterre devra recourir a un quatrieme critere, qui peut étre la proximité
pure par laquelle, comme on le rappellera plus loin, s’acheve souvent une
« échelle de Kegel »#4. On congoit mal qu’on puisse, a I'égard d’une matiére
donnée, aller au-dela du quatrieme étage de I'édifice, ce qui suppose la mobili-
sation d’un nombre considérable de rattachements et de critéres matériels de
solution®>. Il importe de constater que I'unité des deux ordres juridiques, la
création d'un ordre juridique « binational », hispano-anglais, visant a régir les
relations privées hispanoanglaises et ici plus particulierement les successions
hispano-anglaises, unité que requiert la loi de I'étre qui empéche que les biens
litigieux soient attribués a la fois a I'épouse comme le voudrait la loi anglaise et
aux enfants comme le voudrait la loi espagnole, se réalise par un double sys-
téme paralléle et hiérarchiquement ordonné de regles de conflit qui demeurent
nationales quant a leur source, c’est-a-dire unilatéralement posées. Aussi bien,
aucun des deux Etats ne perd & aucun moment la maitrise du processus, la pa-
ternité de la construction, qui est une paternité « binationale », bilatérale, la
« coordination » consistant en définitive a « ordonner ensemble ». L'Espagne et
I’Angleterre auront mis en place un systeme de régles de conflit en cascade
comportant une suite de quatre rattachements et principes de solution, ce qui
n’a rien d’étonnant si 'on pense que le Code civil espagnol consacre depuis
quarante ans une régle de conflit d’'une structure semblable en matiere d’effets
du mariage*¢. Bien str, notre de cujus, dans la mesure et au moment ot il se
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Supra, n° 122.

Sur la logique et les conditions de fonctionnement de I'unité de la loi applicable a la succession
comme critére pour trancher le conflit de renvoi, v. infra, n°® 232 s.

Infra, n° 131.

Nous avouons volontiers étre a court d'idées pour imaginer, dans le domaine successoral, d’autres
criteres que ceux dont I'exemple retenu suppose la mise en mouvement jusqu’au quatriéme niveau
(domicile du de cujus, nationalité du de cujus, lieu de situation prépondérante des biens, domicile
des ayants droit, unité de la loi applicable a la succession, principe de proximité, professio iuris du
de cujus).

C'est I'art. 9 par. 2, dont voici le texte : « Los efectos del matrimonio se regiran por la ley personal
comun de los conyuges al tiempo de contraerlo ; en defecto de esta ley, por la ley personal o de la
residencia habitual de cualquiera de ellos, elegida por ambos en documento auténtico otorgado an-
tes de la celebracidon del matrimonio ; a falta de esta eleccion, por la ley de la residencia habitual
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préoccupe du sort que subiront ses biens apres son déces, tout comme son é-
pouse et ses enfants lorsqu’ils s’interrogent sur les conséquences qui résultent
pour eux de I'ouverture de la succession de leur proche, devront consulter deux
séries - espagnole et anglaise - de régles de conflit (de lois, puis de renvoi, puis
de conflit de régles de renvoi). On se gardera cependant de s’en prendre a la
sophistication du remede, car la simplicité de la thése et de I'antithése ne leur
apporte jamais de certitude. Mieux vaut-il une solution élaborée que pas de so-
lution du tout.

125. Coordination comme ensemble de démarches. En l'absence d’'un « coor-
donnateur »47, c’est-a-dire lorsque l'initiative de la coordination et le choix du
critere de celle-ci sont remis aux deux sujets mémes dont les domaines de li-
berté, et donc les possibilités de leurs actions, sont a coordonner, la coordina-
tion est bien souvent le fruit d'un « ensemble de démarches » entreprises par
I'un et I'autre*8, d'une somme d’efforts réciproquement consentis, elle ne se
réalise souvent qu’a la suite de plusieurs échanges de projets et contreprojets
de coordination, de plusieurs « cycles » ou « rounds » de pourparlers. C'est ce
dont tout un chacun fait régulierement I'expérience. Il suffit de songer a la co-
ordination que visent deux parties a une négociation se déroulant inter absentes
qui, cherchant a accorder leurs volontés en vue notamment de conclure un
contrat, avancent chacune d’abord une premieére proposition conforme a sa
propre vue de la meilleure coordination sans connaitre encore, au moment ot
elle la développe, celle que formulera pour son propre compte l'autre « co-
intéressé ». Or apres avoir eu connaissance de la vision de la coordination pro-
posée par son partenaire et constaté que les deux visions divergent, chaque
partie que fait-elle ? Elle ajuste la sienne pour élaborer une seconde propo-
sition, pour avancer un second « modéle » de coordination qui tienne compte
de la proposition avancée « au premier tour » par l'autre. L’écart entre les vi-
sions subjectives de la coordination se réduit a mesure que progressent les
échanges jusqu’a disparaitre lorsque 1'énieme proposition qu’avance une par-
tie est en concordance avec 1'éniéme proposition qu'avance l'autre. Cest ainsi
que prend naissance la « convention » privée, dont I'étymologie méme renvoie
a une « convergence », et qui incarne une volonté qui est désormais objective
parce qu’elle est « bi-subjective », la « volonté contractuelle »46.

La coordination est plus laborieuse a atteindre lorsque les sujets dont les
points de vue sur la justice, et les actions susceptibles de les concrétiser, doi-
vent étre accordés sont trois ou plus.

comun inmediatamente posterior a la celebracion, vy, a falta de dicha residencia, por la del lugar de
celebracién del matrimonio ».

Ce terme est emprunté a P. Mayer, « Le phénoméne de la coordination des ordres juridiques éta-
tiques », p. 48.

C'est la définition de « coordination » que propose G. Cornu, Vocabulaire juridigue, 6° éd., Paris,
2004, p. 247.

R. Sacco, « Liberté contractuelle, volonté contractuelle », Rev. int. dr. comp., 2007, p. 743.
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E - Renvoi au deuxiéme degré ou niéme degré

126. Antinomie « trilatérale » ou conflit « trinational » de lois. Nous avons
supposé jusqu’a présent une relation interindividuelle qui n’est intégrée
qu’aux milieux sociaux et économiques de deux Etats, A et B. Il se peut cepen-
dant que celui d’un troisiéme Etat C soit également affecté par elle. Ce sont
alors trois communautés étatiques A, B et C qui ont en principe pour intérét
commun de faire en sorte que le conflit susceptible de s’élever entre les person-
nes impliquées puisse étre tranché définitivement et, autant que faire se peut,
d’une maniére suffisamment prévisible avant toute judiciarisation. La connais-
sance précontentieuse de leurs droits et obligations habiliterait les parties a
« vivre » leur relation sans passer par un proces et 'exercice des droits et 'exé-
cution spontanée des obligations qui la constituent sont de nature a alimenter
'ordre, la stabilité et la prospérité des trois communautés qu’elle met en cause.
Seulement, pour parvenir a un tel objectif, les Etats A, B et C doivent « régler »,
si possible avant toute saisine d'un quelconque de leurs juges, 1'antinomie
« trilatérale » ou conflit « trilatéral », ou « trinational », de lois qui résulterait
de la volonté de chacun d’eux de réaliser la vocation de sa propre loi en se ré-
clamant du lien significatif par lequel la relation interindividuelle est par hy-
pothese rattachée a son ordre.

Les méfaits que provoquerait la réunion de ces trois prétentions incompa-
tibles sont encore plus graves que lorsque le conflit ne concerne que les lois de
deux Etats puisque le risque s’exacerbe que les écarts entre les lois concur-
rentes soient encore plus significatifs. Si la loi de I'Etat A prévoit qu'une partie
doit a I'autre 200 et la loi de I'Etat B prévoit que la créance n’est que de 100 et
la loi de I'Etat C prévoit qu'une telle créance n’existe pas du tout, et que cha-
cun des Etats, a tout instant préjudiciaire en tout cas, déclare applicable sa loi,
I'incertitude dans laquelle ce conflit « tripartite » plonge les justiciables est plus
importante que celle qui résulte du conflit « bipartite », c’est-a-dire opposant
les seules lois de A et de B, lesquelles s’accordent au moins sur ce que la créan-
ce existe et qu’elle a une valeur non inférieure a 100. Autrement dit, la partici-
pation au conflit d'une troisieme loi, d'une troisieme vision de la justice que
méritent les personnes privées, a pour effet d’accroitre la palette des solutions
possibles et par la l'imprévisibilité quant a la teneur de celle qui s'imposera.
Ainsi s’aggrave a proportion l'injustice résultant de la possibilité pour la partie
la plus rapide de trancher le conflit par la saisine d'un juge, possibilité qui s"of-
fre a elle lorsque les Etats A, B et C reconnaissent compétence directe a leurs
juges et ne s’opposent pas a la reconnaissance d"une décision étrangere rendue
par I'un d’entre eux du seul fait que celle-ci a retenu une loi autre que celle
qu’aurait retenue I'Etat requis si l'instance « directe » s'était enracinée auprées
de ses tribunaux.

Aussi comprend-on que chacun des trois Etats concernés s’évertue a pré-
venir ]’antinomie en posant une régle de conflit qui consacre un critére multila-
téral, c’est-a-dire tel que, s'il est adopté par tout autre Etat, et notamment par
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les deux autres avec lesquels la relation est significativement rattachée, il abou-
tit a la coordination, qui est ici véritablement multilatérale et spécialement tri-
latérale. Comme on le constate souvent dans la vie de tous les jours, la coordi-
nation entre trois sujets est susceptible de requérir plus d’efforts que la coordi-
nation entre deux sujets parce que ce sont trois conceptions potentiellement di-
vergentes de la coordination qu’il s'agit de réconcilier. A 1'état préjuridique
dont on sait qu'il est caractérisé par la recherche spontanée de la coordination,
chacun des Etats A, B et C est libre de choisir le critere de celle-ci qu’il estime le
plus conforme a la justice sur le plan des relations interétatiques en matiére de
droit privé, en ayant pour seul devoir d’en choisir un qui soit universalisable.
Le choix d’'un critére de forme multilatérale, du fait de I'unilatéralité du pro-
cessus de sélection, peut en conséquence diverger d'un Etat & I'autre. Une telle
divergence est variable en intensité puisqu’elle peut étre telle que, s’agissant
des régles de conflit classiques, deux Ftats sur trois retiennent le méme ratta-
chement et le troisieme Etat en suit un différent ou que chacun des trois Etats
suit un critéere différent de celui que suivent les deux autres.

Nous ne nous pencherons ici que sur la situation ot la diversité est telle
que le critére de solution du conflit qu’avance 1'Etat A se réalise en faveur de
I'Etat B et que celui que choisit I'Etat B désigne 1'Etat C#70. Le rattachement que
I'Etat C juge a son tour le plus respectable dans I'abstrait peut se concrétiser
soit a son profit - et on aura affaire a une situation de renvoi au deuxieme de-
gré qui n’englobe pas de renvoi au premier degré ou renvoi-retour (1) - soit au
profit de I’Etat A ou de I’Etat B, et on sera confrontés a une situation de renvoi
au deuxiéme degré qui comporte une situation de renvoi au premier degré ou
équivalente a celle-ci (2).

1. Renvoi au deuxiéme degré ne recouvrant pas un renvoi-retour

127. Absence de conflit de régles de conflit. Il se peut que la regle de conflit
de I'Etat C dont la loi est désignée par la regle de conflit de 'Etat B dont la loi
est a son tour désignée par la régle de conflit de I'Etat A, désigne la loi de I'Etat
C en acceptant I'envoi que lui fait la regle de conflit de I'Etat B. Plagons-nous
successivement dans la perspective de chacun de ces trois Ftats.

L'Etat B renonce a 'application de sa loi - dont la régle de conflit de I'Etat
A prouve qu’elle a une vocation naturelle & régir 1’'espece#’! - au profit de celle
de I'Etat C. Ce n’est pas parce que I'Etat B est prét a sacrifier sa vision du suum
cuique tribuere entre les parties privées en faveur de I'Etat C qu’il se désinté-
resse de ce que fait I'Etat A lequel, dans la mesure ot la relation interinterindi-
viduelle met en cause également sa société, a bel et bien son mot a dire
puisqu’il menace de pouvoir entraver en fait la mise en ceuvre de la loi de

470 R. Michaels, « Der Abbruch der Weiterverweisung », p. 691 : « Grundsatzlich muss uns zur Vermei-

dung hinkender Rechtsverhdltnisse am Entscheidungseinklang mit allen Rechten gelegen sein » ; cf.
M. Sonnentag, Der renvoi im internationalen Privatrecht, p. 117 ; G. Kegel / K. Schurig, PR, p. 140.

Y71V, supra, n° 39.
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I'Etat C. Seulement, le critére de solution du conflit qu'avance I'Etat B est tel
que I'Etat A tout autant que I'Etat C peuvent 'adopter a leur tour et I'Etat B est
en quelque sorte légitimement fondé a s'attendre que 1'Etat C I'entérinera de
son coté et qu'il réclamera 'efficacité de sa loi de méme qu’a espérer que I'Etat
A le suivra lui aussi et sera d’accord pour désigner la loi de I'Etat C. Auquel
cas le conflit « trinational » de lois sera réglé, les domaines d’application des
trois lois seront ajustés les uns aux autres, et le conflit entre prétentions privées
sera prévenu, c’est-a-dire tranché par avance au moyen de la vision de la jus-
tice privée que 1'Etat C fait sienne. Dans le cas ici envisagé, I'Etat C avance en
effet lui aussi le méme critere de solution du conflit de lois qu’avance 1'Etat B.
L'Etat C tout autant que 1'Etat B se soucie du conflit en ce qu’il prétend concré-
tiser la vocation de sa loi a I'égard des seules catégories des relations interna-
tionales ABC qui lui sont rattachées par un seul lien : puisque celui-ci se réalise
chez lui, il revendique légitimement - au regard en tout cas de la loi univer-
selle du Droit”2 - 'application de sa loi tout en s’attendant que I'Etat B prétera
main forte a une telle revendication et renoncera a la vocation de la sienne,
ainsi que I'Etat C est disposé a le faire dans les cas réciproques?”. L'Etat C
s’attend aussi que I'Etat A en fasse de méme. Et de fait I'Etat A renonce lui
aussi a I'application de sa loi mais au profit de celle de I'Etat B en vue d’éviter
un conflit de lois, d’abord, avec ’Etat B, mais en espérant que I'Etat C, dont le
fait que I'Etat B en désigne la loi montre qu’il a vocation a I’appliquer, accepte-
ra lui aussi de sacrifier la mise en ceuvre de sa loi. Afin de remplir la mission
qu’il confie & sa regle de conflit, c’est-a-dire prévenir un conflit international de
lois et atteindre la coordination, il suffit a I'Etat A de mettre en ceuvre la loi
que met en ceuvre I'Etat B, ’est-a-dire celle de I'Etat C.

Il résulte de ce qui précede qu'a aucun moment n'y a-t-il entre aucun des
trois Etats concernés de conflit de renvoi et, plus généralement, de conflit de régles
de conflit. Aussi n'y a-t-il a aucun moment besoin de mobiliser une régle de con-
flit de régles de conflit ou régle de conflit au deuxieme degré. La coordination entre
les trois Etats est atteinte en vertu de la premiére tentative de coordination
qu'incarne la regle de conflit de lois de chacun. C’est en effet vers la loi de
I'Etat C que converge cette premiére série d’efforts.

Supposons que notre ressortissant britannique domicilié en Espagne laisse entre
autres un immeuble sis en France. L'intérét commun de 1'Espagne, de
I’Angleterre et de la France en tant que responsables de 1'ordre et de la paix au
sein de leurs sociétés respectives est de trancher de maniére définitive les litiges
pouvant s’élever entre les prétendants a I'immeuble litigieux (quant a sa distri-
bution en nature ou en valeur) et d’éviter que de tels conflits privés portent at-
teinte a la stabilité de leurs milieux sociaux et économiques. Les trois commu-
nautés étatiques sont également « co-intéressées » a ce que la maniere dont de

472 Au sens exposé supra, n° 104 s.

473 D, Holleaux / J. Foyer / G. Geouffre de la Pradelle, D.i.p., n® 513.
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tels conflits privés sont tranchés soit dans la mesure du possible, pour les justi-
ciables, prévisible a tout instant antérieur a la judiciarisation. Voila qui suppose
en amont que le de cujus puisse connaitre la loi applicable a sa succession et s'a-
juster a elle, notamment dans ses dispositions de derniére volonté, et aussi
qu’aprés son déces, ceux qui ont vocation a prétendre aux biens qu'il laisse
soient a méme d’identifier la loi qui régit leurs droits dans la succession. Une
telle connaissance préjudiciaire suppose a son tour la prévention du conflit « tri-
national » de lois qui résulterait de la triple volonté simultanée, d’une part, de
I’Espagne de réaliser la vocation de sa loi en vertu du domicile du de cujus,
d’autre part, de I’Angleterre de réaliser la vocation de sa loi en vertu de la natio-
nalité du de cujus, et, pour finir, de la France de réaliser la vocation de sa loi en
vertu du lieu de situation de I'immeuble litigieux ; et il faut aussi éviter que, dés
lors que, par exemple, la France parvient a distribuer en nature les droits sur cet
immeuble conformément a la loi francaise, I'Espagne et I’Angleterre autorisent
ceux qui auraient vocation a le recueillir d’apres la loi espagnole ou la loi an-
glaise, a prélever sur les biens successoraux situés en Espagne ou en Angleterre,
voire sur les biens propres qu'y posseédent ceux qui ont obtenu la remise de
I'immeuble grace a la loi francaise sans en avoir la qualité d’apres la loi anglaise
ou espagnole, une somme équivalente a la valeur d’une telle attribution immo-
biliere. Cette antinomie hispano-anglo-francaise de lois menace de provoquer une
incertitude encore plus grave que l’antinomie hispano-anglaise. Tel serait le
cas, par exemple, si la loi francaise prévoyait en 'espece au profit des descen-
dants une réserve héréditaire de deux tiers de la masse. Voila en effet qui aug-
menterait la latitude de I'insécurité affectant les parties a tout instant préjudi-
ciaire puisque les solutions possibles quant au reglement du litige pouvant les
opposer, s’agissant de la liberté de disposition du de cujus, c’est-a-dire du rap-
port entre réserve et quotité disponible, iraient de la liberté de disposition totale
prévue par la loi anglaise jusqu’a la liberté de disposition d'un tiers de la masse pré-
vue par la loi francaise en passant par la liberté de disposition de la moitié prévue
par la loi espagnole. C’est en vue de conjurer une telle antinomie trilatérale que
I"Espagne commence par renoncer a mettre en ceuvre le mode qu’elle estime le
plus juste de solution du différend entre épouse et enfants ; une telle renoncia-
tion est consentie en faveur de 1’Angleterre qui, du point de vue de I'Espagne,
est le pays qui possede les titres les plus forts pour imposer sa vue de la justice
successorale. L’ Angleterre est aussi préte a renoncer en 1'occurrence a son cri-
tere de résolution des contestations entre personnes privées - d’apres lequel
I'épouse devrait recueillir la totalité en tant que légataire universelle - mais
cette renonciation a lieu en faveur de la France qui, d’apres la conception de la
justice de coordination interétatique qu’épouse 1’ Angleterre, est le pays qui a le
plus de légitimité pour imposer ses vues de la justice de coordination interindi-
viduelle en la matiére. La France partage le point de vue de 1’Angleterre et
avance l'applicabilité de sa loi sur le fondement d'un critére qui est multilatéral
et propre, si généralisé, a garantir '’harmonie « tri-étatique » de lois recherchée
par les trois communautés étatiques « co-intéressées ». En somme, deux Etats
sur trois - Angleterre et France - s’accordent a penser que le critére le plus ap-
proprié pour tracer la ligne de partage entre les champs d’efficacité de leurs
lois, pour opérer le suum cuique tribuere entre eux au sens antérieurement expo-
sé, est le lieu de situation de I'immeuble et qu’il est des lors juste que la fixation
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du critére pour opérer le suum cuique tribuere entre les parties privées, épouse et
enfants, soit confiée a la loi francaise. Le troisiéme Ftat, I’Espagne, bien qu’esti-
mant que I’Angleterre est mieux placée pour trancher, n"ignore pas la vocation
de la loi frangaise et n’a en tout cas pas d’intérét a mettre en ceuvre la loi maté-
rielle anglaise, qui laisserait persister I’antinomie avec le lot d'imprévisibilité et
d’injustice que l'on connait. Il suffit donc a 1'Espagne d’adhérer a la coor-
dination bilatérale qui s’installe entre I’Angleterre et la France, coordination qui
devient de la sorte multilatérale et notamment trilatérale. Auquel cas le conflit
hispano-anglo-francais de lois est résolu au niveau des regles de conflit hispa-
no-anglo-francaises. A aucun moment n'y a-t-il renvoi-retour : ni entre I'Espa-
gne et I’Angleterre, ni entre I’ Angleterre et la France, ni entre la France et 1'Es-
pagne. Aucun des Etats n’a besoin d’en appeler ses régles de conflit de renvoi.
La loi frangaise étant applicable du point de vue de 'Espagne, de la France et de
I’Angleterre, le de cujus pourra organiser sa succession relative a I'immeuble li-
tigieux conformément a cette loi, en respectant les limites qu’elle fixe a sa liberté
mais en profitant aussi des possibilités qu’elle lui ouvre ; les prétendants auront
la certitude que c’est la loi francaise qui détermine leurs droits et leurs obli-
gations et ne devront pas se faire un proces pour le savoir ; dans la mesure ot la
teneur de la loi frangaise est suffisamment claire a I'égard de toutes les ques-
tions de droit matériel que souléve la dévolution de I'immeuble?”4, la réalisation
du Droit aura lieu en dehors des prétoires, pour le plus grand profit de tout su-
jet concerné, particuliers et communautés étatiques.

128. « Monolothisme doctrinal ». Méme les plus farouches partisans de 1’anti-
thése se sont montrés favorables, dans les cas ici examinés, a ce que I’Etat A re-
tienne la loi de 'Etat C a la place de celle de I'Etat B475. On constate a cet égard
depuis longtemps un « monolithisme doctrinal »#76. Aucune des préoccupa-
tions légitimes de I'antithése n’a en effet de raison d’étre ici : tout d’abord, on
peut bien attribuer a la désignation faite par I'Etat A en faveur de 'Etat B une
nature conflictuelle et admettre que l'est aussi celle que fait I'Etat B au profit
de I'Btat C, car la régle de conflit de I'Etat C désignant la loi de I'Etat C, le
cercle infernal ne se déclenche pas ; ensuite, en s’abstenant de retenir la loi de
I'Etat B, I'Etat A respecte vraiment la volonté de I'Etat B de renoncer a la mise
en ceuvre de sa loi, car cette volonté est définitive du fait que la mission de
supprimer le conflit international de lois dont I'Etat B en fait dépendre la mise

474 (C'est 1a un des préalables de notre hypothése de travail : supra, n° 3.

G.C. Buzzati, Ann. IDI, 1898, p. 159 et 7/ rinvio, p. 121 (a la suite de I'examen d’un cas semblable a
celui qui conduira L. Raape a parler d'un « rocher de bronze ») ; H. Lewald, « La théorie du ren-
voi », p. 574 et « Renvoi revisited ? (Bemerkungen zur Entscheidung des New Yorker Surrogate’s
Court vom 10. April 1950 /n re Schneider’s Estate) », Festschrift H. Fritzsche, Zurich, 1958, p. 173 ;
E.O. Schreiber, « The Doctrine of the Renvoi in Anglo-American Law », p. 536 ; B. Currie, « The
Disinterested Third State », 28 L. & Contemp. Probs. 754 (1963), p. 781 ; J.H.C. Morris / D.
McLean, p. 511 ; en ce sens ég. F. Rigaux / M. Fallon, D.ip., p. 239, qui préférent toutefois parve-
nir a un tel résultat par la voie du respect des « droits acquis ».

E. Agostini, Lapplication des régles de confiit étrangeres, p. 160 ; cf. B. Ancel / Y. Lequette, Grands
arréts, p. 150 : « quant a la doctrine moderne elle en a approuvé dans sa quasi-totalité le prin-
cipe ».
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en ceuvre est ici remplie ; enfin, le facteur désignant la loi de I'Etat C est « bila-
téralisable » en ce que I'Etat B peut, en 'adoptant a son tour?”’, achever
I’ceuvre de coordination.

Ces situations ne sont pas problématiques parce que - nous nous permet-
tons d'y insister - elles ne donnent pas lieu au renvoi, qui suppose un jeu de
désignations « croisées » et réciproques, a savoir tout a la fois I'envoi d'un Etat
a un autre et le renvoi de celui-ci a celui-la#’8.

2. Renwoi au deuxieme degré recouvrant un renvoi-retour

129. Désignation non acceptée. Au lieu de désigner la loi de son propre Etat,
la régle de conflit de 'Etat C peut désigner une loi étrangere : soit la loi de
I'Etat B, soit la loi de I'Etat A, soit la loi d’un Etat D et, dans ce dernier cas, le
renvoi est souvent dénommé « au troisieme degré »*79. Ce sont les deux pre-
mieres hypothéses qui nous intéressent : les principes de solution qu’elles ap-
pellent devraient pouvoir aisément s’étendre a celle d"un renvoi au troisieme
(et niéme) degré.

Les deux cas de figure évoqués ont en commun, d'une part, la diversité
des trois régles de conflit posées a la premiére puissance par les trois Etats tan-
dis que, dans I'hypotheése antérieurement analysée, deux Ftats retenaient le mé-
me critere de coordination, d’autre part et surtout, la renonciation par chacun
des Etats a voir sa loi s'imposer en faveur de la loi d'un des deux autres, et ce
en vue d’atteindre la coordination avec eux, alors que dans I'hypothese anté-
rieurement analysée, un Etat déclarait applicable sa propre loi. Il s’ensuit que
I'une et 'autre situation recouvrent véritablement un conflit de renvoi, c’est-a-
dire un renvoi au premier degré. Or si les deux Etats en conflit de renvoi tran-
chent celui-ci au moyen de leurs regles de conflit de renvoi - auquel cas la co-
ordination s’opére au niveau des regles a la deuxiéme puissance - ou bien tran-
chent I'éventuel conflit de régles sur le renvoi au moyen des régles de conflit
des regles sur le renvoi, auquel cas la coordination est atteinte au niveau des
régles de conflit a la troisieme puissance, ces situations de renvoi au deuxieme
degré cessent d’étre problématiques. Car le conflit négatif de regles de conflit
qui les rend problématiques est justement tranché et la coordination est réali-
sée du point de vue tout a la fois des deux Etats impliqués dans ce conflit de
renvoi et du troisieme Etat.

Dans le premier cas, la regle de conflit de 'Etat B envoie a la loi de I'Etat C
et la regle de conflit de 'Etat C renvoie a la loi de I'Etat B. Ici deux Etats, A et C,
renoncent en faveur du méme FEtat, I'Etat B. Le conflit de renvoi engage les
Etats B et C et dés lors qu'ils parviennent a le trancher au moyen notamment

477 Méme dans le cas ol les positions de A et B sont renversées, c’est-a-dire ol B, devenu for du rai-

sonnement, se situe au début de la chaine, A et B n’en retiennent pas moins tous deux la loi de C.
C'est le « renvoi-circulaire » : D. Holleaux / J. Foyer / G. Geouffre de la Pradelle, D.i.p., n° 512.

« Renvoi-toupie » ou Kreiselverweisung : E. Agostini, L application des régles de confiit étrangéres,
p. 163.
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de leurs regles de conflit de renvoi ou le cas échéant leurs régles de conflit de
régles de conflit de renvoi, une seule et méme loi sera applicable du point de
vue de I'un et de I'autre, soit celle de I'Etat B soit celle de ’Etat C. De son coté,
I'Etat A a renoncé lui aussi a prétendre retenir sa loi dans le but de prévenir ou
résoudre I’antinomie internationale, tout d’abord dans ses rapports avec I'Etat
B, mais dans I'espoir d’y parvenir aussi avec I'Etat C, dont la loi a également
vocation a régir la relation interindividuelle en cause. Aussi bien, il lui suffira
d’entériner chez lui la loi que met en ceuvre 1'Etat B dont I'applicabilité décou-
le de la solution au conflit de renvoi adoptée par les Etats B et C. Si les Etats B
et C s’accordent pour résoudre le conflit de renvoi en faveur de la loi de I'Etat
B, C’est que I'Etat B accepte la désignation que la régle de 'Etat A fait a I'Etat B
- encore que grace a 'intervention d'une régle de conflit de degré supérieur -,
auquel cas il n'y a pas, pour 'Etat A, de renvoi ; s'ils se prononcent pour la loi
de I'Etat C, la situation est la méme que celle passée en revue plus haut, dont
on a montré qu’elle ne souléve pas de difficultés du point de vue de I'Etat A
car elle ne recouvre pas non plus de renvoi proprement dit.

Supposons que notre ressortissant britannique domicilié en Espagne possede
un immeuble en Italie. L’Espagne, 1’ Angleterre et 1'Italie sont « co-intéressées »
a ce que le potentiel litige entre 1'épouse et les enfants puisse étre tranché de
maniere définitive et que, dans la mesure du possible, les parties concernées sa-
chent comment il le serait a un stade antérieur a la judiciarisation et, plus exac-
tement, antérieur au déces du de cujus. Or chacune de ces trois communautés
étatiques entretient son idée subjective, différente de celle qu’entretiennent les
autres, de la répartition la plus convenable des droits individuels relatifs a 1'im-
meuble, c’est-a-dire du suum cuique tribuere interindividuel. Mais chacune de ces
trois communautés développe aussi son idée subjective, différente de celle que
développent les autres (avec la particularité qu’on dira dans un instant), de la
répartition parmi les Etats « co-intéressés » de la compétence a fixer la clé de ré-
partition du bien litigieux, c’est-a-dire du suum cuique tribuere interétatique
s’agissant du réglement des relations privées successorales. La vision de la jus-
tice de la coordination interétatique que chacune adopte la conduit, pour attein-
dre une telle coordination, a renoncer a sa vision de la justice de la coordination
interindividuelle. A partir de ce constat, le succés de l'entreprise de coordi-
nation ne suppose que le recouvrement par I'un de ces Etats, un seul, d’une part
de la vocation de sa loi que sacrifie sa régle de conflit. L'Espagne, qui retient la
nationalité, accepte de renoncer a imposer a vision de la justice successorale au
profit de la vision qu’adopte I’Angleterre. L’ Angleterre, qui retient le lieu de si-
tuation immobiliére, accepte de renoncer a imposer sa vision de la justice suc-
cessorale en faveur de celle qu'adopte I'Italie. L'Italie, qui retient elle aussi,
comme I’Espagne, la nationalité, accepte elle aussi, comme 1’Espagne, de renon-
cer a imposer sa vision de la justice successorale en faveur de celle qu'adopte
I’Angleterre. Voila qui provoque un conflit de renvoi entre I’Angleterre et I'ltalie.
Dans le systéme ici proposé, les deux Etats se dotent chacun d’une régle de con-
flit de renvoi ou regle de conflit a la deuxieme puissance. Supposons que celle que
retient I'Italie privilégie le lieu de situation prépondérante des biens successo-
raux et supposons qu'un tel critére désigne 1’Angleterre. Supposons que la regle
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de conflit de renvoi anglaise désigne la loi des contacts (domicile, résidence et
nationalité) des prétendants (envisagés dans leur ensemble) et que ces contacts
pointent eux aussi vers Angleterre. Il s’ensuit qu’en dépit de la diversité du cri-
tére de solution du conflit de renvoi que retiennent I’Angleterre et I'ltalie, le
conflit de renvoi italo-britannique est en I’espece résolu en faveur de la loi anglaise.
Ne participant pas au conflit de renvoi, I'Espagne ne fera que recueillir le fruit
de la coordination trouvée a la deuxiéme (ou troisieme) puissance par I’Angle-
terre et I'Italie, c’est-a-dire qu’elle retiendra elle aussi la loi anglaise qui est celle
que désigne sa regle de conflit. C'est donc la loi anglaise qui, du point de vue
des trois Etats « co-intéressés », régira le sort de I'immeuble en fixant les droits
de I'épouse et des enfants sur celui-ci, si bien que I'« intérét commun » de ces
trois communautés étatiques sera satisfait d'une maniére appropriée. A méme
d’identifier le siege de ses biens et les attaches prédominantes de I'ensemble de
ceux qui pourraient prétendre les recueillir, notre de cujus sera aussi a méme de
prévoir que la dévolution de I'immeuble italien sera régie par la loi anglaise et
aura par conséquent le loisir de le léguer a son épouse sans que celle-ci soit en-
suite obligée de restituer une somme équivalente & une partie de la valeur de ce
bien (somme qui aurait pu étre prélevée sur les avoirs qu’elle posséde ou pos-
sédera dans 'un ou l'autre des Etats concernés).

Penchons-nous sur la deuxiéme hypothese. L'Etat A estime ici également
que I'Etat B posséde plus de titres pour fixer les droits et obligations résultant
de la relation interindividuelle ABC dans la sphére des particuliers, et I'Etat B
estime ici également que c’est I'Etat C qui détient la vocation la plus significa-
tive pour les établir. La singularité que présente ce cas de figure consiste en ce-
ci que I'Etat C consideére que c’est I'Etat A, et non I'Etat B, qui a davantage de
légitimité pour affirmer sa propre vision de ce qui est conforme a la justice des
rapports privés. Pour dire les choses autrement, I'Etat A envoie a I'Etat C -
quoique par l'entremise de 'Etat B - et I'Etat C renvoie a I'Etat A. Aussi le con-
flit de renvoi se produit-il entre les Etats A et C480, Ce sont donc les Etats A et
C qui devront mobiliser leurs régles de conflit de renvoi ou le cas échéant les
régles de conflit a la troisiéme puissance jusqu’a ce que le conflit de lois soit
réglé dans les rapports entre eux. L'Etat B dont la régle de conflit désigne, on
l'a dit, la loi de I'Etat C entérinera pour sa part la solution du conflit de renvoi
se dégageant des régles de I'Etat A et C sans qu'il soit nécessaire qu'il appelle a
la rescousse sa régle sur le renvoi a lui (car il n’est pas impliqué dans le conflit
négatif). En guise de récapitulatif, la coordination est atteinte entre les Etats A
et C du fait de la mise en ceuvre des régles de conflit a la deuxiéme (ou niéme)
puissance ; la coordination, entre, d'une part, ces deux Ftats, A et C, et d’autre
part, I'Etat B, est en revanche assurée par la grace, d'une part, de la regle de
conflit  la premiére puissance de 'Etat B et, d’autre part, de la régle de conflit
ala deuxiéme (ou nieme) puissance de I'Etat C.

480 3, Kropholler, IPR, p. 161.
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Supposons que notre de cujus soit propriétaire d'un immeuble situé en Suisse.
L’Espagne renonce a la vocation de sa loi au bénéfice de I’Angleterre, 1"’Angle-
terre renonce a la vocation de sa loi au bénéfice de la Suisse, et la Suisse renonce
a la vocation de sa loi au bénéfice de I'Espagne. Ici de nouveau il n’est question
que de fixer le critere régissant la réappropriation de la vocation sacrifiée au ni-
veau des regles de conflit. Le conflit de renvoi met aux prises la loi espagnole et
la loi suisse. Ce sont donc les régles de conflit de renvoi de ces deux Ftats qui
seront sollicitées. Supposons cette fois que la régle de conflit de renvoi espa-
gnole et la regle de conflit de renvoi suisse retiennent la volonté des parties - a
savoir tout a la fois le de cujus et ceux qui, d’aprés une loi ou l'autre, auraient
vocation & prétendre lui succéder#!. Supposons aussi que le de cujus, son épouse
et ses enfants, dment informés du conflit négatif de regles de conflit suisse et
espagnole et aussi de la concordance des regles suisse et espagnole du conflit de
renvoi, aient convenu, comme ces derniéres leur en donnent la possibilité, de
soumettre la succession a la loi suisse. C'est donc en faveur de celle-ci que le
conflit de renvoi sera tranché, que la coordination entre la Suisse et I'Espagne se
réalise. L’ Angleterre participe a cet espace coordonné en tenant elle aussi pour
applicable la loi suisse : c’est cette derniére que désigne la regle de conflit an-
glaise et la Suisse accepte en définitive une telle désignation, encore qu’a la
suite de l'intervention de sa regle de conflit de renvoi.
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Chapitre 11

La substance possible de la régle chargée de
trancher le conflit de renvoi

130. Plan. Chaque communauté étatique demeure libre, encore que dans les
limites formelle et substantielle qui ont été indiquées, de choisir le critere de
solution du conflit de renvoi qui lui semble le plus conforme a la justice. Aussi
un Etat peut-il passer en revue, matiére par matiére, les regles de conflit qu’il
retient au premier degré et instituer pour chacune d’elles un jeu de facteurs
subsidiaires, neutres et supérieurs aux rattachements tour en tour en conflit,
facteurs qui sont a mettre en ceuvre au profit des relations interindividuelles
frappées d'un conflit négatif entre regles de conflit.

L’objectif des développements qui suivent est de montrer que ce serait
pour un Etat déja contribuer au progrés de la réalisation du Droit et de la Jus-
tice des relations privées internationales, que de se doter d’une régle générale
instaurant en principes de solution de "antinomie que recouvre un conflit de
renvoi classique la proximité pure et I'autonomie individuelle, cette derniere
étant entendue comme englobant a la fois le choix qu’elles effectuent et les at-
tentes qu’elles manifestent, notamment par des actes concluants. Aussi con-
vient-il de présenter brievement le succés que rencontrent ces deux principes
dans les systemes modernes de droit international privé (Section I), pour en
mesurer ensuite 'aptitude a réaliser la synthése entre la these (acceptation de
renvoi) et I'antithése (refus du renvoi) (Section II). On vérifiera enfin si les ré-
serves que s’attirent la proximité et I’autonomie sur le plan des regles de con-
flit de lois demeurent pertinentes lorsqu’on les convoquent sur plan du conflit
de renvoi (Section III).

Section I : Les deux critéres : proximité et autonomie

131. Avancée de la proximité et de ’autonomie. Au nombre des innovations
que connait le droit international privé contemporain figure le recours grandis-
sant aux principes dits d’autonomie, d'une part*¥?, et de proximité, d’autre

42 Cf. le pronostic de G. Kilhne, Die Parteiautonomie im internationalen Erbrecht, Bielefeld, 1973, p.

17 s., pour qui I'autonomie de la volonté allait devenir un jour une « basic rule » du droit in-
ternational privé, ainsi que le constat de S. Stojanovic, Die Parteiautonomie, p. 2 et de P.-M. Patoc-
chi, Régles de rattachement localisatrices et régles de rattachement a caractére substantiel, Ge-
néve, 1985, p. 264. Parmi les contributions les plus significatives sur le sujet, v. J.-Y. Carlier, Auto-
nomie de la volonté et statut personnel, Bruxelles, 1992 ; P. Gannagé, « La pénétration de
I'autonomie de la volonté dans le droit international privé de la famille », Rev. crit., 1992, p. 425 ;
A. Von Overbeck, « L'irrésistible extension de I'autonomie en droit international privé » ; I. Schwan-
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part*83. Le premier revient de plus en plus en grace en tant que critére subsi-
diaire lorsqu’un Etat identifie deux ou plusieurs rattachements significatifs en-
tre lesquels il ne parvient pas a se décider : nécessaire pour limiter le nombre
de régles « candidates », la proximité telle qu’exprimée dans I’abstrait par un
facteur classique est jugée par notre Etat inapte a trancher définitivement le
conflit. Aussi est-ce 'autonomie qu’il sollicite pour mener a bien la derniére et
décisive phase du processus de solution du conflit de lois*. A la proximité
pure il est aussi fait appel a titre de critére subsidiaire : spécial, tout d’abord, et
opérant en cas d’échec, notamment d’impossibilité de fonctionnement, du cri-
tére primaire - et au besoin d'un critére subsidiaire et sous-subsidiaire*> - de
désignation du droit applicable retenu par une regle de conflit donnée*s6, le
critére primaire, subsidiaire et sous-subsidiaire pouvant par ailleurs étre aussi
bien un rattachement prédéterminé que le principe d’autonomie lui-meé-
me (c’est ce qu’'on dénomme parfois, ainsi que nous l'avons rappelé, « échelle
de Kegel »)#7 ; général ensuite, sous la forme d'une « clause d’exception », per-
mettant d’écarter le rattachement objectif retenu par la regle de conflit lorsque
ce rattachement, bien que techniquement susceptible de fonctionner, se révele
concrétement peu opportun#8. Ces deux principes ont des lors pour point
commun qu'ils traduisent la renonciation par 'Etat qui y fait appel a départa-

der, « Subjektivismus in der Anknlpfung im internationalen Privatrecht », Etudes P. Lalive, Genéve,
1993, p. 181 ; Th. Vignal, La part de la volonté dans les régles de confiit de lois hors des contrats,
th. Paris 11, 1993 ; F. Soirat, Les régles de rattachement a caractére substantiel, th. Paris I, 1995 ;
1. Viarengo, Autonomia della volonta e rapporti patrimoniali fra coniugi nel diritto internazionale
privato, Padova, 1996 ; P. Picone, « Autonomia della volonta e pluralita dei metodi di coordina-
mento tra ordinamenti », in P. Picone, La riforma, p. 515 s. ; M.-E. Mathieu, Lelectio iuris en droit
international privé. Apercu de droit comparé, th. Paris 11, 1998 ; D. Bureau, « L'influence de la vo-
lonté individuelle sur les conflits de lois », Mélanges F. Terr€, Paris, 1999, p. 285 s. ; Y. Nishitani,
Mancini und diie Parteiautonomie im internationalen Privatrecht, Heidelberg, 2000 ; S. Leible, « Par-
teiautonomie im IPR — Allgemeines Ankniipfungsprinzip oder Verlegenheitslosung ? », Festschrift E.
Jayme, Miinchen, 2004, p. 485.

En ce sens, parmi d'autres, P. Lagarde, « Le principe de proximité », p. 32 ; J. Gonzalez-Campos,
« Diversification », p. 174.

P.M. Patocchi, Régles de rattachement localisatrices, p. 251 ; F. Soirat, Les régles de rattachement
a caractere substantiel, p. 190.

Sur cette fonction du principe de proximité, v. P. Lagarde, « Le principe de proximité », p. 34 ; 1.
Kropholler, ZPR, p. 26 ; F. Rigaux / M. Fallon, D.i.p., p. 118.

V. les exemples formulés par Ch. Pamboukis, « Les clauses d’exception en matiére de conflit de lois
et conflit de juridictions », Rev. hell., 1994, p. 476.

H.-J. Sonnenberger, « Introduction générale a la réforme du droit international privé dans la Répu-
blique fédérale d’Allemagne selon la loi du 25 juillet 1986 », Rev. crit.,, 1987, p. 13 s. ; F. Rigaux /
M. Fallon, D.ip., p. 96 s. ; T. Ballarino, Diritto internazionale privato, p. 345 ; J. Kropholler, IPR, p.
141. Le « Code belge fait une large utilisation de cette technique » : v. P. Wautelet, « Le Code de
droit international privé ou I'avenement d’un droit international privé ‘flexible’ », Rev. fac. dr. Univ.
Liege, 2006, p. 349, note 11.

V. F. Rigaux / M. Fallon, D.ip., p. 118, pour qui le principe de proximité incorporé dans la clause
générale d'exception est un critére subsidiaire a mettre en ceuvre lorsque « le facteur retenu a titre
principal est inapproprié ».
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ger, une fois pour toutes et dans l’abstrait, deux ou plusieurs liens qu’il juge
significatifs4®.

132. Proximité et autonomie pour trancher le conflit de renvoi. On a vu que
dans les situations de renvoi, la régle de conflit d'une communauté étatique A
- tout comme celle de la communauté étatique B qu’elle désigne - ne parvient
pas a elle seule a accomplir la tadche de prévenir ou trancher une antinomie in-
ternationale qui lui est assignée et demande & étre complétée par une regle de
conflit au deuxiéme degré dont on a découvert les ressorts (et qui peut a son
tour devoir étre complétée par une régle de conflit au troisieme degré, etc.). En
mettant ce besoin de subsidiarité en regard de l'aptitude a le satisfaire dont
I'autonomie et la proximité ont fait preuve ailleurs, il est naturel de se deman-
der si I'une et I'autre ne pourraient pas étre mises au service du programme de
la synthese. Trancher le conflit de renvoi par le principe d’autonomie, revient
pour I'Etat A, dont on adoptera le point de vue, & accorder aux particuliers -
ou a I'un d’entre eux : on y reviendra -, le pouvoir de choisir entre la loi de
I'Etat A désignée par la régle de conflit de 1'Etat B et la loi de I'Etat B que dé-
signe la régle de conflit de I'Etat A. Réagir a la situation de renvoi au moyen de
la proximité pure signifie pour I'Etat A qui la convoque a retenir sa loi lorsqu'il
résulte des éléments pertinents de la relation interindividuelle en cause que
celle-ci est plus fortement rattachée a son milieu qu’a celui de 1'Etat B désigné
et donner effet a la loi de ce dernier au cas inverse. L'un et I'autre critére obéis-
sent aux conditions se dégageant du bilatéralisme appliqué aux situations de
renvoi : ni I'un ni I"autre ne coincident, du point de vue de I'Etat A, avec le cri-
tére que retient sa propre regle de conflit de lois, pas plus qu’avec celui
quadopte I'Etat B - il s’agit par hypothése de rattachements topographiques
classiques*® - et ils sont les deux « bilatéralisables », c’est-a-dire tels que, s’ils
sont entérinés par I'Etat B, ils achévent de prévenir ou de trancher I’antinomie
internationale en épargnant aux justiciables les méfaits qui en résultent. Selon
un schéma qui a déja fait ses preuves, on peut songer a les hiérarchiser et poser
que "autonomie prime la proximité, c’est-a-dire que celle-ci n'intervient qu’a
défaut de celle-1a, auquel cas la proximité fonderait un facteur sous-subsidiaire
par rapport au principe d’autonomie, qui est lui aussi subsidiaire par rapport
au rattachement classique en conflit de renvoi%l.

133. Enoncé de la disposition. Si en hommage a la tradition, on veut préserver
les expressions « acceptation du renvoi » et « refus du renvoi », on dira que,
dans le systeme ici envisagé, I'Etat A accepte le renvoi lorsque c’est sa propre loi
qu’a désignée le choix des parties ou vers laquelle se sont orientées leurs at-

49 Cf. B. Ancel / Y. Lequette, Grands arréts, p. 491.

40 Suypra, ne 3.

1 sur ce que la solution consistant & recourir & la proximité au dernier échélon de I'« échelle de Ke-
gel » soit qualitativement préférable « au repli pur et simple sur la /ex fori », v. 1. Kropholler, IPR,
p. 141.
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tentes ou, a défaut, que c’est avec son milieu que la relation interindividuelle
présente les rattachements les plus significatifs ; et on dira que 'Etat A refuse le
renvoi dans les cas réciproques. Il faut néanmoins préciser que ces formules ne
font plus que décrire I'aboutissement de la mise en ceuvre des criteres adoptés
sans rendre compte de leur fondement*?2. Gageons alors que le jour viendra ot
les expressions acceptation ou refus de renvoi seront tenues pour obsolétes.

Cet avertissement formulé, on se permettra d’ébaucher un texte possible
de telles regles en les imaginant insérées dans la codification de droit interna-
tional privé d'un Etat déterminé et, un choix devant étre fait, nous avons choisi
la Suisse. Voici la premiere disposition : « Au cas ot la régle de conflit de I'Etat dé-
signé par la regle suisse de conflit de lois désigne a son tour la loi suisse, la loi suisse
sera appliquée si les parties se sont accordées sur son application ou qu'il résulte des
circonstances qu’une telle application est plus conforme a leurs attentes ; si les parties
se sont accordées sur 'application de la loi étrangére ou qu'il résulte des circonstances
que l'application de cette loi est plus conforme a leurs attentes, la loi étrangere sera ap-
pliquée ». Voici la deuxiéme disposition : « Si la régle de conflit de I'Etat désigné
par la régle suisse de conflit de lois désigne a son tour la loi suisse, la loi suisse sera
appliquée lorsqu’il s’avere que, eu égard a tous les éléments pertinents de la relation
interindividuelle en cause, celle-ci est plus significativement rattachée d la Suisse et
moins significativement rattachée a I'Etat étranger désigné. Si le contraire est vrai, la
loi étrangere sera appliquée ».

Confrontons ces solutions aux tenants et aboutissants de la discussion qu’a
suscitée le renvoi.

Section II : Aptitude des deux criteres a fournir la synthese
entre la these et I'antithése

134. Plan. Il convient de reprendre ici les trois arguments, logique (§ 1), juri-
dique (§ 2) et pratique (§ 3), autour desquels s’est implanté le débat entre accepta-
tion du renvoi - thése - et refus du renvoi - antithése - et d’examiner 1'in-
cidence que déploirait sur un tel échange dialectique l'utilisation d"un critére
bilatéral de solution du conflit de renvoi et, spécialement, des deux principes
envisagés. On verra ensuite les précisions qu'un tel emploi apporte au statut
normatif du renvoi (§ 4).

42 par « acceptation du renvoi » on n’entendrait plus que signifier le fait que I'Etat A pris comme for

aboutit & appliquer sa propre loi que désigne la régle de conflit de I'Etat B désigné par la régle de
conflit de A ; par « refus du renvoi » on entendrait le résultat inverse. Le fondement de I'application
dans le for de la loi du for dans le premier cas ne consiste pas uniquement en ce que celle-ci est
désignée par la régle de conflit étrangére, mais aussi et de fagon décisive en ce qu'elle I'est égale-
ment par le critére subsidiairement retenu par le for pour trancher le conflit de renvoi ; le fonde-
ment de I'application dans le for de la loi étrangére dans le deuxiéme cas ne réside pas uniquement
en ce que celle-ci est désignée par sa régle de conflit, mais aussi et de fagon décisive en ce qu’elle
I'est également par le critére que le for a subsidiairement adopté.
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§ 1. Argument logique

135. Désignation matérielle et conflictuelle. La régle de conflit du for désigne
la regle matérielle étrangere en y englobant le domaine d’application que lui
trace la regle de conflit étrangere. Si 1'espece n’est pas comprise dans ce do-
maine - la régle de conflit étrangére renoncant a réaliser la vocation de la loi
étrangere en faveur de la loi du for -, le for reprend pour lui la compétence.
Mais il s’agit - et c’est 1a le point décisif - d'une compétence conflictuelle ou de
désignation, a I'instar de celle qu’il vient au demeurant d’exercer sans succes.
Plus précisément, la branche bilatérale de la regle de conflit étrangere ne porte
pas sur la loi matérielle du for - ce qu’a bon droit réfute I’antithese - pas plus
que sur la regle de conflit du for qui a déja opéré et ne peut des lors pas opérer
deux fois - ce qui non sans raison scandalise la these?® -, mais bien sur une
régle de conflit subsidiaire du for se situant au niveau du conflit des regles de con-
flit. Il n'y a des lors pas de cercle vicieux car celui-ci ne s’enclenche que si la
regle de conflit étrangere désigne la méme regle de conflit du for qui 'a dé-
signée, ce qui n’est plus. La regle de conflit étrangére achemine plutot vers 1'é-
chelon supérieur du Stufenbau, de cette construction par degrés assez analogue
a '« échelle de Kegel ». La regle de conflit subsidiaire du for chargée de tran-
cher le conflit de renvoi ne peut que désigner la loi du for ou la loi étrangere
primairement retenue. Dans ce dernier cas, la démarche reprend : si 'espece
tombe dans le champ d’application élargi qu’offre a la régle matérielle étran-
gere la regle de conflit subsidiaire étrangere, c’est la regle matérielle étrangere
que le for déclare applicable. C’est bien ce qui a lieu si les facteurs de solution
sous examen, I’autonomie et la proximité pure, sont retenus par I'Etat étranger
désigné. L'ascension du Stufenbau touche alors a sa fin. Si en revanche la regle
de conflit subsidiaire étrangere reconnait la vocation de la loi du for, le for re-
prendra pour lui la compétence de désignation, qu’il exercera en mettant en
ceuvre une régle de conflit ultérieurement subsidiaire ou au troisiéme degré,
empruntée a un étage supérieur du Stufenbau, a I'instar d’une échelle de Kegel

493 C'est, pour certains auteurs, la « sauberste Aufldsung » du circulus inextricabilis : P.H. Neuhaus,

Die Grundbegriffe, p. 269 (« keine Kollisionsnorm zweimal anwenden und daher die Verweisung auf
inlandisches Recht... als eine Verweisung auf das interne Recht der betreffenden Rechtsordnung zu
behandeln ») ; cf. G. Holleaux / J. Foyer / G. Geouffre de la Pradelle, D.ip., n® 512 (pour qui « il
serait absurde » d‘appliquer une deuxiéme fois la régle de conflit du for, si bien que le renvoi au
premier degré « n‘occasionne aucun cercle vicieux ») ; cf. E. Agostini, Lapplication des régles de
confiit étrangéres, p. 153. Il n’en demeure pas moins que, dans le but d'échapper au grief du cercle
vicieux de la fagon la moins répréhensible, on s'interdit d’invoquer I'harmonie a I'appui du renvoi et,
surtout, de la poursuivre. Pour Lord Scrutton, in Casdagli v. Casdagli [1918] P 89, p. 111, la réfé-
rence adressée par la régle de conflit étrangére a la loi du for englobe la totalité de celle-ci « but
not that part... which would remit the matter to the law of domicil, which part would have spent its
operation in the first remittance », décision citée par les juges Gummow et Hayne, in Neilson
(2005), HCA 54, n° 133, qui ajoutent l'italique.
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a trois échelons®¥. Pas plus que la chaine horizontale que traduit la figure du
renvoi au « niéme degré » accepté, dont les maillons sont en effet, tout comme
les rattachements, en nombre limité, ce Stufenbau non seulement ne peut-il pas
monter indéfiniment usque ad sidera, a I'image d'une tour de Babel - de méme,
au reste, que la descente de I'échelle de Kegel ne conduit jamais usque ad inferos
- mais il ne peut méme pas étre trés élevé car les criteéres de solution du conflit
de lois ne sont pas bien nombreux*%, ainsi qu’en témoigne la théorie des con-
flits de lois de droit interne®%.

136. Nature de la régle de conflit. Il est inhérent a la nature de la « régle de
conflit » éclairée par sa fonction, de « régler un conflit » de lois, une antinomie
internationale, et de garantir prévisibilité et justice aux parties impliquées dans
les relations pouvant la susciter*”. Ni la Sachnormverweisung ni la Kollisions-

44 Dans les codifications contemporaines, les barreaux d'une « échelle de Kegel » peuvent arriver

jusqu'a cing : c’est I'exemple de l'art. 14 I EGBGB qui contient un « Ankniipfungsleiter mit finf
Sprossen » (J. Kropholler, IPR, p. 141).

Si I'on s'accorde pour affirmer que « les rattachements possibles sont en nombre restreint » (P.
Mayer / V. Heuzé, D.ip., p. 160 ; cf. J. Derruppé, « Etude théorique du renvoi », n° 8: «le
nombre de points de rattachements est limité » (v. ég. /bidem, n°® 64 et n°® 137) ; cf. G. Droz, « Re-
gards », p. 309), si bien que la « succession des renvois ne saurait étre indéfinie ni méme longue »
(B. Ancel / Y. Lequette, Grands arréts, p. 150 ; en ce sens P. Mayer / V. Heuzé, D.i.p., p. 160 et J.
Derruppé, « Etude théorique du renvoi », n°® 8), on voit mal comment les étages du Stufenbau
pourraient étre infinis ou méme inconfortablement nombreux. Sur ce que I'admission du « conflit de
regles de conflit » exigerait une « régle de conflit a la deuxiéme puissance » et le cas échéant une
« régle de conflit a la troisiéme puissance », ce qui peut conduire a une regressio ou recursus ad
infinitum, v. cependant P. Mayer / V. Heuzé, D.ip., p. 167 ; ]. Baptista Machado, « Les faits, le
droit de conflit et les questions préalables », Festschrift W. Wengler, Berlin, 1973, spéc. p. 447,
note 9 ; A. Mendelssohn-Bartholdy, Renvoi in Modern English Law, p. 83. Lorsque la « cascade de
désignations conduit a une régle qui se reconnait compétente » (Y. Lequette, « Renvoi », n° 27),
cette cascade doit, de I'aveu unanime, étre suivie jusqu‘au bout, 'inconvénient de la regressio étant
écarté en substance comme une vue de /'esprit. On discerne mal pourquoi donc le spectre de celle-
ci devrait décourager la création de cette chaine ascendante de désignations — de cette cascade
« ascendante », si I'on veut, a Iimage du jet d’eau genevois — que suggére I'idée du rattachement
subsidiaire, surtout lorsqu’on songe que le principe de proximité peut bien figurer au dernier éche-
lon (ce que certains préconisent systématiquement pour I« échelle de Kegel » : v. J. Kropholler,
IPR, p. 234).

Comme rappelé plus haut (supra, n° 118), la théorie des conflits de lois de droit interne connait elle
aussi les « conflits au deuxiéme degré », qui se produisent lorsque deux principes de solution de
I'antinomie sont également applicables et proposent de la trancher de deux fagons différentes en la
laissant en définitive subsister : N. Bobbio, 7eoria generale del diritto, p. 229 : « Accanto al conflitto
delle norme, che da luogo al problema delle antinomie, c'¢ il conflitto dei criteri per la soluzione
delle antinomie, che da luogo ad un’antinomia di secondo grado » ; v. aussi du méme auteur,
« Des criteres pour résoudre les antinomies », p. 253 : « il peut y avoir des situations ou I'an-
tinomie ne se vérifie pas seulement entre les reégles, mais aussi entre les critéres dont on se sert
pour résoudre les antinomies », situation qu'il qualifie de « antinomie de second degré » ou « con-
flit de second degré » (cf. G. Gavazzi, Delle antinomie, p. 83). Pour les cas ou l'ordre juridique ne
prévoit pas de « critére pour résoudre le conflit de critéres », « le critére est le principe supréme de
la justice » (N. Bobbio, « Des critéres pour résoudre les antinomies », p. 258), c'est-a-dire en subs-
tance la justice du cas concret (ce qui explique pourquoi il ne semble pas étre question chez N.
Bobbio d'« antinomies de troisiéme degré »).

Cf. E. Griswold, « Renvoi revisited », p. 1178, qui, aprés avoir examiné la « proper nature of the re-
ference », conclut que celle-ci doit pousser les juges du for a « undertake to dispose of the case as
the foreign court would dispose of it ».

495

496

497

214



Titre II - Recherche d’une synthese

normverweisung telles que la tradition nous les a livrées ne conviennent vrai-
ment a cette nature, car ni 'une ni I'autre, si elle est bilatéralisée, n'y parvient.
La nature de la régle de conflit pousse plutot celle-ci a enfanter une regle de
conflit complémentaire en lui transmettant la méme structure génétique et no-
tamment la méme aptitude a poursuivre la mission qui lui est congénitale, et
ainsi de suite, jusqu’a ce que se réalise la confusion entre désignation matérielle
et désignation conflictuelle, la « sublimation » des thése et antithese, qui atteste
seule la résolution du conflit*8. Cet instinct autopoiétique est au fond, celui-la
méme qui révele le cas de non-fonctionnement du rattachement que retient la
regle de conflit : celle-ci en sécrete une autre susceptible de la tirer d’affaire. Le
parallele parait d’autant plus approprié que lorsqu’'une situation de renvoi se
produit, il s’agit bien en quelque sorte d'une « panne » de la régle de conflit car
celle-ci n’est plus & méme a elle seule d’avancer sur la voie de la mission qui
lui incombe*%°.

48 A aucun instant n'y a-t-il application de la régle de conflit étrangére en ce sens que le for ne substi-

tue jamais a la régle de conflit du for la régle de conflit étrangére (cf. J. Derruppé, « Etude théo-
rique du renvoi », n° 48 : « [l]a seule fagon... d’échapper a l'obstacle logique est de ne pas procé-
der a une application positive de la régle étrangére »). La regle de conflit étrangére, selon la for-
mule de P. Mayer / V. Heuzé, D.i.p., p. 160-161 et reprise par Th. Vignal, D.ip, p. 70, « intervient
dans le présupposé de la regle du for » : de la régle — précisera-t-on — livrée par I'échelon supérieur
du Stufenbau et retenant de par sa nature un rattachement autre que celui qu’adopte la reégle de
conflit étrangére (primaire). On observera au passage que si le critére désignant la loi applicable
est, pour le for, celui-la méme qu’adopte la régle de conflit étrangére parce que c'est celle-ci qui
I'adopte, la regle de conflit étrangére représente, nous semble-t-il, davantage qu’une simple part du
présupposé de la régle du for mais son role se déplace plutét vers I'effet juridique, qu’elle influence
de maniére décisive jusqu’a le déterminer. La distinction entre application et prise en considération
appelle une remarque similaire. Certes, on sait que c'est la régle de conflit du for qui « commande
I'opération », qui tient les fils du raisonnement. Mais cela ne suffit pas encore a exclure que le for,
dans le systéme du renvoi classique, se livre a une application de la régle de conflit étrangére : ne
dit-on pas, en effet, que le for appligue la loi matérielle étrangére quand bien méme c'est la régle
de conflit du for qui « commande l'opération » en la désignant ? L'argument que le for n’appligue
pas la régle de conflit étrangere mais la prend en considération pour la seule raison que c'est une
régle de confiit du for qui en prévoit la mise en ceuvre dans le for, prouve donc trop. Dans le syste-
me proposé, a aucun instant le for n’appligue la régle de conflit étrangére, car a aucun instant il
n‘en reste a I'application de la loi que celle-ci désigne ; il en tient compte cependant en ce que,
constatant qu’elle renvoie a la loi du for, il énonce une nouvelle régle de conflit dont il demeure
d’autant plus assurément l'auteur qu’elle retient un rattachement forcément autre que celui de la
régle de conflit étrangére. C'est — comme on I'a déja souligné (supra, n° 33) — un peu comme lors-
que, lors d’'une négociation, celui qui a avancé une premiére proposition, en formule une subsidiaire
qui s’en écarte sur quelques points en vue de tenir compte de la contre-proposition avancée par
son adversaire sans toutefois se borner a simplement adhérer a celle-ci. Il faut en revanche conve-
nir avec P. Mayer / V. Heuzé, D.i.p, p. 167 (cf. ég. G. Goldstein / E. Groffier, Droit international pri-
V€, p. 165) qu'il n'y a pas de conflit de systémes, étranger et du for, entre lesquels le juge du for
doive choisir car c'est le systéme du for qui livre au juge du for les régles subsidiaires, si bien qu’a
aucun moment le systeme du for n'est écarté en faveur du systéme étranger.

C'était I'idée de P. Lerebours-Pigeonniére, Précis, n°® 258 et n° 260 ; selon les mots de D. Holleaux /
J. Foyer / G. Geouffre de la Pradelle, D.i.p., p. 245, « [I]e rattachement frangais normal a la loi na-
tionale, ayant échoué, fera place a un rattachement frangais subsidiaire, ici le domicile ». Y. Lous-
souarn, « L'ceuvre de P. Lerebours-Pigeonniére », Clunet, 1954, p. 900, a propos de la régle déga-
gée par la Cour de cassation dans l'arrét Riviere, premiére « véritable régle de conflit subsidiaire de
conflit susceptible de jouer lorsqu’un obstacle s'oppose a I'application de la loi nationale compétente
en vertu de I'article 3 », fait observer que « rien n'empéche de généraliser le raisonnement et de le
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§ 2. Argument juridique

137. Argument juridique ou fondé sur le respect du droit étranger. Dans la
mesure ol les facteurs proposés conduisent a la loi du for, 'argument, avancé
par la thése, fondé sur le respect du domaine d’application de la loi étrangere,
fait - semble-t-il - peau neuve en retrouvant sa légitimité : la loi étrangere n’est
pas appliquée lorsque 1'Etat étranger y renonce et elle l'est lorsqu’il n’y re-
nonce pas, son champ d’efficacité découlant de 1'enchevétrement du primaire
et du subsidiaire, de la régle de conflit au premier degré et de celle au deux-
ieme degré et le cas échéant aux degrés supérieurs®®. Dans la mesure ol le for
rejette le renvoi, c’est I'antithése qui se pare de semblables vertus. Les critéres
proposés ont pour conséquence que lorsque 1'Etat étranger revendique I'appli-
cation de sa loi, le for renonce a la sienne, et inversement ; c’est donc a la fois
'acceptation du renvoi par celui-ci et son refus par celui-la ou inversement,
qui débouchent sur le respect désiré. L’argument positif avancé par 1'antithese
n’est pas non plus ignoré : d'une part, c’est bien le for qui sélectionne le critére
de solution du conflit, primaire autant que subsidiaire5! : & aucun moment n’y
a-t-il donc abandon pas plus que délégation®02, d’autant que le critére subsi-
diaire ne peut étre le méme que celui qu'adopte la regle de conflit primaire
étrangere. D'autre part, du fait qu’il procede a cette sélection d’apres ses pro-
pres vues, le for n’aboutit pas a perturber sa propre appréciation de la proxi-
mité car le critere subsidiaire sélectionné n’est pas cantonné au rang d’un
blanc-seing incorporant mécaniquement le rattachement choisi par I'Etat

transposer au renvoi », car « [|]e probleme est en effet fondamentalement le méme quel que soit
I'obstacle envisagé, que I'impossibilité d’appliquer la loi compétente en premiére ligne résulte du
conflit des lois personnelles ou du refus opposé par le législateur étranger » (v. ég. Y. Loussouarn /
P. Bourel / P. de Vareilles Sommiéres, p. 268, note 1 ; v. ég. Y. Loussouarn, note sous Trib. civ.
Bruxelles, 14 juill. 1955 et Cour de Paris (1° ch.), 21 déc. 1956, Rev. crit., 1957, p. 649). Dans sa
note sous Cass. (Req.), 10 mai 1939, Birchal, S. 1942.1.73, 1.-P. Niboyet a dit de la thése de P.
Lerebours-Pigeonniére que « pour cet éminent auteur, la régle francaise serait alternative : elle
comprendrait en premiére ligne I'affirmation de la compétence étrangére, et, a défaut de celle-ci, il
y aurait en seconde ligne, en réserve en quelque sorte, une régle supplétive de compétence au pro-
fit du pays de la résidence effective en France des intéressés ». C'est aussi la conviction de R.
Quadri, « Critica al problema del rinvio », p. 207. Cf. ég. H. Motulsky, note sous Cass (1¢ Ch. civ.),
8 déc. 1953, Rev. crit,, 1955, spéc. p. 143, pour qui « il y a moins désignation de la loi frangaise
par une régle de rattachement étrangére, que plutdt une ‘carence de la régle de conflits’ ». Cf. R.
Savatier, note sous le méme arrét, J.C,P. 54.11.8080.

Sur ce que la « désignation est (véritablement) globale si le droit étranger désigné accepte sa com-
pétence », v. E. Agostini, L application des régles de confiit étrangeres, p. 148.

V. supra, note 499. Adde R. Quadri, « Critica al problema del rinvio », p. 361 ; G. Maridakis, « Rap-
port », p. 50 (« le juge obéit & une prescription de son propre Etat ») ; T. Perassi, Ann. IDI, 1957,
p. 88.

Cf. 1.D. Egnal, « The ‘Essential’ Role of Modern Renvoi », p. 246 : « The essential distinction be-
tween traditional and modern renvoi is that, in traditional renvoi, reference to the choice of law de-
cision of another state involves a total relinquishment of the choice of law decision. Modern renvoi...
involves reference to the choice of law decisions of another state for the purpose of learning more
about that state’s interest. The forum retains control over all aspects of the choice of law deci-
sion ».
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étranger, ce a quoi aboutit la these. Au moyen de la proximité pure, le for re-
cherche l'accomplissement le plus parfait de 1'idéal absolu qui inspire la régle
de conflit, dont la situation de renvoi confirme la relativité53. Quant au choix
des parties, le for attend de cette regle qu’elle leur ménage une prévisibilité
raisonnable. Cette prévisibilité étant mise a mal dans les situations de renvoi,
I'octroi du pouvoir de désignation peut fort bien relayer la régle de conflit
dans la poursuite de celle-ci. Il s’agit 1a aussi d'une avancée. Enfin, et pour ces
raisons mémes, le renvoi montre au for a quel point le rattachement qu’il a
choisi n’est qu'un instrument ordonné & une finalité et a quel point cet instru-
ment peut se révéler inefficace a lui tout seul. Si bien qu’il est conforme a
I'esprit de la regle de conflit qu’elle soit prolongée par une regle subsidiaire
propre a mener a bien sa mission, ainsi qu'il ressort de I'argument pratique.

§ 3. Argument pratique

138. Harmonie des solutions. La these est pertinente en ce qu’elle laisse appa-
raitre qu’il est souhaitable pour le for, dans les situations de renvoi, qu'il re-
cherche 'harmonie au prix méme d’infléchir sa régle de conflit, car il lui suffit
a cet effet de récupérer une part de la vocation de sa loi qu'il était prét a sacri-
fier. La vérité brandie par I'antithese est peu niable, qui rétorque que I'accepta-
tion du renvoi ne parvient pas, tant s’en faut, a I'’harmonie davantage que son
refus. Accepter le renvoi lorsque les criteres proposés désignent la loi du for et
le refuser lorsqu’ils désignent la loi de I'Etat étranger, revient a ménager a la
these et I'antitheése une part telle qu’elle permet a I'une et a I'autre d’aboutir a
I'harmonie recherchée. Par I'acceptation du renvoi, ainsi aménagée, le for par-
vient vraiment a prévenir ou trancher le conflit de lois, si bien qu’il ne s’expose
pas aux reproches de I'antithese5%4. Réduit lui aussi a sa portion congrue, le re-

3% Ce n'est qu'ainsi utilisé que le renvoi apparait comme issu de I« approfondissement du caractére bi-

latéral des régles de conflit du for » (E. Agostini, La@pplication des régles de conflit étrangéres, p.
221), « comme un moyen, comme un instrument susceptible de perfectionner cet autre procédé de
technique juridique qu'est la regle de conflit, en vue de mieux atteindre le but du droit des con-
flits » (J. Derruppé, « Etude théorique du renvoi », n® 89 ; de « perfectionnement » de la regle de
conflit du for parlent H. Batiffol / P. Lagarde, Trait€, t. I, p. 498 ; cf. Th. Vignal, D.ip., p. 70 ; Y.
Loussouarn / P. Bourel, D.ip., p. 187 ; E. Castellanos Ruiz, Unidad y pluralidaa, p. 111), ainsi que
de « complétér le r6le et la fonction » de la régle du for (J. Derruppé, « Etude théorique du ren-
voi », n° 91 ; cf. Y. Lequette, Rép., p. 34). On ne peut raisonnablement pas soutenir qu’une regle
sur le mécanisme du renvoi traditionnellement entendu, qui rend applicable la loi du for parce que
la régle étrangére la désigne, est en soi un « perfectionnement », car, d’'une part, cette régle a été
dans I'absolu écartée par le for comme moins bonne et, d'autre part, elle ne parvient pas a éliminer
le conflit international de lois.

Les adversaires du renvoi ont souvent ouvertement admis, ou en tout cas laissé entendre, que,
dans la mesure ol I'acceptation du renvoi aboutissait vraiment a I'uniformité, elle serait a approu-
ver. 1l suffirait de songer au « monolithisme doctrinal » constaté au sujet de I'opportunité de suivre
le renvoi au deuxiéme degré lorsqu'il est accepté : v. supra, n° 128. En se cantonnant ici au renvoi
au premier degré, v. H. Lewald, « Renvoi revisited ? », p. 171-173 ; F. Kahn, « Gesetzes-
kollisionen », p. 1 (« Niemand wird verkennen, dass solch schéne Harmonie in hohem Grade erfreu-
lich und erstrebenswert ist ») ; R. Ago, Lezioni di diritto internazionale privato, p. 134 ; J. Maury,
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fus par le for du renvoi lui en ouvre aussi la voie3%, au point que le for n’a plus
de raison de remplacer la loi étrangeére par la sienne, ainsi que le veut la
thesed%. Pareille issue est certes possible parce qu’a I'égard de chaque situation
donnant lieu au renvoi, si I'Etat du for 'accepte, I'Etat étranger le refuse, et in-
versement, tout comme il arrive lorsque I'un d’entre eux 1'accepte toujours et
I'autre le refuse toujours. Seulement, cet alliage harmonieux entre deux attitu-
des opposées mais complémentaires découle enfin de l'identité des criteres re-
tenus par les deux Etats et non plus de leur diversité. La voie est ainsi ouverte a
la prolifération de ce dénouement bienfaisant au profit de l'intégralité des rela-
tions interindividuelles frappées du conflit de renvoi quel que soit le pays
qu’elles « co-affectent » a coté du for.

139. Egalité d’application entre la loi du for et la loi étrangere. L’application
de la loi du for découlant de la mise en ceuvre des critéres proposés est plus
étendue qu’en cas de refus systématique mais moins étendue qu’en cas d’ac-
ceptation systématique. Le for recueille I'effet heureux de I'efficacité majorée
de sa loi que clame la thése, mais il ne va pas jusqu’a hisser ce simple effet au
rang d’une fin en soi (Selbstzweck) -, ce dont a raison s’indigne I'antithese -,
puisque c’est bien a la prévention du conflit que le supplément d’application
de la loi du for demeure asservi®"’. Les critéres proposés entrainent enfin le ré-

Ann. IDI, 1957, p. 78 ; E. Lorenzen, « The renvoi theory », p. 206 ; E. Borioli, La notion du renvoi
en droit positif suisse, p. 57 ; 1.S. Milid, « Una solucion jurisprudencial inglesa : el doble reenvio »,
REDI, 1956, p. 88 ; J.M. Cormack, « Renvoi, characterization, localization and preliminary ques-
tion », p. 257 et note 191 ; E. Griswold, « Renvoi revisited », p. 1181. Cf. E. Agostini, L application
des régles de confiit étrangéres, p. 159 : « il est... évident que I'accord des systémes concernés sur
I'identité du droit compétent pour régir le litige est infiniment préférable a leur désaccord sur ce
point ». Pour le seul juge dissident dans I'arrét Neilson (2005) HCA 54, prononcé par la Haute Cour
d'Australie, McHugh, « the aim of Australian conflicts laws... is to take account of what the foreign
jurisdiction would do », c’est-a-dire — ainsi qu'il ressort de la partie immédiatement précédente de
son raisonnement — d’éliminer le conflit international de lois ; puisque le renvoi au premier degré
n'y aboutit pas, il faut, pour lui, le rejeter (/infra, note 1827).
505 Rappr. M. Pagenstecher, « Renvoi in the United States : A Proposal », 29 Tul. L. Rev. 379 (1954-
1955), p. 387, pour qui « no reason exists why in such a case an American court should abandon
the principe of substantive law reference [c'est-a-dire le rejet du renvoi], the very application of
which results in uniformity of decision » ; /bidem, p. 394 : « acceptance of renvoi would certainly
be... ‘inconvenient’ if it would result in the destruction of a uniformity of result which would otherwi-
se exist » ; cf. note a re Schneider, 198 Misc. 1017, 96 N.Y.S.2d 652 (1950), Clunet, 1952, p. 994 :
« the courts should apply the doctrine where it leads to a desirable uniformity of decisions, and dis-
regard it where its application becomes inconvenient » ; cf. K. Zweigert, note a la méme décision,
Rabelsz, 1951, p. 633. Cf. N. Gara, note Cass. civ., n°® 60562-97, du 26 janv. 1999, Rev. tunis. dr.,
1999, p. 539 : « I'harmonisation se fait non pas par l'acceptation du renvoi mais par son rejet ».
Nombreux sont les auteurs qui, tout en se proclamant en principe favorables au renvoi, estiment
qu'il faut I'accueillir dans la seule mesure ou il conduit a I'nharmonie. E. Castellanos Ruiz, Unidad y
pluralidad, p. 110, attribue cette idée a H. Batiffol : « para H. Batiffol, si en el caso concreto no se
produce harmonia internacional de soluciones, debe descartarse el reenvio de primer grado ». Pour
J. Maury « cette unité de solution devrait étre la condition méme de I'acceptation du renvoi » (cité
par G. Maridakis, « Rapport », p. 7). Cf. L. Chedly, « Le rejet inopiné », p. 316, qui aurait souhaité
que le législateur tunisien vise la « recherche de la coordination des systemes par I'admission du
renvoi, et le rejette quand il n‘aboutit pas a une telle coordination ».

G. Sauveplanne, « Renvoi », p. 5 ; Ch. Lindenau, Die Einfiihrung des Renvoi, p. 52.
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tablissement de 1’égalité des chances d’application entre loi du for et loi étran-
gere lors des situations de renvoi. La loi du for n’est en effet pas systématique-
ment privilégiée au détriment de la loi étrangere : elle ne I'est que si elle est dé-
signée par le choix des particuliers ou en vertu de I'orientation de leurs atten-
tes ou si, a défaut, la relation interindividuelle en cause est plus fortement rat-
tachée au milieu de 'Etat du for qu’a celui de I'Etat étranger. La loi de ce der-
nier demeure applicable dans les hypotheses réciproques.

§ 4. Statut normatif du renvoi

140. Ni regle ni exception. L’acceptation du renvoi et son refus sont, I'une et
I'autre, la conséquence du fonctionnement du critere subsidiaire ou au deux-
iéme degré de solution du conflit. Ce critére est consacré par une régle du
for®%8, applicable avec caractére de généralité dés lors qu'une situation de ren-
voi se produit : celle-ci forme en effet le présupposé de celle-la, tout comme le
non-fonctionnement du rattachement primaire est le présupposé de la mise en
ceuvre du rattachement subsidiaire d'une échelle de Kegel. Aussi bien, I'accep-
tation du renvoi n’est pas le principe et son refus n’est pas l'exception, mais
I'inverse n’est pas non plus vrai®®. Plus n’est besoin en effet de découvrir un
attribut traduisant la fréquence avec laquelle la loi du for et la loi étrangere
sont finalement mises en ceuvre. Il se peut certes que la loi du for le soit plus
statistiquement souvent, car les parties préferent notamment saisir les juges de
I'Etat dont elles ont choisi la loi ou choisir la loi de 1'Etat dont elles ont saisi les
juges ou encore qu’a défaut d’accord explicite ou implicite sur la loi applicable,
elles inclinent a se diriger spontanément vers I'Etat qui, compte tenu de sa plus
forte proximité globale avec 1'espece, risque d’étre celui ot la décision sera
plus facilement exécutée. Ce constat n’est pas pour autant propre a conférer a
'acceptation du renvoi le statut de principe, de méme que l'application de la
loi étrangere commandée par une régle de conflit classique n’est pas reléguée
au rang d’exception du seul fait qu’elle est au fond désignée dans des cas
moins nombreux par rapport a ceux qui sont laissés sous 1'empire de la loi du
for.

141. Conclusion. Il ressort des développements menés jusque-la que I"emploi
de I'autonomie de la volonté et du principe de proximité en tant que critéres
de solution du conflit de renvoi aboutit a tenir diment compte de la part de
pertinence qui revient a la fois aux arguments pour et aux arguments contre le
renvoi, sans s’exposer aux critiques non injustifiées que s’adressent mutuelle-
ment ces deux positions antagonistes. C'est pourquoi ces critéres paraissent

S8 Cf. J.-M. Jacquet, « La fonction supranationale », p. 185, pour qui la position face au renvoi fait

I'objet d'une véritable « regle » ; cf. R. Mortensen, « Troublesome and obscure », p. 19 (v. /nfra, n°
420).

On peut donc vraiment dire que « dans cette conception, le principe du renvoi est extérieur a la
régle de conflit du for » (Ph. Francescakis, La théorie du renvoj, n° 97).
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aptes a fournir la substance a la synthése qui essaie de réconcilier la thése et 'an-
tithese.

Section III : Réserves suscitées par 'autonomie et la proxi-
mité a I’épreuve des situations de renvoi

142. Plan. Employés au niveau des regles de conflit de lois, les principes d’au-
tonomie (§ 1) et de proximité (§ 2) sont crédités d’un certain nombre de vertus
mais font aussi assez souvent 1'objet de quelques réserves. Quelle que soit leur
force réelle sur le plan des regles de conflit de lois, de telles perplexités sem-
blent bien cesser d’étre pertinentes dés lors que les principes dont il est ques-
tion sont appelés a intervenir pour arbitrer un conflit de renvoi. Une hésitation
supplémentaire peut cependant provenir de la crainte que les facteurs envisa-
gés ne parviennent a trancher le conflit négatif de regles de conflit que si les
deux Etats « co-intéressés » les retiennent, le progres qu’ils promettent de réa-
liser sur ce point pouvant alors paraitre peu significatif (§ 3).

§ 1. Autonomie individuelle

143. Pouvoir de désignation et attentes. L'expression « autonomie individuel-
le » sera ici entendue comme recouvrant, d’une part, le pouvoir des justiciables
de désigner expressément, ou de maniere implicite mais non équivoque, la loi
qui leur est applicable entre celles qui participent au conflit de renvoi qui les
frappe (A), et, d’autre part, leurs attentes ou expectatives (B). Le pouvoir de
désignation suppose en général, pour étre exercé en connaissance de cause,
que les titulaires sachent qu'un choix leur est ouvert ou a tout le moins qu’ils
se doutent qu'un tel choix pourrait étre entériné par les tribunaux susceptibles
d’étre ultérieurement saisis de la relation qu’ils ont nouée. Il est en revanche
question d’attentes lorsqu’indépendamment de la conscience qu’ils ont de la
faculté de choix ou de I'espoir qu’ils forment qu’un tel choix sera respecté, les
particuliers se sont spontanément orientés vers 1'une des lois en conflit en
croyant qu’elle allait les régir.

A - Pouvoir de désignation

144. Prétendus avantages et inconvénients de 1’autonomie. Les arguments
invoqués a 'appui de I'autonomie individuelle en tant que facteur de solution
du conflit de lois se résument en 'aptitude a procurer aux particuliers une plus
grande prévisibilité et, partant, une plus grande sécurité juridique9, d'une

510 N, Watté / C. Barbé, « Le nouveau droit international privé belge », p. 891, pour qui le « souci de la

sécurité et de la prévisibilité du droit » constitue la « principale motivation justifiant le principe
d'autonomie » ; en ce sens, en substance, Y. Nishitani, Die Parteiautonomie, p. 320 ; S. Leible,
« Parteiautonomie im IPR », p. 289 ; E. Vassilakakis, « La professio iuris dans les successions inter-
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part, et, d’autre part, a vaincre la relativité congénitale affectant les rattache-
ments traditionnels et notamment celui que I'Etat au point de vue duquel on se
place répute in abstracto prépondérants!l. Une critique dont l'autonomie fait
souvent 1'objet consiste a remettre en cause ce dernier mérite : les justiciables -
objecte-on - peuvent bien choisir la loi d’un Etat qui a peu de liens avec la rela-
tion interindividuelle a laquelle ils participent et écarter de la sorte celle qui
détient un titre plus fort a la régir. On observe, d’autre part, qu'il est peu sou-
haitable qu'en matiere de droits dont elles n"ont pas la libre disposition, les
particuliers puissent écarter les régles auxquelles ils sont soumis : la nature im-
pérative de ces régles en droit interne semble dresser un obstacle a 1’accueil de
I'option de législation sur le plan international, laquelle, par une sorte d’inver-
sion logique, aboutirait a subordonner 'autorité de la loi au bon vouloir de
ceux a qui elle devrait plutdt s'imposer512.

Or, il semble que les avantages que 1'on vient d’évoquer, s’ils sont peu per-
ceptibles dans les situations d’absence de conflit de régles de conflit entre deux
Etats A et B, notamment lorsque le rattachement retenu par 1'Etat A 1'est éga-
lement par 1'Etat B, apparaissent avec un éclat particulier lorsque I'on can-
tonne le recours a la volonté des parties aux cas de conflit de renvoi. Il semble
ensuite qu'inversement, les réserves qu’appelle I'autonomie sur le plan général
perdent leur consistance lorsque celle-ci n’intervient que pour arbitrer le jeu
des désignations croisées que recouvre la situation de renvoi. Considérons
donc, d’abord, les hypothéses oti 'antinomie internationale de lois est résolue
au moyen des régles de conflit classiques (1), et ensuite celles ot une telle anti-
nomie persiste malgré de telles régles en la forme d"un conflit de renvoi (2).

1. Désignation de la loi applicable et absence de conflit de régles de conflit

145. Une avancée peu perceptible sous ’angle de la prévisibilité. La prévisi-
bilité de la loi applicable concourt - on sy est arrét longuement - a permettre
aux individus de déterminer de maniere suffisamment certaine avant I'action
en justice la teneur des droits et des obligations découlant des rapports qu’ils

nationales », Mélanges P. Lagarde, Paris, 2005, p. 812 ; F. Sturm, « Parteiautonomie als bestim-
mender Faktor im internationalen Familien- und Erbrecht », Festschrift E. Wolf, Koln (etc.), 1985, p.
652.

V. Heuzé, « La volonté en droit international privé », p. 119 ; Y. Nishitani, Die Parteiautonomie, p.
320 ; J. Kropholler, IPR, p. 294. C'est I'idée au fondement de la « Verlegenheitslosung » dont il est
question chez G. Kegel (v. G. Kegel / K. Schurig, PR, 8. Aufl., Minchen, 2000, p. 483) ; v. ég. G.
Kihne, Die Parteiautonomie im internationalen Erbrecht, p. 33 ; D. Reichert-Facilides, Fakultatives
und zwingendes Kollisionsrecht, p. 18 ; G. Kemp, Grenzen der Rechtswahl im internationalen Ehe-
gliter- und Erbrecht, Kéln, 1999, p. 45.

Cf. P. Lagarde, « Le principe de proximité », p. 63, qui évoque I'« insupportable prétention de vo-
lontés individuelles se plagant au-dessus des lois ». Sur I« inversion logique » qu’entraine cette
démarche, v. M. Goré, « De la mode... dans les successions internationales : contre les prétentions
de la professio iuris », Mélanges Y. Loussouarn, Paris, 1993, p. 196 ; V. Heuzé, « La volonté en
droit international privé », p. 122 ; D. Bureau, « L'influence de la volonté individuelle », p. 303.
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nouent par-dela les frontiéres’!3. L'expression « sécurité juridique » désigne
I"assurance, dont bénéficient les parties autant que les tiers avant toute judicia-
risation, que de tels droits pourront étre efficacement exercés et qu’'en consé-
quence, I'exécution des obligations correspondantes pourra étre exigée, mo-
yennant au besoin recours a la force publique. Or, si le rattachement que I'Etat
A tient pour le plus significatif et qu'il adopte comme critere objectif de dési-
gnation de la loi applicable est aussi celui que 'Etat B estime de son coté pré-
pondérant et qu'il retient lui aussi comme facteur objectif de désignation de la
loi applicable, il est loisible aux particuliers de prévoir que du point de vue
tout autant de I'Etat A que de I'Etat B, c’est la loi du méme Etat qui déter-
minera la teneur de leurs droits et obligations. Il s’ensuit que, lorsque la loca-
lisation du rattachement retenu a la fois par la régle de conflit de I'Etat A et
celle de I'Etat B n’est pas douteuse54, on discerne mal en quoi I'attribution par
les deux Etats du pouvoir de choisir une autre loi apporterait un progrés sous
I'angle de la prévisibilité de la loi applicable15.
Supposons la succession d'un Allemand domicilié en Espagne. Les regles de
conflit espagnole et allemande désignent encore aujourd’hui I'une et I'autre la
loi allemande du fait de la nationalité du de cujus. La coordination hispano-
allemande est ici atteinte au moyen, et au niveau, des reégles de conflit de lois.
On voit mal en quoi l'octroi au de cujus, ou a la fois au de cujus et aux succes-
sibles, du pouvoir de désigner comme applicable la loi espagnole du domicile
augmenterait a la faveur de 1'un et des autres la prévisibilité de la loi régissant
la dévolution successorale, loi qui résulte en I'espéce de maniere non équivoque
des regles de conflit concordantes des deux Etats « co-intéressés ».

146. Un remeéde peu efficace contre la relativité du rattachement. S'il est vrai
que le rattachement unique qu’un Etat tient in abstracto pour le plus significatif
n’a qu'une valeur relative et que cette relativité peut apparaitre plus criment
encore in concreto, force est de reconnaitre que l'autonomie individuelle est
susceptible de s’exercer au profit de la loi d'une communaté étatique avec la-
quelle la relation en cause est rattachée par un lien objectif, dont I'importance
est, du moins in concreto, tout aussi relative'6. Rien n’oblige en effet les parti-
culiers a pencher du coté de la loi de I'Etat dans le milieu social et économique
duquel la relation humaine en cause s’inscrit par le lien ou la coalition des
liens les plus forts. Il faut s’attendre plutot a ce que d’autres visées les inspi-
rent, davantage liées a la teneur des lois éligibles qu’a 1'énergie des attaches

513 Supra, spéc. n° 75 et 79. Entre tous, v. W. Wengler, « L'évolution moderne du droit international

privé », p. 670 ; B. Opeskin, « The Price for Forum Shopping », 16 Syd. L. Rev. 14 (1994), p. 17 ;
R. David, Le droit du commerce international. Réflexions d'un comparatiste sur le droit international
privé, Paris, 1987, p. 28.

Il en va ainsi dans notre hypothése de travail : v. sypra, n° 3.

D. Reichert-Facilides, Fakultatives und zwingendes Kollisionsrecht, p. 18. Cf. les exemples formulés
par M. Goré, « De la mode... », p. 199.

Rappr. D. Bureau, « L'influence de la volonté individuelle », p. 302-303.
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que le rapport a régler entretient avec les Etats qui les édictent!”. En somme, -
lorsque les deux communautés étatiques A et B estiment que le rattachement
prépondérant est le méme, il devient difficile de justifier le pouvoir accordé
aux justiciables de désigner une loi différente en invoquant le remede qu’il ap-
porterait a la relativité du rattachement.

Supposons un Britannique domicilié en France, plus exactement, un Britan-
nique dont il est certain qu’il est domicilié en France a la fois d’apres la notion
anglaise et la notion francaise du domicile. Si la France et I’Angleterre accordent
au de cujus la possibilité de désigner la loi anglaise en lieu et place de la loi fran-
caise qui est normalement applicable d’apres les regles de conflit anglaise et
francaise, rien n’assure que le de cujus n’exerce un tel pouvoir que lorsque les
liens les plus significatifs de sa succession se concentrent en Angleterre. Il faut
bien s’attendre a ce qu’il le fasse a chaque fois qu'il estime que la loi anglaise est
mieux ajustée a I'organisation qu’il souhaite donner a la dévolution mortis causa
de ses biens.

147. Une véritable « disposition » des droits subjectifs. Lorsque deux Etats A
et B s’accordent a regarder un rattachement comme le plus significatif in
abstracto - supposons qu'il se concrétise dans I'Etat A -, 'octroi aux parties de
la faculté de choisir la loi de I'autre Etat, ici de B, revient a leur permettre de
renoncer a 'ensemble des droits et obligations que consacre la loi applicable en
I"absence de choix (ici la loi de A) pour se soumettre a 1'ensemble des droits et
obligations que consacre la loi qu’elles ont désignée (ici la loi de B). Dans la
mesure ot la loi de I'Etat A accorde a une partie un droit subjectif tout en ne
lui permettant pas d’en « disposer » valablement (avant notamment la réalisa-
tion d’un certain événement)>1$, et que la loi de I'Etat B ne lui accorde pas un
tel droit subjectif, accepter de renoncer a la loi de I'Etat A, qui serait applicable
en vertu du rattachement objectif, pour se soumettre a la loi de 'Etat B, semble
bien, a cet égard, du point de vue de ce particulier, entrainer la renonciation a

517 F, Soirat, Les régles de rattachement a caractére substantiel, p. 190 : « Unilatérale ou conjointe,

I'élection de droit est irréductiblement influencée par les intéréts matériels de I'électorat, alors que
le centre de gravité du rapport de droit, la ‘vocation’ respective des lois en concours lui sont indiffé-
rents, sinon étrangers » ; Th. Vignal, La part de la volonté dans les régles de conflit de lois hors des
contrats, n° 477 : « Les personnes privées optant pour une loi, par exemple en matiere de régime
matrimonial ou de succession, n‘ont probablement en vue que leurs intéréts personnels », p. 191 ;
H. Gaudemet-Tallon, « L'utilisation des régles de conflit a caractére substantiel dans les conventions
internationales », Mélanges Y. Loussouarn, Paris, 1994, p. 183 : « Dés lors que les parties choisis-
sent, elles le font en fonction de leurs intéréts et dans cette mesure la regle de conflit a un carac-
tére substantiel » ; D. Bureau, « L'influence de la volonté individuelle », p. 285 : « Tout porte
dailleurs a croire qu’en réalité les parties ne chercheront pas la loi la plus proche — au sens du droit
international privé — mais la loi qui leur convient le mieux ». V. ég. J.-M. Jacquet, Principe d‘autono-
mie, p. 220-223 ; P.-M. Patocchi, Régles de rattachement localisatrices, p. 190 ; P. Wautelet, « Le
Code de droit international privé ou l'avénement d’un droit international privé ‘flexible’ », Rev. fac.
dr. Univ. Liege, 2006, p. 352 s. ; E. Jayme, « Autonomie de la volonté », p. 66 et « Identité cultu-
relle », p. 150 ; G. Klhne, Die Parteiautonomie im internationalen Erbrecht, p. 29 ; S. Leible,
« Parteiautonomie im IPR », p. 487.

518 Supra, n° 44 et 45.
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un droit subjectif que la loi A, et I'Etat A qui la déclare applicable, commence
pourtant par déclarer indisponible.

S’agissant a nouveau de la succession d'un Britannique domicilié en France,
permettre au de cujus et aux successibles - notamment a ceux qui le sont
d’apres la loi anglaise et la loi francaise - de choisir la loi anglaise revient a ha-
biliter les descendants a renoncer, en en « disposant », au droit a la réserve héré-
ditaire que leur octroie la loi francaise applicable en vertu du rattachement ob-
jectif, en acceptant que leurs droits dans la succession soient régis par la loi an-
glaise qui ne leur accorde pas une telle réserve.

2. Désignation de la loi applicable et conflit négatif de regles de conflit

148. Plan. Il semble que 1'octroi aux particuliers du pouvoir de désigner 1'une
des lois en présence comme moyen de trancher un conflit de renvoi recueille
effectivement les avantages dont on prétend qu’ils s’attachent a 'autonomie
individuelle comme facteur de solution du conflit de lois, tout en la rendant
imperméable aux perplexités qu’elle suscite sur le plan général (a). Une telle
constatation n’empéche pas de rechercher le fondement rationnel du réle ainsi
dévolu a la volonté individuelle (b).

a) Effectivité des mérites et inconsistance des réserves

149. Un progreés effectif sur le terrain de la prévisibilité. La situation de ren-
voi est génératrice, on 1'a vu, d’'imprévisibilité de la loi applicable a tout mo-
ment antérieur a la judiciarisation du rapport qu’elle frappe. La thése favora-
ble au renvoi tout autant que l'antithése qui y est contraire, dés lors que les
deux Etats y adhérent, maintiennent les justiciables sous I'emprise d’une telle
insécurité tout en tolérant que l'incertitude puisse étre tranchée par cet acte vo-
lontaire unilatéral - d’une seule partie - qu’est la saisine du juge. Appelé a la
rescousse comme facteur de solution du conflit de renvoi par les deux Ftats, le
pouvoir de désignation des parties, s'il est exercé a n'importe quel instant
avant la judiciarisation - avant ou apres la naissance du rapport a régler - pal-
lie, dés ce moment, I'imprévisibilité occasionnée par le conflit de renvoi et réta-
blit la sécurité juridique préjudiciaire qu'il menace de tenir en échec?. En se
remettant a la volonté des parties, les deux Ftats s’assurent I'unicité de la vo-
lonté désignante et ménagent de ce fait aux particuliers 1'unicité de la loi dési-
gnée>20. Tirant son origine de la seule contradiction des volontés supérieures et
sa légitimité de la tache dont elle est investie par celles-ci d'y remédier en rai-
son de son univocité naturelle, la volonté individuelle n’est ici désignante que

519 Cf, Trib. civ. de la Seine (1" ch.), 17 avril 1888, Clunet, 1888, p. 814 : « quand il s'agit de détermi-
ner quelle a été I'intention des parties, nul mieux qu’elles ne peut la faire connaitre ».

Ou du moins peuvent-ils aisément s'assurer qu'elle le soit, en demandant a ce qu’elle soit exprimée
de fagon a éviter tout doute.
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dans la mesure de cette contradiction®?!. Ainsi, elle trouve une limite rigoureuse
en ce que ces volontés supérieures ont de commun : s'il n'y a pas de consensus
entre elles au sujet de la loi la plus significativement rattachée, du moins s’ac-
cordent-elles a penser que les deux lois ayant les titres les plus forts sont celles
qu’ils édictent et a exiger que la loi désignée soit ['une d’entre elles. Partagée,
cette volonté s'impose aux particuliers en tracant le périmetre du pouvoir de
désignation qu’elle leur laisse.

Le conflit de renvoi frappant la succession mobiliere d'un Britannique domicilié
en Espagne place le de cujus, et toute autre partie concernée, face au doute le
plus entier quant a la loi qui détermine les droits, facultés, obligations et char-
ges de chacun car, d’apres la regle de conflit espagnole ayant cours en Espagne,
c’est la loi anglaise qui les fixe, et d’apres la regle de conflit britannique ayant
cours en Angleterre, c’est la loi espagnole. Une régle sur le renvoi qui accepte le
renvoi en matiére successorale, dés lors qu’elle est entérinée par 1'Espagne et
par I’ Angleterre, tout autant qu'une regle sur le renvoi qui refuse en la matiere le
renvoi, des lors qu’elle est entérinée par I'Espagne et par I’Angleterre, cristallise
I'imprévisibilité et I'insécurité car, a tout instant antérieur a la judiciarisation,
deux lois continuent a étre déclarées applicables. En revanche, une régle sur le
renvoi permettant au de cujus, ou bien a I'accord du de cujus et des successibles
(plus exactement de ceux a qui I'une ou 'autre loi en conflit reconnaissent des
droits dans la succession), ou, a défaut, aux seuls successibles, de désigner la loi
au profit de laquelle le conflit de renvoi sera tranché prévient, si une telle option
est exercée, le conflit international de lois en rétablissant, dés son exercice, la
prévisibilité et la sécurité juridique au profit de toutes les personnes impliquées.
La judiciarisation n’a plus d’incidence sur la loi applicable, si bien que la néces-
sité de judiciariser pour la connaitre disparait.

150. Parade aux inconvénients résultant de la relativité du rattachement. Se
resserrant sur les hypothéses de renvoi, le pouvoir de désignation ne peut
s’exercer qu’au profit de I'une des deux lois en conflit. La condition méme qui
déclenche I'attribution de ce pouvoir prouve qu’elles sont I'une et I'autre signi-
ficativement rattachées>?2. Faut-il admettre qu’en profitant de ce pouvoir, les
parties ont toute latitude pour écarter la loi la plus significativement rattachée
a I'avantage d’une loi qui I'est moins du point de vue de I'Etat du for ? C'est en
substance ce que l'antithése reproche a la these>2. Or, I'on peut observer, d’a-
bord, que ce n’est que dans une portion seulement des relations interindivi-
duelles frappées par un conflit de renvoi que I'autonomie conduirait a donner
préférence a une loi autre que celle que I'Etat du for tient pour la plus proche
in abstracto ; ensuite que cette autre loi est bien la loi du for. Cette derniére est en
définitive celle que propose de retenir systématiquement la these. Si bien que,

521 gj |a régle de conflit est une « régle de choix », que « ce choix est opéré par l'auteur de la norme »,

que les régles de conflit sont deux, et que les auteurs sont deux, la volonté est double. Cf. J.-M.
Bischoff, note sous Cass. (1¢ Ch. civ.), 15 juin 1982, Zagha, Rev. crit., 1982, p. 307.
52 Supra, n° 26 et 39.

53 Supra, n° 20.
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par rapport a la these, la synthése édifiée autour de 'autonomie réaliserait un
progrés dans la perspective d'un Etat qu’habite la crainte évoquée. Il se peut,
en second lieu, que les autres liens rattachant I’espece a 1'Etat dont la loi est par
hypotheése désignée par les parties, entrainent que celle-ci est la loi la plus si-
gnificativement rattachée in concreto. Puisque la loi du for, qui n’est pas pour le
for la plus proche in abstracto, peut bien se trouver étre dans une fraction im-
portante des situations de renvoi la plus proche in concreto, I'option de dé-
signation, loin d’aboutir & désavouer I'appréciation faite par le for quant a la
proximité, aboutit au contraire a l'affiner. La synthése devrait, a ce point de
vue, représenter une avancée par rapport a I'antithése également.

Ainsi organisé, le pouvoir de désignation semble effectivement remédier
au méfait résultant de la relativité du rattachement sélectionné par chacun des
Etats « co-intéressés ». A regarder les choses de prés, un tel méfait ne tient pas
tant a ce que le rattachement est en soi relatif car, au fond, le droit matériel est
tout aussi relatif. Et ¢’est du constat de la relativité du droit matériel que prend
naissance le droit international privé>?;1'utilité persistante de celui-ci est
symptomatique de ce que les Etats, loin d’étre préts a supprimer cette relativi-
té, entendent en revanche la respecter et la préserver. Le véritable inconvénient
consiste en ce que, compte tenu de la relativité du rattachement retenu par le
for, il se peut que ce rattachement n’emporte pas également la conviction des
autres Etats - et, notamment, de I’Etat ot il se réalise dans les hypothéses envi-
sagées ici - et qu'il aboutisse de la sorte a laisser subsister le conflit internatio-
nal de lois qu'il est censé résoudre. C'est au demeurant l'inconvénient décou-
lant de la relativité du droit matériel de tout Etat : cet inconvénient ne consiste
pas tellement en ce que la loi du for n’est pas adaptée aux relations privées in-
ternationales?, mais en ce que les autres Etats ont pu édicter une loi diffé-
rente, ce qui risque d’engendrer un conflit irrésolu de situations juridiques
dans la sphere des particuliers et, par conséquent, de priver ceux-ci et les rap-
ports qu’ils nouent par-dela les frontiéres du bénéfice du Droit. Dés lors que
les regles matérielles édictées par les deux Etats que « co-affecte » une relation

524 pour une puissante affirmation d’une telle relativité, v. P. Mayer, « Droit au procés équitable et con-

flit de juridictions », in Les nouveaux développements du proces équitable au sens de la Convention
européenne des droits de I'homme, Bruxelles, 1996, p. 133 : « Le droit international privé vise a
organiser la coexistence, sur le terrain du droit privé, d’ordres juridiques qui ne reposent pas tou-
jours sur les mémes valeurs, et qui en tout cas, par hypothése, n‘ont pas adopté les mémes régles.
1l ne peut remplir sa mission sans un sérieux sens de la relativité ».

Cf. la « vocation universelle de I'élément rationnel » de la loi avancée par H. Batiffol, Aspects philo-
sophiques, p. 116. Cf. G. Kegel, « The Crisis of the Conflict of Laws », Rec. cours, 1964, t. 112, p.
155. Dfailleurs, aucun Etat ne s'offusquerait du fait que sa loi soit, en dépit de son contenu relatif,
prise pour modéle par d’autres Etats (cf. R. Wiethdlter, Einseitige Kollisionsnormen, p. 93 : « Denn
welcher Staat wiirde es nicht begriissen, wenn auf der ganzen Erde nur sein materielles Recht Gel-
tung hatte ? »), notamment par celui que sa regle de conflit désigne ; et ce nest pas parce qu'elle
est « copiée » par lui qu'elle cesse d'étre relative, c’est-a-dire qu’elle cesse de « n’[étre] qu'une ré-
ponse possible a des problémes universels » (H. Batiffol, Aspects philosophiques, p. 118), une con-
crétisation de I'idée du droit parmi « beaucoup d'idées de droit, trés différentes et qui se contredi-
sent » (H. Kelsen, Ann. IDI, 1957, p. 117).
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interindividuelle sont les mémes ou, en tout cas, que leur mise en ceuvre abou-
tit au méme résultat, un tel risque ne se réalise pas de telle sorte que 1'on ne se
préoccupe pas de la relativité de ces regles matérielles pas plus que des regles
de conflit qui les désignent526. Au contraire, les situations de renvoi objet de la
présente enquéte concrétisent le risque du conflit inhérent a la relativité a la
fois du droit matériel et du droits des conflits. Dans la mesure ot I'autonomie
emboite le pas au rattachement relatif du for et conduit a trancher le conflit de
lois, on peut véritablement avancer qu’elle apporte un remeéde contre le mal in-
hérent a cette relativité - qui consiste en la menace de la persistance d'un tel
conflit de lois -, peu important en définitive que les liens rattachant la relation
interindividuelle en cause a Etat B de la loi sur laquelle a porté le choix soient
objectivement tout aussi relatifs que ceux que traduit le rattachement choisi
par 'Etat A.

151. Des semi-droits subjectifs a des droits véritables. L'un des travers de
I'antinomie internationale consiste, on I'a vu, en ce qu’aussi longtemps que
chacune des communautés étatiques que met en cause une relation privée in-
ternationale persiste a y déclarer applicable sa propre loi, il n'y a pas de droits
subjectifs et d’obligations véritables dans la spheére juridique des particuliers
parties a une telle relation. Pour que le faisceau de droits subjectifs et d’ob-
ligations que I'Etat A souhaite créer au moyen de sa loi puisse exister vrai-
ment, I'Etat B doit renoncer a y opposer un autre faisceau de droits subjectifs et
d’obligations incompatibles, et inversement. Des lors que le conflit internatio-
nal de situations juridiques n’est résolu qu’au moment et au moyen de la sai-
sine - et c’est bien sur quoi débouchent, si bilatéralisées, la these favorable au
renvoi et I'antithése contraire au renvoi -, il n’est pas encore question, avant la
saisine, de droits subjectifs et il n'y a pas vraiment de sens a s’interroger sur
leur nature disponible ou indisponible. Tout ce que 'on sait jusqu’a ce mo-
ment, c’est qu’il y a 1a deux ensembles virtuels et incompatibles de prérogatives
individuelles dont on ignore quel est celui qui se traduira en acte, qui faconne-
ra effectivement la sphére juridique des justiciables. Loin d’entrainer une abdi-
cation par les parties ou I'une d’elles des droits subjectifs que le Droit leur ac-
corde, 'autonomie, circonscrite de la sorte, fournit au contraire un moyen pour
faire exister des droits subjectifs que la thése et 'antithése empéchent de se for-
mer ou dont elles reportent tout au plus la création, ou en tout cas l'individua-
lisation, au moment de la saisine. Puisque cette derniére a lieu du chef d'une
partie, c’est en définitive l'initiative de celle-ci qui, dans le systéme de I'accepta-
tion bilatérale et du refus bilatéral du renvoi, concourt a la création, ou a I'indi-
vidualisation, des droits et les obligations de toutes les parties. Aussi le pou-

5% En France, v. par ex. Cass. (1° Ch. civ.), 13 avr. 1999, Cie Royale Belge, JCP G 2000.11.10261, note
G. Légier ; Rev. crit., 1999, p. 698, note B. Ancel et H. Muir Watt ; Clunet, 2000, p. 315, note B.
Fauvarque-Cosson ; Gaz. Pal., 2000, n° 61-62, p. 42, obs. M.-L. Niboyet ; D. 2000, p. 268, note E.
Agostini. Pour une appréciation du jeu de I'équivalence, v. H. Gaudemet-Tallon, « De nouvelles
fonctions pour I'équivalence en droit international privé », Mélanges P. Lagarde, Paris, 2005, p. 303.
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voir de désignation ne fait-il ici que rationnaliser, et rendre plus conforme au
Droit et a la Justice, un pouvoir que les deux Etats en présence, en ce qu’ils re-
noncent chacun a mettre en ceuvre sa loi des la saisine des juges de l'autre, re-
connaissent déja a I'autonomie individuelle.

On y reviendra sur ce point plus loin. Il importe ici de préciser que 1'auto-
nomie individuelle ne saurait étre taxée de permettre aux sujets d’échapper a
I'autorité de la loi, de disposer de l'imperium qu’exerce celle-ci. Lorsque les lois
incompatibles de deux Etats veulent s'imposer I'une et 'autre aux justiciables,
I'impérativité de chacune finit par étre paralysée et son autorité émoussée par
celle, égale et contraire, de l'autre. Aucune des deux lois ne peut dés lors re-
quérir obéissance de ses destinataires car les lois de nature, la nature des choses,
les empéchent de tenir une conduite et, en méme temps, de ne pas la tenir. Au-
cune des deux lois ne peut étre vraiment « impérative », c’est-a-dire efficace en
tant que commandement, un peu comme il arrive a deux chefs d’armée qui
prétendraient donner des ordres opposés aux mémes troupes®?”’. L’autonomie
individuelle a pour effet de soumettre les parties a I’autorité d"une seule de ces
lois - tantot celle-ci, tant6t celle-la - si bien que, loin de traduire une « inver-
sion logique » et malmener 1'autorité de la loi, elle constitue au contraire un
moyen pour rétablir une telle autorité, pour lui restituer sa capacité de s'impo-
ser efficacement a ses destinataires>?.

Ne perdons enfin, et surtout, pas de vue que les situations de renvoi sont
celles ot chacun des Etats, A et B, a accepté de « disposer » de I'application de
sa loi en faveur de l'autre Ftat, de renoncer donc a I'impérativité, a 'autorité
de sa loi, c’est-a-dire qu’il a spontanément renoncé a accorder aux parties a la
relation internationale AB les droits subjectifs, ainsi qu’a leur imposer les obli-
gations, que consacre son droit matériel. En permettant aux particuliers de dé-
signer, dés avant la naissance du rapport en cause, celle des lois en conflit de
renvoi qui déterminera les droits subjectifs et les obligations qui en résultent et
qui en gouvernera 1'évolution et le sort, y compris par le biais des régles impé-
ratives, aucun des Etats ne les habilite a disposer des droits qu’il aurait créés
car l'un et I'autre ont précisément commencé par renoncer a vouloir en créer au
moyen de leur propre loi. Il apparait ici encore plus clairement que la désignation
par les parties de la loi applicable en tant que facteur de solution du conflit de

527 Cf. K. Engisch, Die Einheit der Rechtsordnung, p. 55. Que l'application de la /ex fori, en ce qu’elle

permet que « a plantiff pick and choose, according to the forum it selects, the law that would be
applied », finit par nier aux parties le bénéfice du « control of a given law », v. Law Commission,
Private International Law, Choice of Law in Tort and Delict, n® 2.7-2.11 ; cf. Régie Nationale Des
Usines Renault S.A. v. Zhang (2002) HCA 10, n° 131. Cf. Rennes (1*" Ch.), 20 juill. 1923, Rev. crit.,
1924, p. 95 : « si certains étrangers peuvent... étre soumis a la loi frangaise, c'est a la condition
qu'il soit établi que leur loi nationale a cessé de les régir et qu'ils se trouvent par application de leur
propre droit renvoyés a l'autorité d’'une autre loi ».

1l est dés lors clair que dans ces situations, 'autonomie de la volonté échappe au reproche qui lui
est adressé par O. Hartenstein, Die Privatautonomie im internationalen Privatrecht, Tubingen, 2005,
passim, de faire obstacle a 'harmonie de solutions, dont I'auteur souligne combien elle est impor-
tante pour la « sécurité juridique » (p. 116).
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renvoi ne traduit pas un acte de renonciation de droits subjectifs, mais bien
plutdt un acte concourant a la création de tels droits.

152. Ilustration. On se permettra d’illustrer ce qui vient d’étre dit par I'exem-
ple que voici. Les deux parents d'un enfant mineur s’interrogent sur 1'école qui
lui convient le mieux. Leur autorité sur I'enfant est égale en légitimité. Ils ont
tous deux le devoir de l'exercer en fonction du seul intérét de I'enfant. S'ils
s’accordent a penser que ce dernier ne dispose pas encore d"une capacité de di-
scernement suffisante pour « disposer » librement de son droit a la scolarité - il
choisirait pour sa part de se consacrer entierement a ses sports favoris -, il y a
désaccord entre eux car, de 'avis de la mere, 1'école francaise est la plus ap-
propriée pour lui, tandis que 1'école anglaise 1'est d’apres le pére. Il est exclu
que I'enfant puisse intégrer simultanément les deux établissements scolaires -
c’est 1 la loi physique empéchant la contradiction des actions et 'ubiquité des
humains. Rien ne serait davantage facheux pour l'enfant qu’il soit, au com-
mencement de I’année scolaire, laissé dans I'ignorance quant a I'identité de I'é-
cole oui il doit et peut légitimement se rendre. Il semble que, du point de vue
de chaque parent, il y aurait d’autant moins d’inconvénients a ce que le choix
entre 1'école anglaise et 1'école francaise®?? soit laissé a I'enfant lui-méme, que
chacun d’entre eux s’est déclaré prét, afin d’éviter un litige parental qu’il es-
time facheux pour I'enfant, a confier le soin de trancher a l'autre parent.

Semblablement, les lois de 'un et de 'autre Etat en conflit de renvoi, a les
supposer indisponibles pour les particuliers, ne se donnent pas moins pour
mission commune de réaliser au mieux les intéréts de ces derniers et, plus
exactement, de mettre a point le mode le plus approprié de conciliation des in-
téréts antagonistes pouvant les opposer. Aucun des Etats « co-intéressés » n’i-
rait a I'encontre de sa propre conviction hypothétique d’apres laquelle il serait
inopportun d’accorder aux parties la liberté de se déterminer elles-mémes au
sujet de la meilleure facon de pourvoir a leurs intéréts s’il leur offrait la faculté
de choisir, dans les situations de renvoi, entre sa loi et celle de I’autre commu-
nauté étatique. En agissant de la sorte, chacun se ménagerait au contraire 1'as-
surance que le contenu des régles ainsi rendues applicables est celui qui ré-
pond mieux aux intéréts individuels selon les vues substantielles qu’entretient
'un des Etats « co-intéressés ». Cette démarche devrait susciter d’autant moins
de perplexités que chacun d’eux s’est, moyennant sa régle de conflit de lois,
déclaré prét au sacrifice de sa propre vision de la meilleure conciliation des in-
téréts privés au profit de la vision de son homologue : c’est 1a, on le sait, le pro-
pre du « conflit d’abstentions » qui caractérise la situation de renvoi®3.

Nous avons enfin déja souligné que 1'une des directives suivies par les ju-
ristes pour résoudre les antinomies internes, y compris pour trancher entre

52 |’école de sport n’est en revanche pas, dans I'exemple, une alternative éligible.

Cf. W. Kassir, Réflexions sur le renvoi, p. 92 : « les deux Ftats étant tellement ouverts 'un & I'autre
qu'ils se donnent mutuellement une sorte de carte blanche ».
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plusieurs interprétations incompatibles entre elles mais a priori également dé-
fendables d'un méme texte législatif, est la priorité que mérite la lex permittens
sur la lex prohibens®1. Or, on peut avancer que de deux « lois » portant I'une et
I'autre sur des matieres généralement indisponibles, mais dont 1'une accorde
aux particuliers davantage de liberté que 'autre, la premiere est, dans la mesu-
re du surplus de liberté qu’elle leur reconnait et que la seconde leur dénie, per-
missive par rapport a cette derniere, qu'on peut corrélativement qualifier de
prohibitive. Privilégier la premiére revient en substance a ouvrir aux parties la
faculté de se soumettre a I'une ou a I'autre.

S’agissant de 1'affaire Neilson, on ne peut pas affirmer, du moins si I'on s’en
tient au plan des regles de conflit de lois, qu'avant la saisine du juge (australien
ou chinois), Mme Neilson est titulaire du droit subjectif & réparation que lui re-
connaitrait la loi australienne. L’ Australie a en effet renoncé a prétendre mettre
en ceuvre sa loi, c’est-a-dire & créer des droits et des obligations individuels con-
formément a celle-ci, au profit de la loi chinoise. On ne peut pas non plus affir-
mer qu’Overseas n'est pas tenue de verser I'indemnité 8 Mme Neilson, ce qui ré-
sulterait de la mise en ceuvre de la loi chinoise, car la Chine a renoncé a
I'application de sa loi au profit de la loi australienne. La possibilité d’affirmer
que de tels droits et de telles obligations existent ou n’existent pas dépend de la
teneur de la régle que les deux Etats chargent de trancher le conflit de renvoi. Si
la Chine et 1’ Australie adoptent I'une et I'autre une régle sur le renvoi qui refuse
le renvoi en matiere de responsabilité civile, les choses ne changent pas. Tout ce
que l'on peut constater avant la saisine d’un juge, c’est 1'existence d'un conflit
négatif entre deux couples de droits et obligations, conflit qui ne sera résolu que
par la saisine d"un juge, acte d'une partie. Plus exactement, la saisine par Mme
Neilson du juge chinois contribuera de maniere décisive a la création en sa fa-
veur du droit a réparation, de méme que de I'obligation a la charge d’Overseas
de la lui verser. Un tel droit subjectif et une telle obligation ne s’étaient pas en-
core matérialisés avant la saisine ; ils étaient tout au plus, pendant cette période,
en puissance et, surtout, a I'état de semi-droit et semi-obligation car ils coexistaient
avec le semi-droit et la semi-obligation, incompatibles avec eux, découlant de la loi
chinoise. La saisine par Overseas du juge australien déterminera la non-
existence du droit subjectif de Mme Neilson a obtenir réparation (ce qui a son
tour pourrait - nous 1'avons souligné - fonder I'obligation incombant a Mme
Neilson de restituer la somme éventuellement déja percue) et la non-obligation
d’Overseas de la lui verser (ce qui a son tour pourrait fonder le droit d’Overseas
a la restitution de la somme qu’elle aurait déja versée). Si la Chine et I’ Australie
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N. Bobbio, Teoria generale del diritto, p. 223 : « se di due norme incompatibili una é imperativa o
proibitiva, laltra é permissiva, prevale la permissiva. Questo criterio sembra ragionevole, e corris-
pondente ad uno dei canoni interpretativi pill costantemente seguiti dai giuristi, quello di dare pre-
valenza, in caso di ambiguita od incertezza nellinterpretazione di un testo, all'interpretazione favo-
rabilis su quella odiosa. In linea generale, se si intende per /ex favorabilis quella che concede una
qualche liberta (o facolta, o diritto soggettivo), e per /ex odiosa quella che impone un obbligo
(seguito da sanzione), non c'é€ dubbio che una /ex permissiva & favorabilis e una lex imperativa &
odjosa ». Sur ce que l'adage in dubio pro libertate est a méme d'expliquer I'essor de I'autonomie
individuelle, v. p. ex. J. Kropholler, IPR, p. 294.
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adoptent I'une et I'autre une régle sur le renvoi qui accepte le renvoi, c’est d'un
conflit (positif) de droits et obligations qu’il est question avant I'ouverture
d’une action en justice. Constatant que I’ Australie renonce, par sa régle de con-
flit, a créer des droits et obligations d’aprés sa propre loi, la Chine se réappro-
prie la vocation de la sienne a y donner naissance. Seulement, constatant que la
Chine renonce, par sa régle de conflit, a créer des droits et obligations d’apres sa
propre loi, I’Australie se réapproprie elle aussi la vocation de sa loi a les créer.
Les deux Etats souhaitent a présent forger deux ensembles de droits et obliga-
tions (ou de non-droits et non-obligations) qui, du fait qu'ils sont incompatibles
entre eux, sont impuissants a constituer des droits et obligations véritables mais
existent tout au plus a I'état de semi-droits et semi-obligations au sens qui vient
d’étre dit. Apres la saisine du juge australien, la Chine accepte de renoncer aux
semi-droits et aux semi-obligations qu’elle avancait et cette renonciation est
consentie en vue de permettre aux justiciables de bénéficier de droits et obli-
gations réels, ceux que consacre la loi australienne de 1'Etat dont le juge est sai-
si. Et inversement. Autoriser Mme Neilson et Overseas a trancher le conflit de
situations juridiques en désignant a tout moment, avant ou apres la survenance
du fait dommageable, la loi qui régit 1'ensemble des droits et obligations qui en
découlent, voila qui n’est pas de nature a leur permettre de disposer des droits
ou obligations existants mais, au contraire, constitue un moyen d’individualiser
ces droits et obligations et de leur permettre d’exister avant et indépendamment
de toute action en justice. Si Mme Neilson et Overseas déterminent, dés I'instant
ou elles entrent en contact, que les conséquences de tout acte prétendument
dommageable, dont 'une sera responsable envers l'autre, seront régies par la
loi d’Australie, ou qu’elles désignent celle-ci comme applicable dés l'instant ot
le fait dommageable s’est réalisé ou peu apres, elles sauront dorénavant quel est
le cadre juridique de référence déterminant leurs droits et obligations. Car la
Chine ne souhaitera pas opposer un cadre alternatif de droits et obligations et
apportera son appui a la réalisation de ceux que crée la loi australienne. Aussi
est-ce enfin de droits et obligations avant le proceés qu’il sera question et non,
pendant la phase préjudiciaire, de plusieurs semi-droits ou semi-obligations in-
compatibles entre eux et provoquant le désordre dans la spheére juridique des
particuliers intéressés.

Que la volonté des parties ou leurs actes volontaires créent ou concourent
a créer un ensemble de droits subjectifs et obligations, cela est vrai, onl'a vu, a
propos de la quasi-totalité des rapports de droit. Voila qui nous conduit au
fondement rationnel du pouvoir de désignation.

b) Fondement rationnel du pouvoir de désignation

153. Deux arguments. L’argument positif. Il reste en effet a démontrer que le
reméde que la volonté privée apporte a la contradiction des volontés étatiques
révélée par la situation de renvoi est rationnel en lui-méme. C'est d’ailleurs de
cette rationalité que dépend son aptitude a étre « bilatéralisé », c’est-a-dire
consacré par les deux Etats en conflit de renvoi. Deux arguments peuvent étre
invoqués, I'un positif, I'autre négatif.
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Le premier invite a se reporter a ce qui a été dit plus haut au sujet du réle
de la volonté individuelle dans le Droit privé, y compris dans le fonctionne-
ment des regles de droit dites impératives2. La naissance d'une relation juri-
dique dépend, avons-nous relevé, pratiquement toujours - en tout cas entre
autres conditions - de la manifestation de volonté ou de I’acte volontaire d’au
moins une partie privée : contrats, successions, responsabilité civile, mariage,
divorce, reconnaissance d’enfant... Autrement dit, I'établissement d'un rap-
port de droit est toujours disponible pour la volonté individuelle, du moins en
ce sens que celle-ci n'est jamais obligée de le créer ou de réaliser les actes dont
il prend naissance. Au stade antérieur a une telle naissance, le Droit privé ne
fait qu’en fixer les conditions ainsi que les effets et suppose que les unes et les
autres puissent étre connus des personnes de la volonté ou de 'acte volontaire
desquelles le Droit fait dépendre la constitution de la relation juridique. Quand
bien méme les régles organisant les conditions et les effets seraient impératives
au sens de non modifiables par I'autonomie individuelle, de non remplacables
par d’autres posées par celle-ci, le Droit, et la volonté étatique dont il procede
et qui lui préte appui, ne souhaite, a ce stade, rien imposer a la volonté indivi-
duelle mais veut simplement que les personnes privées puissent vouloir, c’est-
a-dire se déterminer, en connaissance de cause, a savoir qu’elles puissent créer
la relation juridique si elles la veulent - ou si elles veulent les actes ou les faits,
controlables par eux, dont elle prend naissance - et ne pas la créer si elles ne la
veulent pas®. Si I'on transporte le poste d’observation a un instant ot le rap-
port juridique est né et qu’il s’agit de le mettre en ceuvre, d’abord extrajudiciai-
rement, le role de la volonté privée n’en est pas moins fondamental. Une partie
est libre de ne jamais vouloir exercer les droits sujectifs que lui reconnait le
Droit objectif et peut en général, s’agissant de prétentions de nature pécu-
niaire, y renoncer valablement, c’est-a-dire en disposer de maniére définitive,
lorsque les conditions de leur exercice se sont pleinement réalisées, et ce alors
méme que les régles qui les lui ont accordées sont qualifiées d’impératives. Il
en va de méme de la réalisation judiciaire du Droit privé : I'action en justice et
la création de la relation juridique procédurale qui en résulte et qui astreint le
juge a énoncer une volonté, qui est une volonté de 1'Etat dont il est 'organe,
dépend de l'initiative d’une partie, la saisine procédant ici de nouveau de la
volonté individuelle. Le juge n’intervient pas et ne veut rien du tout aussi
longtemps qu’aucune des parties ne veut qu’il prononce la volonté étatique
conforme au Droit et ce quel que soit le caractére, impératif ou non, des regles
qu’il mettra en ceuvre en la prononcant. Une fois la décision de justice obtenue,
le Droit n’oblige pas le particulier auquel elle reconnait un droit subjectif et le
droit corrélatif d’en obtenir la réalisation forcée, a vouloir une telle réalisation,

32 Supra, n° 44 et 45.
53 Ce qui suppose qu’elles s'abstiennent d’accomplir les actes volontaires générateurs de la relation
non voulue.
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et ce quels que soient le nombre et la qualité des dispositions a caractere impé-
ratif que la décision a mises en ceuvre. Autrement dit, I'exécution d'une déci-
sion de justice n’a lieu qu’a I'instigation d"une volonté individuelle.

En somme, la vie du Droit privé, y compris de ce qu’on appelle droit privé
impératif, suppose a tout moment décisif - création du rapport juridique, réali-
sation et extinction extracontentieuse de celui-ci, judiciarisation, exécution for-
cée - 'impulsion de la volonté privée. Il semble donc que lorsque deux Etats
établissent le cadre juridique régissant conditions, effets et modes d’extinction
d’une relation impliquant deux ou plusieurs personnes privées, et que chacun
de ces Etats, dans la vue de leur épargner un conflit international de lois, com-
mence par renoncer a mettre en ceuvre sa loi et que chacun, constatant la ren-
onciation de l'autre, est tenté de s’en réapproprier la vocation, I'octroi aux par-
ties du « pouvoir de vouloir » se soumettre a I'un ou l'autre cadre juridique
puise sa justification rationnelle dans le r6le universel qu’il prolonge de la vo-
lonté individuelle aux déterminations de laquelle les deux Etats s’accordent en
effet a subordonner 'accomplissement du Droit privé lors de toute étape du
développement de la relation juridique qui le mobilise, de sa naissance jusqu’a
I'épuisement de ses effets.

Les regles en matiere de responsabilité civile (y compris objective ou sans faute)
supposent, d'une part, un acte ou une action volontaire, et donc évitable, ¢’est-a-
dire supposent qu'un sujet, le responsable, ait voulu au moins l'action, ou
I’omission, dont découle le fait prétendument dommageable, et, d’autre part, la
volonté de l'autre partie, la victime, d’étre indemnisée. Les cas de subrogation
du créancier dans les droits du débiteur mis a part, aucune des législations du
monde ne va jusqu’'a imposer a la victime de recevoir 'indemnisation - du
moins si elle est adulte et capable de discernement, c’est-a-dire capable de vou-
loir et de ne pas vouloir juridiquement - et a la revendiquer, le cas échéant, en
saisissant un juge. Permettre & deux personnes dont l'une est victime et I'autre
responsable, ou dont I'une pourrait a I'avenir étre victime et I’autre responsable,
de désigner la loi qui les régit parmi celles des deux Etats dont chacun renonce a
imposer la sienne au profit de 1'autre, prolonge au fond une telle double volonté
privée dont le role dans la création, la mise en ceuvre, la réalisation forcée,
I'extinction du rapport de responsabilité civile est a chaque instant décisif. Les
regles de droit en matiére de succession testamentaire permettent a un de cujus
d’établir ses dernieres volontés s’il le veut, sans obliger a le faire. Les regles sur
la réserve héréditaire, lorsqu’elles existent, ou sur la succession ab intestat, per-
mettent au réservataire ou au successible ex lege de recueillir une part des biens
qu’elles lui offrent s'il le veut, sans du tout lui en imposer le bénéfice. Ouvrir au
de cujus et a ceux qui sont réservataires et successibles ex lege d’apres I'une et
I'autre loi la faculté de choisir entre les lois des deux Etats dont chacun renonce
a la mise en ceuvre de la sienne au profit de celle 'autre, valorise la centralité de
cette double volonté privée dans la mise en ceuvre du droit successoral en ce
qu’il a d’universel.

154. Argument négatif. On en vient a la rationalité négative du pouvoir de dé-
signation, celle dont la clé est livrée par 1'observation de ce qui se passe lors-
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que les Etats A et B dont les regles de conflit se désignent mutuellement ne
l'accordent pas. Si ces Etats adoptent la méme attitude a I'égard du dilemme
du renvoi - tous deux acceptent le renvoi ou tous deux le répudient - le conflit
international de lois, on le sait, demeure entier pour les parties depuis le mo-
ment de la naissance de la relation juridique jusqu’au litige>%. Si I'Etat A est
prét a reconnaitre la décision rendue par 1'Etat B et inversement3, 'Etat A et
I'Etat B aboutissent par la en substance a donner efficacité chez eux a la déter-
mination de la loi applicable a laquelle procede une partie en sélectionnant le
for. L’option de législation, que I'Etat A, tout comme I'Etat B, avait commencé
par repousser, finit par s'imposer a lui sous la pression des choses, sauf qu’elle
entraine dans ce cas, par rapport au choix qu’il aurait pu accorder des la nais-
sance de la relation - ex tunc pourrait-on dire - deux inconvénients bien perni-
cieux. Le premier est qu'un tel choix n’élimine le conflit que lorsqu’il s’accom-
plit par la saisine d’un juge, saisine dont on peut dire qu’elle représente la forme
que la désignation doit revétir pour étre valable aux yeux du for ; les intéressés
sont quant a eux voués a ignorer quelle est la loi choisie tant qu’un litige ne les
oppose pas. Cela est, avons-nous dit, contraire a la composante universelle de
I'idée du Droit qu’est la prévisibilité et a la fonction facilitatrice du Droit privé
auquel la prévisibilité est largement asservie>. Le second est que le choix vé-
hiculé par la saisine peut étre unilatéral, comme 1'est naturellement celui du
juge qui le véhicule, et étre exercé par la partie qui posséde moins de titres
pour s’en prévaloir, parce que la structure du rapport entraine qu’elle est la
plus forte ou bien la cantonne a un roéle subsidiaire>’. Voila qui contrevient a
la composante également universelle du Droit qu’est la justice entendue au
sens formel comme « tierceté » de celui qui tranche entre deux prétentions in-
compatibles.

Souscrire a l'autonomie individuelle reviendrait, en définitive, pour cha-
cun des Ftats « co-intéressés », moins a créer un pouvoir de désignation qui
n’existe pas que de contrdler et, dirait-on, subjuguer un tel pouvoir qui existe
malgré lui du fait de la situation génératrice du renvoi. Au lieu d’en subir
I'exercice lorsque la saisine I'incarne, I’Etat en conflit de renvoi peut en devenir
maitre en le reconnaissant avant ce moment>3. Il peut alors exiger que le choix
soit concerté ou effectué par la partie la plus faible du rapport ou par celle qui,

53 Cf. M. Sonnentag, Der renvoi im internationalen Privatrecht, p. 140 ; S. Stojanovic, Die Parteiauto-

nomie, p. 28 et note 80 ; K. Siehr, « Konfliktvermeidung im Internationalen Privatrecht », in F.
Schwind (Hrsg.), Osterreichische Stellung heute in Europarecht, IPR und Rechtsvergleichung, Wien,
1989, p. 144.

C'est la I'nypothése a laquelle s'est amorcé notre enquéte : supra, n° 3.

Supra, n° 75.

C'est le cas d’un héritier dans le domaine successoral : v. également /nfra, n°® 229.

Rappr. A. Bucher, « Sur les régles de rattachement a caractére substantiel », p. 47 : « S'il suffit de
déplacer le for de la Suisse dans un pays étranger pour soumettre le rapport de droit a un autre ré-
gime juridique qui sera, par la suite, également reconnu en Suisse, pourquoi ne pas autoriser ce
choix au niveau de la désignation de la loi applicable en droit international privé suisse ? ».
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dans I'économie de celui-ci, occupe une position prépondérante5¥. En tout état
de cause, en octroyant un tel pouvoir, notre communauté étatique parvient a
habiliter les deux particuliers a connaitre la loi qui fagonne leurs droits et obli-
gations en évitant qu’'a cet effet ils doivent systématiquement rendre litigieuse
la relation a laquelle ils participent. Il semble qu’a ce point de vue également,
la synthese ici avancée permettrait d’évoluer dans la voie du progres.

Si I’Espagne dénie aux personnes concernées par la succession d’Anthony Den-
ney le pouvoir de trancher le conflit négatif de regles de conflit et insiste pour
accepter systématiquement le renvoi tout en se déclarant préte a reconnaitre la
décision anglaise qui aurait mis en ceuvre la loi anglaise, et que 1’Angleterre en
fait de méme, voila qui aurait pour effet, d'une part, de condamner tout a la fois
Anthony Denney a mourir sans savoir quelle loi régit sa succession et les suc-
cessibles a ignorer quelle loi détermine leurs droits dans celle-ci aussi long-
temps qu'un juge n'a pas été saisi et, d’autre part, a permettre a 'un des pré-
tendus ayants droit de choisir, en déterminant le for, entre I'applicabilité de la
loi espagnole et celle de la loi anglaise. Un tel pouvoir unilatéral remis entre les
mains d'un prétendu ayant droit et ne pouvant s’exercer que par la saisine d'un
juge et apres 'ouverture de la succession méconnait les fondements universels
des régles successorales et les deux Etats risquent, en I'entérinant, de commettre
un contresens a 1'égard de la fonction du Droit privé. Deux solutions alterna-
tives réaliseraient I'une et I’autre une avancée peu contestable. La premiére con-
siste & accorder le pouvoir de désigner la loi au profit de laquelle le conflit de
renvoi sera tranché, d’abord, et a un stade « présuccessoral », aux personnes con-
cernées — spécialement le de cujus et d’éventuels réservataires, d’apres I'une ou
'autre loi - et, subsidiairement, pour 'hypotheése o1 le de cujus ne s’est pas in-
quiété de la loi applicable, aux successibles aprées I'ouverture de la succession.
La seconde consiste a accorder un tel pouvoir au seul de cujus. On peut bien str
hésiter entre I'une et 'autre : il suffit de rappeler que, pour certains pays - ceux
qui ignorent la réserve héréditaire -, le droit des proches de recueillir une part
de la succession dépend de la volonté du de cujus, qui peut en effet I’exclure en-
tierement, alors que, pour d’autres pays - ceux qui connaissent la réserve héré-
ditaire - un tel droit ne dépend que de la volonté des « réservataires » de I'exer-
cer, la volonté du de cujus ne pouvant pas 'exclure. Mais il semble bien que,
comme on le précisera plus loin®?, I'octroi au de cujus d'un pouvoir unilatéral,
et destiné a étre exercé avant I’ouverture de la succession, de déterminer au pro-
fit de quelle loi le conflit de renvoi doit étre tranché est plus conforme a la jus-
tice et a la prévisibilité que 1'octroi a un héritier d'un pouvoir unilatéral & exer-
cer par la saisine d'un juge. D’une part, et sous I'angle de la prévisibilité, les
Ftats du monde, en édictant des régles successorales, s’attendent a ce que le de
cujus puisse s’ajuster a elles, donc qu’elles lui soient accessibles, alors que tel
n’est pas le cas si la détermination de la loi applicable ne peut s’opérer qu’apres
son déces. D’autre part, et sous 1'angle de la justice, si les héritiers doivent étre
traités différemment, sil'un d’eux doit étre favorisé par rapport a un autre, il est

53 (Clest le cas du de cujus en matiére successorale : v. infra, n° 229.

50 Infra, n° 229.
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plus juste que ce soit au de cujus, titulaire du patrimoine, de déterminer qui doit
I’étre et en fonction de ses choix affectifs, plutot qu’a un prétendant en fonction
de son plus grand profit. Dans la quasi-totalité des systémes juridiques, y com-
pris donc dans les pays qui connaissent une réserve, le de cujus détient une cer-
taine liberté de traiter différemment ses proches en disposant de la part non
« réservée » — dite parfois, justement, quotité « disponible » - en faveur de I'un
d’eux.

Il se peut que les parties n'aient pas désigné - de maniére expresse ou a
tout le moins non-équivoque - la loi parmi celles qui participent au conflit de
renvoi dont elles souhaitent qu’elle gouverne la relation qu’elles allaient nouer
ou qu’elles ont nouée. Il convient alors de voir en quelle mesure et sous quelles
conditions il serait possible et expédient de remettre la résolution du conflit de
renvoi aux attentes des particuliers.

B - Attentes des parties

155. Plan. Les attentes considérées ici traduisent la conviction spontanée des
parties, ou d’une d’elles, qu'une certaine loi régit la relation interindividuelle
qu’elles ont nouée ou qu’elles vont nouer. Il convient d’abord de distinguer
entre les différents types d’attentes que révele leur analyse (1). On se focalisera
ensuite sur celles méritant d’étre qualifiées de « légitimes » et ce afin, d"abord,
de mieux apprécier 1'objection a laquelle se heurte leur emploi a I’égard de si-
tuations d’absence de conflit de regles de conflit (2) et, ensuite, de plus stre-
ment vérifier si une telle objection est recevable lorsque leur intervention n’est
sollicitée que pour trancher un conflit négatif de régles de conflit (3).

1. Différents types d’attentes

156. Tentative de classification. Le rattachement unique constituant 1'ossature
de la régle de conflit classique se justifie, entre autres, dit-on souvent, parce
qu’il est, selon les vues de I'Etat qui le retient, le mieux ajusté aux attentes des
justiciables, parce qu’il répond le plus fidelement a leurs intentions présu-
mées4L, Il s’agit 1a du sentiment spontané qu’ont ou peuvent avoir les particu-
liers, selon le quod plerumgue fit, de I’emprise d"une loi sur la relation a laquelle

1 B. Audit, « Le caractére fonctionnel de la régle de conflit », p. 275 ; D. Reichert-Facilides, Fakulta-

tives und zwingendes Kollisionsrecht, p. 12. A I'égard du rattachement au domicile du de cujus en
matiére successorale, v. G. Cheshire / P. North, Private international law, p. 58 : « the natural in-
ference is that he submits himself to the law which binds his friends and neighbours. This would be
his presumed intention » ; v. déja J. Westlake, Ann. IDI, 1898, p. 218 (« c'est pour ne pas tromper
I'attente Iégitime du de cujus »). Sur ce que la nationalité du de cujus est le rattachement le plus
conforme a ses expectatives, v. J.-E. Labbé, note sous Cass. (Req.), 22 févr. 1882, Forgo, S.
1882.1.393, pour qui « la loi nationale du défunt... nous la suivons, afin de respecter la volonté
probable du défunt » ; v. en général, sur ce qu’en matiére de statut personnel, I'application a une
personne de sa loi nationale refléte ses attentes spontanées, G. Kegel / K. Schurig, IPR, p. 135 et
D. Reichert-Facilides, Fakultatives und zwingendes Kollisionsrecht, p. 13-14. Au sujet de la corres-
pondance aux attentes individuelles des rattachements que I'on peut retenir en matiére délictuelle,
v. infra, n° 388.
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ils entendent ou acceptent de donner naissance et il est, partant, dans une large
mesure, fonction de la proximité entre celle-ci et celle-la342. C’est ce qu’on peut
qualifier d’attentes abstraites, en ce sens qu’elles sont propres a la catégorie des
justiciables qui sont parties a 'ensemble des situations visées par une regle de
conflit de lois abstraite. La recherche des attentes est ici prospective et procede
par présomptions.

Aux attentes abstraites s’opposent les attentes concretes, celles qu’ont effec-
tivement formées les parties a une relation déterminée dans son individualité
historique. L’analyse est ici rétrospective. 11 peut plus particulierement étre
question d’attentes convergentes, lorsque les parties dont les expectatives sont a
prendre en compte - si elles sont plusieurs - se sont orientées vers la méme loi,
et d’attentes divergentes, lorsqu’une partie s’est orientée vers une loi et I'autre
vers une autre loi. Il est capital de noter que les attentes concretes peuvent étre,
et sont assez souvent, convergentes a un moment donné, par exemple pendant
le temps ot la relation entre les parties s’est développée de maniére harmo-
nieuse, et ne plus I'étre a un moment ultérieur, par exemple lorsque la relation
s’est détériorée et est en passe de devenir litigieuse.

Il convient encore de distinguer les attentes qui sont universelles car épou-
sant des qualités essentielles du phénomeéne juridique ; les attentes objectives au
sens d’objectivement vérifiables, celles que 1'on peut identifier de maniére suffi-
samment certaine car elles sont révélées par des comportements univoques des
particuliers et que, dés lors, deux observateurs non « biaisés » devraient rai-
sonnablement identifier de la méme maniere ; et les attentes dont la question
de savoir vers quelle loi (a les supposer convergentes) elles se sont dirigées
peut préter a controverse, la réponse a une telle question pouvant en consé-
quence renfermer une part de subjectivité, si bien que celle qu'apporte un sujet
censé les « localiser » (par exemple un législateur ou un juge) peut étre diffé-
rente de celle que donne un autre sujet (un autre législateur ou un autre juge).

Plus délicate, et plus décisive, est la question de savoir quand les attentes
sont légitimes. Voila qui invite d’abord a étudier I'hypothése ot la coordination
entre les Etats A et B est atteinte au niveau de leurs regles de conflit de lois.

2. Attentes et absence de conflits de régles de conflit

157. Attentes légitimes et attentes non légitimes. A I’encontre de 'emploi des
attentes comme critére d’identification de la loi applicable il est souvent op-
posé que les justiciables sont tenus de s’enquérir de la teneur des regles de
droit qui en gouvernent les conduites et de s’y conformer, que ce n’est pas, in-
versement, au droit de se renseigner au sujet des croyances qui ont habité les
justiciables et de s’ajuster a elles en élevant au rang de regles juridiques les

2 Cf. G. Kegel, Internationales Privatrecht — Ein Studienbuch, 4. Aufl., Miinchen, 1977 : « Durch-
schnittsmensch hat ein Interesse daran, nach einer Rechtsordnung beurteilt zu werden, der er eng
verbunden ist ».
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principes qu’ils ont spontanément observés. Il s’ensuivrait que les attentes ne
seraient légitimes, et partant dignes de respect, que lorsqu’elles s’appuient sur
la loi qui est applicable a ceux qui les forment. Voila qui condamnerait la re-
cherche des expectatives a l'inutilité car de deux choses 'une : ou bien elles
sont en adéquation avec la loi désignée comme applicable et le critere qui la
désigne suffit pour l'identifier ; ou bien elles ne sont pas en adéquation avec
une telle loi et doivent étre négligées puisqu’elles ne sont pas légitimes. L'ada-
ge « nul n’est censé ignorer la loi » (nemo censetur ignorare legem, ignorantia legis
non excusat) entraine notamment que la conviction que la loi n’interdit pas un
comportement ne dispense pas la partie de I'observer et ne lui épargne pas les
conséquences qui résultent de son inobservation.

En suivant un tel raisonnement, 1'on peut notamment hésiter a attacher un
prix aux attentes concrétes des parties a une relation internationale AB qui se
sont orientées vers l'application de la loi de I'Etat B alors que les régles de con-
flit des deux FEtats A et B s’accordent pour les soumettre a la loi de I'Etat A. La
question se pose avec une acuité particuliere lorsque leurs expectatives quant a
la loi applicable ont été convergentes pendant un temps au cours du dérou-
lement de la relation - qu’elles se sont ajustées a la loi de I'Etat B, laquelle a
ainsi recu un début de mise en ceuvre spontanée - et qu’elles divergent ulté-
rieurement, car une partie réclame I'applicabilité de la loi de I'Etat A désignée
par les régles de conflit des deux Etats, tandis que l'autre partie invoque et
s’attend a 'applicabilité de la loi de I'Etat B en prenant appui, précisément, sur
les expectatives communes manifestées par leurs conduites antérieures.

S’agissant de la succession d’'un Allemand domicilié en Espagne, les regles de
conflit des deux Etats désignent, on I'a vu, la loi allemande. Supposons que
I"épouse survivante soit en possession d'un certain bien et qu’en croyant que la
loi espagnole régit la dévolution successorale, elle 1'ait remis au légataire parti-
culier conformément a la loi espagnole d’apres laquelle un tel legs est valable.
Supposons que le légataire ait accepté une telle remise en se fiant lui aussi a la
loi espagnole. Les attentes des parties sont a ce moment convergentes. Supposons
que I'épouse découvre ensuite que la loi allemande régit la succession et que, le
legs étant nul d’apres celle-ci, parce que, par exemple contraire a un pacte suc-
cessoral antérieur qui le lui attribuait, elle demande la restitution du bien liti-
gieux. A quoi s'oppose le légataire en invoquant la loi espagnole compétente a
ses dires en raison des attentes individuelles. Or, I’on peut penser que, bien que
convergentes, ces attentes n’étaient pas légitimes en ce qu’elles ne bénéficiaient
pas d’une loi de couverture qu'un Etat déclarait applicable et que, dés lors, il n’y
a pas, ou il y a peu, de raisons d’écarter la loi allemande - loi qui, justement, d’-
apres I'Etat espagnol et I'Etat allemand, correspond aux attentes de la catégorie
abstraite que forme I'ensemble des de cujus et de leurs successibles impliqués
dans des successions hispano-allemandes de ce type - en faveur de celles dont

3 Supra, n° 107.
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les intéressés étaient pendant un temps convaincus qu’elle les gouvernait. Il en
va autrement dans les situations de renvoi.

3. Attentes et conflit négatif de régles de conflit

158. Conflit d’interprétations des attentes abstraites. Attentes universelles.
Les situations donnant lieu a un conflit de renvoi sont celles ot I'Etat A dé-
signe la loi de 'Etat B - entre autres car il estime que, d’apres le quod plerumque
fit, cette loi est celle dont I"applicabilité est la plus conforme aux attentes natu-
relles et préjuridiques des parties - et I'Etat B désigne la loi de 1'Etat A, entre
autres car il estime que c’est celle-ci qui est la plus conforme auxdites atten-
tes5*, Aussi y a-t-il une divergence de vues entre I'Etat A et I'Etat B quant a la
loi dont I'applicabilité répond mieux aux expectatives des justiciables selon le
quod plerumgque fit. On voit a quel point la perception de ce qui traverse l'esprit
de la plupart des hommes et des femmes participant a une relation interna-
tionale peut étre relative, c’est-a-dire subjective. Sur un point, cependant, il ne
peut qu'y avoir accord entre les deux Etats A et B car, sur ce point, les attentes
individuelles sont toujours convergentes autant qu’elles sont légitimes car elles
ne consistent, pour les justiciables de bonne foi, qu'a s’attendre que le Droit
soit du Droit, autrement dit, elles sont fondées sur le concept universel du
Droit. Les justiciables ne s’attendent pas a ce que la loi qui gouverne leur rela-
tion varie en fonction de la saisine de tel juge ou de tel autre et qu'en dépit de
la saisine, ce n’est pas le juge qui déterminera quelle est cette loi, c’est-a-dire
quelle est la prétention individuelle en conflit qui mérite la protection du
Droit, mais bien la partie qui saisit le juge®¥. Ce mode de détermination de la
loi applicable heurte en effet le sentiment de la justice qui est ancré dans tout
homme et de toute femme de bonne foi, lesquels ont raison de s’attendre a ce
que le conflit international de lois, qui est susceptible d’entrainer un conflit de
prétentions individuelles soit, ou bien prévenu par les autorités susceptibles
d’édicter des régles générales, ou bien tranché par une autorité impartiale,
notamment judiciaire, chargée d’établir une norme individuelle. La these -
acceptation du renvoi - et I'antithese - refus du renvoi -, si elles sont bilatérali-
sées, contreviennent a de telles attentes primordiales et supérieures.

La question est alors de savoir si, pour respecter de telles attentes, lesquel-
les, en substance, commandent que le conflit de renvoi soit prévenu ou tranché
par les deux Etats, ceux-ci ne pourraient pas s’en remettre a la recherche de la
loi en conflit de renvoi vers laquelle les parties se sont concretement orientées

5 Pour ce qui est de la matiére successorale, v. supra, note 541 ; & propos de la matiére délictuelle,

v. infra, n° 388.

S. Vrellis, « Conflit ou coordination de valeurs », p. 320. Cf. John Pfeiffer Pty Ltd. v. Rogerson
[2005] HCA 36, 203 CLR 503, p. 553, pour qui les « reasonable expectations » sont déjouées dans
le cas d'une « variable rule which particular parties could manipulate to their own advantage »,
C'est-a-dire que la possibilité que le choix d’un for, « made unilaterally by the initiating pary, should
materially alter that party’s substantive legal entitlements to the disadvantage of its opponents »,
est contraire aux « reasonable expectations ».
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- ¢'il y en a une. Et de fait, si les deux rattachements antagonistes se justifient
parce que les Etats les regardent comme mieux ajustés a ce a quoi s'attend la
catégorie des particuliers qu’ils visent et que 1'on ne saurait exiger de ceux-ci
qu’ils se conforment a I'une et I'autre loi ainsi désignées, un critére rationnel de
solution d’un tel conflit, qui traduit un conflit entre les perceptions subjectives
étatiques des attentes individuelles abstraites, consiste a vérifier laquelle se trou-
ve confirmée en l'espece concrete, autrement dit a laquelle des attentes abs-
traites et subjectivement déterminées par les Etats répondent les attentes con-
crétes et objectives des parties. Non moins que les attentes universelles et su-
périeures dont il vient d’étre question, de telles attentes individuelles sont légi-
times parce qu’au bénéfice d'une loi de couverture : chacune des deux lois en
conflit est ici en effet déclarée applicable et c’est précisément de cette appli-
cabilité simultanée que découle le conflit. Plus généralement, si le Droit vise a
orienter les conduites des humains, on peut penser que celle des deux lois en
conflit négatif qui les a déja orientées détient un surcroit de vocation a étre rete-
nue par rapport a celle qui n’y est pas parvenue - en tout cas pas encore.

Que l'on se garde d’invoquer a I'encontre d’une telle sollicitation des ex-
pectatives des parties le principe que « nul n’est censé ignorer la loi ». Car 1'i-
gnorance de la loi n’est fautive que si la connaissance de la loi est accessible54.
Or la situation de renvoi est celle d'une contradiction des lois, laquelle non
seulement excuse I'ignorance de la loi mais astreint les parties a une telle igno-
rance>¥. Loin d’autoriser les parties a ignorer et méconnaitre la loi qui les régit,
I'emploi bilatéral des attentes des parties, ainsi limité, est au contraire un
moyen leur permettant de s’extraire d"une telle ignorance, de connaitre et ob-
server une telle loi - ou continuer a le faire - car il résout la contradiction entre
celles qui sont déclarées applicables sans pouvoir étre I'une et 1'autre appliguées.
La référence aux anticipations des parties fait ici retrouver au principe nemo
censetur sa crédibilité et la capacité d’exiger l'obédience de ceux a qui il
s’adresse.

Il convient en effet de ne suivre les attentes que lorsqu’elles sont, d’une
part, objectivement vérifiables, parce que, notamment, révélées par des compor-
tements concluants, et d’autre part, convergentes, car toutes les parties dont les
attentes sont a prendre en considération se sont ajustées a la méme loi. L'expé-
rience montre que dans un certain nombre d’hypotheses, 1'existence de telles
attentes convergentes est objectivement vérifiable pour les parties elles-mémes
avant et indépendamment de la saisine de tout juge. Si bien que, dés que les
parties s’interrogent sur la loi applicable & un moment postérieur a celui au-
quel elles ont spontanément mis en ceuvre ou accepté la mise en ceuvre d’'une
des lois en conflit sans avoir a I'époque une claire notion de la loi applicable et

56 L. Fuller, The Morality of Law, New Haven, 1964, p. 65-70.

7« A law which a man cannot obey, nor act according to it, is void and no law ; and it is impossible
to obey contradictions, or act according to them » : Vaughan, C.J., Thomas v. Sorrell[1673] EWHC
(KB), cité par L. Fuller, The Morality of Law, p. 33.
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des enjeux de sa détermination, elles seront dispensées de saisir un juge pour
connaitre avec une certitude suffisante quelle loi les gouverne: celle-ci est,
d’apres les régles de conflit de renvoi des deux Etats, celle qui correspond aux
expectatives des parties qui, elles, sont, également par hypothese, rétrospecti-
vement détectables. Voila qui favorise la continuation du déroulement paisible
de la relation ou, en tout cas, une composition amiable d'un éventuel litige.
L'imprévisibilité de la loi applicable et I'insécurité préjudiciaire s’en trouvent
ainsi dans bon nombre de cas éliminées.

Supposons que, dans I'exemple plus haut, le de cujus soit Frangais domicilié en
Espagne. La France renonce a la mise en ceuvre de sa loi - de la nationalité du
de cujus - au profit de la loi espagnole de son domicile. L'Espagne renonce elle
aussi a la mise en ceuvre de sa loi au profit de la loi francaise. La loi espagnole
valide le legs particulier et recoit un début d’exécution du fait de la remise par
I"épouse du bien qui en fait I'objet et de son acceptation par le légataire. Décou-
vrant par la suite que la loi francaise, désignée par la regle de conflit espagnole,
invalide le legs, I'épouse envisage de demander la restitution du bien au léga-
taire qui se réclame, quant a lui, de la loi espagnole, laquelle est non seulement
la loi désignée par la regle de conflit espagnole, mais également celle dont les
parties ont, a un moment donné, eu le sentiment spontané qu’elle régissait leurs
droits dans la succession. Convergente, une telle attente est légitime, car fondée
sur une regle de conflit de lois, de méme qu’elle est objectivement vérifiable, car
elle s’est extériorisée par le double comportement consistant, pour un particu-
lier, a offrir de remettre le bien litigieux a l'autre et, pour celui-ci, a I'accepter.
Or si I'Espagne et la France, a défaut de désignation par les parties de la loi ap-
plicable, adoptent comme facteur de solution du conflit de renvoi les attentes
communes des parties, il ne sera pas nécessaire de saisir un juge pour savoir
comment, c’est-a-dire au profit de quelle loi, ce conflit franco-espagnol de ren-
voi est tranché. Qu’il soit espagnol ou frangais, le tribunal saisi résoudra le con-
flit de renvoi en faveur de la loi espagnole - qu’il retiendra donc comme régis-
sant la relation en question - du fait de sa conformité aux attentes concretes, 1é-
gitimes, convergentes et objectivement vérifiables des parties. Le procés peut
demeurer a I'état virtuel et la relation juridique peut se réaliser en dehors des
prétoires : 'épouse renoncera en définitive a demander la restitution et exercera
en revanche le cas échéant les prérogatives que lui accorde la loi espagnole.

Il parait possible de conclure que lorsque les attentes des parties sont con-
cretes, 1égitimes, convergentes et objectivement vérifiables, elles peuvent, a dé-
faut d’exercice du pouvoir de désignation, constituer un critére raisonnable de
solution du conflit de renvoi. Lorsque de telles conditions ne sont pas réunies,
le critere que fournit 'autonomie individuelle pour arbitrer un jeu de désigna-
tions croisées ne saurait fonctionner et il ne reste qu’a se replier sur un critére
objectif.
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§ 2. Principe de proximité

159. Qualités et travers de la proximité. Le principe de proximité ne suscite
pas de perplexités particulieres quant a son contenu, et a sa logique de fonc-
tionnement>*8, puisqu’il traduit I'un des éléments les plus fermes de ce qu'il est
convenu d’appeler la justice du droit international privé, laquelle consiste lar-
gement a soumettre une relation internationale privée a la loi de la commu-
nauté étatique a laquelle elle est le plus significativement liée5*. C’est, en tout
cas, I'idée qui sous-tend les régles de conflit classiques génératrices du renvoi,
encore que celles-ci s’efforcent d'individualiser, et de valoriser, le facteur qui,
du point de vue de chacun des Etats qui les édictent, est le plus apte a désigner
la loi la plus proche a I'égard d’'une catégorie abstraite des relations privées
transfrontalieres qu’il souhaite régler%0.

L’analyse du conflit potentiel de lois en un conflit potentiel de prétentions
étatiques - a régir un conflit interindividuel d’abord potentiel - révele au de-
meurant peut-étre le plus clairement le bien-fondé de la proximité. En effet, la
prétention d’un Etat A a ce que sa propre loi, et partant le mode du suum cui-
que tribuere interindividuel que celle-ci consacre, soient appliqués a la relation
privée internationale AB est plus légitime que la prétention d’'un Etat B a ce
que sa propre loi, et partant son propre critére de prévention ou solution du li-
tige entre particuliers, soient appliqués a la méme relation, dés lors que celle-ci
participe plus significativement a la société de A et moins significativement a
la société de B, et inversement. Il s’ensuit que la prétention avancée par l'un
des particuliers en s’appuyant sur la vocation de la loi de I'Etat A a régir la re-
lation internationale AB est plus légitime que la prétention avancée par l'autre
partie en s’appuyant sur la vocation de la loi de I'Etat B, dés lors que la relation

%8 En subordonnant au test de la proximité I'application de la loi du for aux relations interindividuelles

prises dans un conflit de renvoi, I'on échapperait au reproche consistant en ce que, « fondé sur la
constation des appréciations divergentes de la localisation... [le renvoi] ne fait qu'additionner les
appréciations abstraites de la localisation qui sont inhérentes aux régles de conflit » (J.-M. Jacquet,
« La fonction supranationale », p. 237). On ne peut non plus soutenir qu‘ainsi aménagé, le renvoi
soit « de nature a modifier notre conception du rattachement juste et utile », s'il est vrai que « la
méthode savignienne n‘oblige jamais le juge a prendre automatiquement une décision qui s'écar-
terait de la philosophie qui I'encadre » (G. Goldstein / E. Groffier, D.ip., p. 82), une telle mise en
ceuvre sélective du renvoi permettant a I'Etat qui y souscrit de « tendre a une meilleure localisation
du rapport de droit » (E. Agostini, Lapplication des régles de confiit étra‘nge'res, p. 201), tandis que,
si on l'accepte purement et simplement, I'on ne peut point le soutenir. A propos de la régle de con-
flit de lois bilatérale et de celle incorporant le principe de proximité, Y. Lequette (« Renvoi », n° 47)
déclare que « toutes deux... reposent sur I'idée de proximité » ; cf. F. Rigaux / M. Fallon, D.ip., p.
93.

Entre tous, B. Ancel / Y. Lequette, Grands arréts, p. 194, pour qui « la régle de conflit de lois... in-
dique par I'entremise d’un rattachement quel est, pour un type donné de question de droit, I'ordre
juridique avec lequel celle-ci entretient les liens les plus étroits ».

Sur une telle nature abstraite, v. A. Flessner, Interessenjurisprudenz, p. 92 ; K. Schurig, Kollisions-
norm und Sachrecht, Berlin, 1981, p. 200-204 ; G. Kegel, « Begriffs- und Interessenjurisprudenz im
internationalen Privatrecht », Festschrift H. Lewald, Basel, 1953, p. 270.
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en cause est plus significativement intégrée au milieu social et économique de
I'Etat A qu’elle ne I'est au milieu social et économique de I'Etat B.

L’adoption du principe de proximité pure est propre a remédier a la rela-
tivité du rattachement qu’un Etat estime le plus significatif in abstracto. C'est 13,
en effet, sa vertu la plus bienfaisante®!. Celle-ci refléte la supériorité de la jus-
tice concrete sur la justice abstraite sous 1'angle strict de l'attribution de ce qui
revient a chacun. L’objection essentielle que 1’on adresse au recours a la proxi-
mité sur le plan des regles de conflit de lois est celle-la méme que s’attire I'em-
ploi de la justice du cas concret ou équité (Einzelfallgerechtigkeit) et se ramene a
I'imprévisibilité>??, et donc a I'insécurité, qu’entraine sa mise en ceuvred®. On
évoque aussi la crainte que la proximité a I'état pur ne fournisse aux juges,
auxquels elle octroie en effet une bonne part de discrétion, le prétexte normatif
pour succomber a la tentation de se replier sur la loi du for®#. Il semble bien
que, si de telles réserves n’apparaissent pas dénuées de fondement en cas de
concordance des regles de conflit des Etats impliqués (A), elles perdent jusqu’a
la derniere parcelle de pertinence lorsque la proximité pure est mobilisée en
vue d’échapper aux travers d’un conflit de renvoi (B).

A - Proximité et absence de conflit de régles de conflit

160. Prévisibilité perturbée par la proximité. Le défaut de prévisibilité du
Droit est, on I'a vu, regrettable en ce qu’il empéche les particuliers de connaitre
les droits et les obligations résultant des relations qu’ils nouent®%. Les activités
transfrontieres des hommes et des femmes et leur développement fécond sont
ainsi découragés au mépris de la fonction facilitatrice du droit privéd>. Sans
doute, si la relation se crée malgré une telle imprévisibilité, la voie judiciaire
reste ouverte & ceux qui y participent pour que sa teneur soit établie. Mais ce

551 H, Dietzi, « Zur Einfilhrung einer generellen Ausweichklausel im schweizerischen IPR », Festgabe

zum schweizerischen Juristentag, 1973, p. 49 s. ; cf. G. Maridakis, « Rapport », p. 46 s.

En ce sens, p. ex., W. Wengler, « L'évolution moderne du droit international privé », p. 667 ; L.
Barnich, « La clause d’exception dans la proposition de loi portant le Code de droit international pri-
vé », Mélanges J. Kirkpatrick, Bruxelles, 2004, p. 67 ; Y. Loussouarn / P. Bourel / P. de Vareilles
Sommieéres, D.i.p., n° 134 ; F.X. Morisset, « Le renvoi de proximité », p. 1727. C'est aussi la critique
addressée a la technique du groupement des points de contacts : B. Audit, « Le caractére fonction-
nel de la régle de conflit », p. 241. Cf. le Conseil d’Etat belge, avis n°® 29/210/2, Doc. parl., Sén.,
sess. ord., 2001-2002, n® 2-1225/1, p. 272.

C'est bien pour mettre I'idéal de la proximité a I'abri de ces inconvénients majeurs que la tradition
encourage un Etat a sélectionner un rattachement prédéterminé, un seul, en I'incorporant dans une
regle de conflit de type classique. Le fait que la loi qu'il désigne puisse ne pas étre la plus proche
dans certaines espéeces constitue la rangon inévitable, donc pour Iui acceptable, que la prévisibilité
et la sécurité exigent de la justice individuelle-proximité. Pour une telle analyse a propos de I'affaire
Forgo, v. infra, n°® 273.

Ch. Pamboukis, « Les clauses d’exception en matiére de conflit de lois et conflit de juridictions »,
Rev. hell., 1994, p. 476 ; L. Barnich, « La clause d’exception », p. 68 ; cf. P. Lagarde, « Le principe
de proximité », p. 124.

55 Supra, n° 75 et 79.

56 Supra, n° 75.
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serait évidemment grand mal si les justiciables étaient toujours contraints de se
faire un procés pour savoir quels sont les effets que leurs actes ou faits engen-
drent dans leur spheére juridique. Il faut, dans la mesure du possible, qu’ils
tiennent cette connaissance directement des régles abstraites®’, d’origine légis-
lative ou jurisprudentielle, ce qui suppose que le contenu de celles-ci leur soit
accessibles avant tout potentiel litige de telle sorte que la nécessité d’un proces
devienne exceptionnelle, celui-ci pouvant le plus souvent évoluer a I'état vir-
tuel.

Or, lorsque I'Etat A et I'Etat B retiennent le méme rattachement - et qu’a
propos d'une espece déterminée, celui-ci se réalise, par exemple, au profit de
I'Etat B - la prévisibilité est assurée puisque les parties a la relation en cause
sont a méme de prévoir que c’est la loi de B qui les régit chez I'un autant que
chez 'autre Etat. Si les Etats assortissent leurs regles de conflit de la faculté re-
connue a leurs autorités judiciaires de retenir une autre loi, et notamment,
dans I'exemple, la loi de I'Etat A, des lors qu’elles estiment que cette autre loi
est celle a laquelle la relation interindividuelle en cause est plus significative-
ment rattachée in concreto, I'inconvénient reproché a la proximité apparait avec
éclat. Si les parties ont effectivement prévu I'application de la loi de 'Etat B dé-
signée par les régles de conflit des deux Etats - prévision légitime car fondée
sur ces régles -, 'usage de la proximité au profit de la loi de I'Etat A risque de
méconnaitre une telle prévision et de mettre en déroute 1'organisation qu’elle
avait le cas échéant inspirée aux parties. A I'instant ot les parties s'interrogent
pour la premiere fois sur la loi applicable et qu'un scrupule d’exégete les incite
a tenir compte de la disposition, fondée sur la proximité, autorisant les juges
de I'Etat A et de I'Etat B a retenir une loi autre que celle de I'Etat B désignée a
la fois par la régle de conflit de I'Etat A et celle de I'Etat B, la prévisibilité de la
loi applicable que leur assure une telle concordance s’en trouve perturbée car
plane sur elles le spectre de la proximité.

Reprenons la succession d'un Allemand domicilié en Espagne, dont on sait que
les regles de conflit espagnole et allemande la soumettent a la loi allemande de
la nationalité du de cujus. Si I'Espagne et I’ Allemagne ouvrent a leurs juges la fa-
culté d’écarter loi allemande en faveur de la loi espagnole lorsqu’il résulte de
I’ensemble des circonstances que la loi espagnole est plus significativement rat-
tachée que la loi allemande, I'incertitude quant a la loi qui crée et fagonne les
droits, les pouvoirs, les obligations et les charges dans un certain nombre
d’hypothéses menace de s’installer pour toutes les parties concernées. Désireux
d’établir un testament ou un pacte successoral conformément a la loi allemande,

57 Supra, spéc. n° 43 et 79. Cf. E. Agostini, L application des régles de confiit étrangéres, p. 112 qui

déplore la recherche d’une « justice d'espece... laissant les justiciables sans régle de conduite, pour
leur réserver la surprise, peu importe qu’elle soit bonne ou mauvaise, d’un dispositif judiciairement
imprévisible » ; cf. B. Audit, « Le droit international privé en quéte duniversalité », p. 330 ; G.
Droz, « Regards », p. 308 et P. Picone, « Autonomia della volonta », p. 533, qui, a propos de I'art.
29 de la loi de réforme italienne, évoque les « incertezze e insicurezze che solo la pronuncia di un
giudice potra spesso risolvere in via definitiva ».
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notre de cujus - dont on supposera qu’il a épousé une Espagnole avec laquelle il
a vécu en Allemagne d’abord et ensuite en Espagne, ol se trouve une part si-
gnificative de ses biens - hésitera a le faire car il se peut que la loi allemande
soit finalement écartée au profit de la loi espagnole par un juge qui devait étre
saisi par I'un des intéressés. Une fois la succession ouverte, les successibles ne
bénéficieront pas non plus d'une certitude raisonnable et seront tentés de faire
éliminer l'incertitude par un juge. La litiogisité s’en trouve encouragée. Il se
peut bien stir que la loi espagnole posséde réellement des titres plus forts a régir
la succession, comme ce serait vraisemblablement le cas s’agissant d'un Alle-
mand qui s’est installé dans sa jeunesse en Espagne, a travaillé dans ce pays, s’y
est marié et y a accumulé des richesses. L’on sait cependant que la regle de droit
générale et abstraite conduit & se contenter d'une justice qui, dans certains cas,
se révele sous-optimale afin de garantir, dans ces mémes cas, ainsi que dans
bien d’autres, la prévisibilité du Droit, elle-méme concourant a nourrir 'idée de
justice. Il en va bien différemment dans les situations de renvoi.

B - Proximité et conflit négatif de régles de conflit

161. Prévisibilité et justice plus affinée favorisées par la proximité. Par le rat-
tachement unique prédéterminé qu’il éléve a la dignité de facteur de désigna-
tion du droit applicable, un Etat se prive de I'Einzelfallgerechtigkeit que viserait
la recherche de la loi la plus significativement rattachée in concreto. Le renon-
cement a une répartition des droits et obligations mieux ajustée aux particula-
rités de chaque espeéce est consenti par lui au nom de la prévisibilité du
Droit?®8. Autant dire qu’il est ordonné a une fin. Or, lorsque loin de le rappro-
cher de la fin a laquelle il est asservi, un tel sacrifice en détourne I'Etat qui s’y
livre du fait que, la rigidification du rattachement étant le fruit de son appré-
ciation subjective, elle se heurte a celle, procédant d'une appréciation égale-
ment subjective, que réalise 'Etat étranger et produit ainsi imprévisibilité pour
les justiciables, un tel sacrifice sous 1'angle du suum cuique tribuere perd sa justi-
fication la plus puissante. Il en est d’autant plus stirement ainsi que 1'une des
voies pour reconquérir la certitude consiste précisément a s’en remettre a
l'identification de la loi de I'Etat avec lequel la relation interindividuelle pré-
sente les liens les plus étroits. Pour paradoxal que cela puisse paraitre, la pour-
suite de la prévisibilité et de la sécurité juridique préjudiciaire peut passer,
dans les situations de renvoi, par la quéte d’une justice de proximité plus so-
phistiquée®?. Il convient, pour mieux le comprendre, de distinguer selon que

58 Supra, n° 89, et littérature citée. Adde G. Radbruch, Rechtsphilosophie, 6. Aufl., Stuttgart, 1963, p.
181 ; H. Henkel, Die Einfiihrung in die Rechtsphilosophie, p. 337 ; H. Kelsen, Ann. IDI, 1957, p.
125 ; K. Zweigert, « Die dritte Schule », p. 51.

Ce qui est au demeurant illustré par I'évolution qu’a vécue le droit international privé des contrats.
La recherche des liens les plus significatifs a été adoptée en tant que facteur objectif de désignation
de la loi applicable par la Convention de Rome de 1980. Or, s'il y a bien un domaine ou I'importance
de la prévisibilité du droit est souvent soulignée, c’est bien celle des contrats, qui constituent méme
I'archétype des situations ex /ege (v. L. Kramer, « Rethinking Choice of Law », p. 330 ; P. Lagarde,
« Le principe de proximité », p. 65). Si I'on remonte assez loin dans la genése de la Convention de
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la loi vers laquelle dirige la proximité pure est suffisamment déterminable a
I'avance (1), ou peut en revanche préter a controverse (2). On dira, enfin, un
mot des rapports entre proximité et « lexforisme » (3).

1. Laloi désignée par la proximité pure est déterminable a I'avance

162. Meilleure justice et plus grande sécurité. Rappelons d’abord que la
proximité interviendrait, dans le systéme ici envisagé, subsidiairement au pou-
voir de désignation, si bien que les justiciables peuvent, avant la naissance de
la relation et a tout instant ultérieur, se ménager une prévisibilité a toute é-
preuve, en fixant leurs prévisions avec l'assurance qu’elles seront respectées0.
A défaut d’accord interindividuel préjudiciaire sur la solution du conflit de
renvoi, I'expérience montre que, dans un nombre non négligeable de cas, I'en-
semble des attaches par lesquelles une situation donnée est intégrée au milieu
social et économique d’un des FEtats « co-intéressés » est objectivement plus si-
gnificatif que le lien global qui la rattache a la société dont a la charge l'autre
Etat. La fagon dont le conflit de renvoi sera tranché par les tribunaux de I'un
ou de I'autre Etat est alors raisonnablement prévisible avant tout proces, 1'ap-
préciation de la proximité ne risquant pas de varier selon les préférences sub-
jectives du juge saisi. La saisine peut alors - du moins aux fins de la détermi-
nation de la loi applicable - demeurer virtuelle. Aussi bien, le recours a la
proximité aboutit a prévenir, c’est-a-dire a trancher par avance, dans de telles
hypotheses, le conflit de lois, tandis que 'adhésion des deux Ftats a la these ou
a I'antithese rendrait I'ouverture d'un proces en toute hypothese indispensable
afin de le voir supprimé. C'est dire que la proximité apporte ici une solution
qui n’est pas seulement plus désirable sous 1'angle de la justice dite conflic-
tuelle, mais qui I'est également sur le terrain de la sécurité juridique préjudi-
ciaire.
Soit un conflit de renvoi franco-bavarois frappant la succession d'un Bavarois
ayant eu son domicile d’origine en Bavieére et sa résidence habituelle et son do-

Rome, on découvre que celle-ci nait du moins entre autres du besoin d‘assurer prévisibilité et sécu-
rité dans un espace européen caractérisé par un défaut remarquable d’homogénéité quant au rat-
tachement objectif a retenir — lieu d'exécution, lieu de conclusion, pays de nationalité commune,
lieu de la résidence du débiteur... — et par I'incertitude préjudiciaire de la loi applicable qu’une telle
diversité générait fréquemment, incertitude qu'il était loisible a un contractant de trancher a poste-
riori et a son profit en saisissant le tribunal d'un Etat souscrivant a un rattachement désignant la loi
pour lui plus favorable. Le recours au principe de proximité a été jugé par les rédacteurs marquer
un progres au regard de la prévisibilité de la loi applicable.

Cf. P. Lagarde, « Le principe de proximité », p. 65 selon lequel, « dans ces domaines [contrats, ré-
gimes matrimoniaux, successions], la clause d’exception qui sacrifie la certitude a la proximité n’est
acceptable que si elle trouve sa contrepartie dans la possibilité pour les sujets de droit de rétablir la
certitude par un choix de la loi applicable, lui-méme a I'abri de toute correction » ; si bien que, pour
lui, « [I]e principe de proximité avec... le contrepoids de I'autonomie de la volonté, apparait compa-
tible avec le besoin de certitude, ramené a ses justes proportions » ; en ce sens N. Watté / C. Bar-
bé, « Le nouveau droit international privé belge », p. 900 (« la volonté des parties constitue donc
un complément nécessaire au principe de proximité »). Cf. P. Vallindas, Ann. IDI, 1957,
p. 99 ; P. Picone, « Autonomia della volonta », p. 535 ; 1. Viarengo, Autonomia della volonta, p. 60.
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micile de fait en France. Le de cujus a passé plus de soixante ans en France, o1 il
s’est marié avec une Francaise fortunée, il n’a jamais travaillé ailleurs qu’'en
France (il a d"ailleurs pendant un temps été au service de I'Etat frangais), il tient
I'essentiel des biens qu'il laisse a son déces, tous situés en France, du patri-
moine, de provenance francaise, de sa femme décédée peu avant lui!. Or, il
semble certain que, si la France adopte, pour trancher le conflit de renvoi, la
proximité concrete et que la Baviere en fait autant, il est, avant la saisine d'un
juge, francais ou bavarois, raisonnablement prévisible pour tout intéressé que le
tribunal devant lequel 1'affaire sera portée, qu'il soit francais ou bavarois, iden-
tifiera la proximité du coté de la loi francaise, qui détient les titres objectifs (au
sens de ne se prétant pas a des appréciations subjectives divergentes) les plus sé-
rieux in concreto, si que bien la prétention privée fondée sur la loi francaise pa-
rait en 'espeéce et dans I'absolu plus légitime que la prétention privée fondée sur
la loi bavaroise. Il n’est pas besoin dans de tels cas pour les justiciables de se
faire un proces pour savoir vers quelle loi s’oriente la proximité pure362,

D’autre cas sont caractérisés par un équilibre a priori des indices pertinents
de localisation. Tournons-nous vers ces autres hypotheses.

2. La loi désignée par la proximité pure n’est pas déterminable a l'avance

163. Triomphe de la justice individuelle. L’anticipation de la loi qu'un juge
retiendrait s’il était saisi est plus délicate car une telle sélection renferme ici
une part de discrétion, c’est-a-dire de subjectivité, de la part de celui a qui elle
est confiée. La supériorité d"une regle de conflit de renvoi adoptant la proximi-
té pure sur celle qui accepte le renvoi, tout autant que sur celle qui le refuse
n’en est pas moins incontestable et se laisse ici de nouveau constater sur le ter-
rain a la fois de la justice individuelle et de la prévisibilité.

Quant au premier point, alors que la these et I’antithése habilitent le plai-
deur le plus rapide - qui est souvent aussi le plus fort - a trancher en se lais-
sant guider par son plus grand profit au plus grand détriment de l'autre par-
tie%3, la synthése prend soin de s’assurer qu’une autorité judiciaire, dans ces
situations d’incertitude objective préjudiciaire, statue sur le conflit internatio-
nal de lois, et détermine quelle est la loi des deux FEtats « co-intéressés » qui
possede les titres prépondérants a se réapproprier la vocation a trancher le
conflit d’intéréts privés - vocation que chacun des Etats avait commencé par
sacrifier moyennant sa regle de conflit qui désigne la loi de I'autre®4. C’est en-

1 Ce sont, bien s(ir, les faits de I'affaire Forgo : v. infra, n® 245.

Pour une telle lecture des décisions Forgo, v. infra, n°® 273.

Supra, n° 94. Adde H. Batiffol, « Observations sur les liens de la compétence judiciaire et de la
compétence |égislative », Mélanges Kollewijn et Offerhaus, Leyde, 1962, p. 55 (« il n'est pas admis-
sible que la substance des droits des parties dépende du choix de l'une d'elles ») ; A. T. Von
Mehren, « Special Substantive Rules for Multistate Problems : Their Role and Significance in Con-
temporary Choice of Law Methodology », 88 Harv. L. Rev. 347 (1974-1975), p. 353.

Selon J. Derruppé, « Etude théorique du renvoi », n° 57, « rien n'est plus inopportun que... [I'in-
certitude juridique » résultant de I'imprécision des rattachements subsidiaires, dont P. Lerebours Pi-
geonniére entendait laisser a la jurisprudence l'identification (Précis, 6%, n° 259, cité par J. Derrup-
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fin entre les mains d'un juge qu’est remise la balance de la Justice : c’est a lui
qu’il revient de jauger le poids des prétentions étatiques a la réappropriation
de la vocation de leur loi, d’établir de quel coté penche le Schwerpunkt et par
cette voie d’établir aussi et, surtout, quelle est, des prétentions incompatibles
que lui soumettent les plaideurs - dont I'un se réclame de la vocation de la loi
de A et l'autre de celle de la loi de B -, la prétention la plus légitime, celle qui
vise a satisfaire l'intérét privé qui pese plus lourd et qui est dés lors le plus
digne d’étre protégé par le Droit. C'est 12 le triomphe de la Justice.

164. Apport de la décision de justice a la prévisibilité d’espéces futures. Pour
ce qui est de la prévisibilité, rappelons d’abord la vérité, déja plusieurs fois
évoquée, d’apres laquelle il répond aux prévisions naturelles des justiciables
que c’est par la détermination d’un sujet tiers que viendra a étre tranchée toute
incertitude préjudiciaire objective s’élevant entre eux a propos de I'identifica-
tion des regles qu’ils doivent observer®%. On peut méme sans doute soutenir
qu'une telle conviction spontanée - au nom de laquelle d’ailleurs les humains
bien souvent s’épargnent la peine d’étudier au préalable I'ensemble des effets
juridiques découlant ou pouvant découler de leurs conduites - est propre a
leur ménager une parcelle incompressible de sécurité.

Mais il y a bien davantage. Les situations d’imprévisibilité de la loi appli-
cable dont il est ici question, du fait qu’elles sont tranchées par les décisions
d’un juge s’inspirant de la justice, et non pas par la saisine du juge qu’inspire la
maximisation de l'intérét de la partie qui le saisit, contribuent a la prévisibilité
de la loi qui sera appliquée aux relations privées semblables qui surviendront
a l'avenir. Par le regard prospectif qu'impose son esprit universel, la norme
décisionnelle, se combinant notamment & d’autres normes du méme type, par-
ticipe a la formation progressive d'un principe voué a gouverner les espeéces
futures, ici les situations analogues quant a la répartition des indices pertinents
aux especes que vise le volet rétrospectif de telles normes. Dans telle situation
de renvoi, c’est I'accumulation de tels facteurs qui a été jugée prépondérante,
dans telle autre, c’est telle autre combination qui I'a emporté... Relayée par le
travail d’interprétation de la doctrine, la jurisprudence tendra alors a édifier
des sous-catégories d’hypothéses de renvoi et par la méme des présomptions :
entre le rattachement x et le rattachement y, c’est en faveur de la loi o1 se loca-
lise le rattachement z, ou le cumul des contacts z! et z2, que joue présomptive-

pé). Or, il y a quelque chose qui est « plus inopportun » : que la « substance des droits des parties
dépende du choix de I'une d'elles » (v. note précédente). On a pu souligner que le défaut d'une sé-
curité absolue pouvant résulter de la proximité est de nature a encourager les solutions amiables et
décourager les litiges (L. Kramer, « Return of the Renvoi », p. 1017), tandis que la certitude de
I'existence du conflit de renvoi et de la possibilité pour chacun des intéressés de le trancher en sa
propre faveur en saisissant un tribunal plus vite que l'adversaire favorise précisément la saisine,
c'est-a-dire I'instauration d'un proces (G. Droz, « Regards », p. 308).

Supra, n° 31 et 94 ainsi que /nfra, n° 390. Cf. B. Ancel / Y. Lequette, Grands arréts, p. 488, pour
qui I'« uniformité et la continuité du traitement juridique d[u] rapport » assure le « respect des pré-
visions légitimes des parties ».
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ment la proximité pure. De telles présomptions constituent autant de reperes
pour les parties et pour les juges et pourront, lorsqu’elles sont suffisamment
identifiables, étre consacrées dans des dispositions législatives. Certes, celles
qu’élaborent les tribunaux d’un Etat peuvent étre différentes de celles que
développent les tribunaux d’un autre Etat. Lorsque les lois de deux Etats dont
la jurisprudence a mis au point des présomptions divergentes s’affrontent en
conflit de renvoi, c’est alors a un niveau supérieur, au niveau du conflit des
régles sur le renvoi, que la coordination devra étre recherchée. L’expérience
montre cependant que les tribunaux des deux Etats dont les lois sont souvent
en conflit de renvoi inclinent a élaborer ensemble un principe, ou une série de
principes, pour le trancher>¢. Retenons, en tout cas, que chaque décision met-
tant en ceuvre la proximité tend a accroitre le nombre d’espéces dont on peut
prévoir avec une certitude raisonnable comment le conflit de renvoi qu’elles
suscitent sera tranché par un tribunal, si bien que la nécessité de « saisir pour
savoir » décroit a proportion. La justice concrete procurée par le travail de la
jurisprudence se met aussi au service de la mise au point d’une justice qui, en
sus d’étre plus affinée, gagne peu a peu en abstraction et en prévisibilité.

C’est la, avons-nous dit plus haut®”, le processus naturel de croissance du
Droit par une sorte d’autoalimentation a cycle continu : des régles abstraites
plus générales aux normes concretes, de celles-ci aux regles abstraites plus
précises, et ainsi de suite. C’est 1a la tendance invincible du Droit vers le pro-
gres - lent peut-étre, mais incessant - sur le terrain a la fois de la justice et de la
prévisibilité de ses solutions. La proximité ainsi entendue prend place a l'inté-
rieur de ce processus naturel auquel elle donne son apport. La these et 'anti-
thése bloquent une telle évolution et condamnent les deux Ftats en conflit de
renvoi a I'involution car elles obligent générations des justiciables a se faire un
proces, sans que ceux qu’ont engagés leurs prédécesseurs et les décisions qu’ils
ont obtenues aient servi a former un principe que leurs semblables peuvent te-
nir pour base de leur prévisions et pour norme de leurs conduites.

Il reste a examiner la critique du « lexforisme ».

3. Proximité et « lexforisme »

165. Proximité comme moyen de combattre le Heimwiirtsstreben que prescrit
la thése. Quant a I'idée que la proximité inciterait les juges d’un Etat & pencher
trop facilement vers la loi de cet Etat, il semble qu’il s'agit la effectivement
d’une dérive a conjurer lorsque la loi étrangere désignée 1'est également par
I'Etat qui I'édicte, la prévisibilité et la sécurité qu’assure une telle concordance
pouvant étre mises a mal par un tel « lexforisme ». Dans les hypothéses de ren-

6 C'est alors une régle de renvoi non seulement bilatéralisable, mais proprement bilatérale — ou bila-

térale non seulement quant a sa forme, mais également quant a sa source — qui voit progressive-
ment le jour, car élaborée par les normes décisionnelles prononcées par les organes judiciaires de
I'un et I'autre Etat : v. supra, n° 100 et /nfra, n® 372.

7 Supra, n° 85, 89 et 93.
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voi, qui seules nous intéressent, la mise en ceuvre de la proximité aurait, par
contraste, pour effet précisément d’endiguer le Heimuwirtsstreben que favorise
et méme commande aux juges la these de 'acceptation du renvoi3®. A suppo-
ser méme que les tribunaux soient enclins a s’emparer de la proximité pour se
rabattre sur la loi du for dans les hypothéses d’équilibre des liens - rien ne
changerait dans ces situations par rapport a la thése -, la proximité que préco-
nise la synthése marquerait une avancée importante dans la lutte contre le
« lexforisme » proné par la these dans les hypothéses ot la prépondérance des
liens que la relation interindividuelle a régler présente avec I'Etat désigné est a
tel point nette qu’elle ne saurait étre méconnue par les juges, qu’ils soient de
l'un ou de l'autre Etat « co-intéressé ».

La succession d’un Britannique domicilié en Espagne évolue dans I'imprévisi-
bilité de la loi qui s’y applique et 'acceptation bilatérale du renvoi tout autant
que le refus bilatéral ne font que perpétuer une telle imprévisibilité. Pour dissi-
per celleci, la saisine du juge est, dans le systéeme préconisé par la these et par
I’antitheése, toujours nécessaire mais la décision du juge ne l'est jamais, car la
saisine suffit a résoudre le conflit de renvoi et éliminer I'incertitude. Prévisibilité
et justice du cas concret sont ainsi malmenées. Il en va différemment dés lors
que 'Espagne et I’Angleterre acceptent de faire trancher le conflit de renvoi par
appel a la proximité. Notons, d’abord, que les cas dans lesquels les intéressés
seraient a méme de prédire a 'avance vers laquelle des lois en renvoi pointe la
proximité ne sont pas quantité négligeable. Si, par exemple, en raisonnant sur
une configuration statistiquement récurrente, les biens successoraux de plus
forte valeur sont situés en Angleterre, que le de cujus n’a passé en Espagne que
les derniéres années de sa retraite et sa seconde épouse et les enfants du pre-
mier lit, tous Britanniques, n’ont pas d’attaches significatives avec la société es-
pagnole, il est suffisamment prévisible pour le de cujus - a I'heure ou1 il com-
mence a s'inquiéter du sort que son trépas imprimera a ses biens - ainsi que
pour ses proches, avant et apres 1'ouverture de la succession, qu’autant un juge
espagnol qu'un juge anglais localiseraient le « centre de gravité » des rapports
successoraux du coté de I’ Angleterre>®. Du point de vue espagnol, la régle de
renvoi retenant la proximité aurait pour effet de réduire le «lexforisme »
qu’entraine la régle qui accepte systématiquement le renvoi a la loi espagnole.
Si le de cujus s’est installé tres tot en Espagne, qu'il s’est marié a une Espagnole
et a exercé I'essentiel de ses activités professionnelles en Espagne, que ses biens
ont une provenance majoritairement espagnole et ses enfants ont toujours habi-
té I'Espagne, que ce soit le juge anglais ou le juge espagnol qui tient la balance
et effectue la pesée des liens de proximité, celle-ci devrait bien tourner a
I'avantage de la loi espagnole. Dans un cas comme dans l'autre, la mise en
ceuvre du principe de proximité pure aboutit a une solution raisonnablement
prévisible - bien plus que la mise en ceuvre bilatérale du renvoi ou du refus du
renvoi, dont la solution n’est prévisible qu’a partir de l'introduction d’une ac-
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tion en justice - et plus juste sous 'angle de I'Einzelfallgerechtigkeit, entendre :
plus juste non seulement comparée a celle que livrent la these et 1'antitheése,
mais également a celle qui se dégage de I'application d'une régle de conflit de
lois a rattachement unique. Et de fait, dans le premier cas, la prétention de
I’ Angleterre a se réapproprier la vocation de sa loi et a trancher par sa vision de
la justice successorale le conflit de prétentions entre I'épouse survivante et les
enfants, c’est-a-dire & donner gain de cause a I'épouse deés lors qu’elle se ré-
clame de la loi anglaise, laquelle valide le legs universel fait en sa faveur, est ob-
jectivement plus légitime que la prétention de I'Espagne a se réapproprier la
vocation de sa loi et préter main-forte a la prétention des enfants, qui réclament
la réserve que leur reconnait la loi espagnole. Inversement, dans le deuxiéme
cas, c'est la vocation de la loi espagnole, et par conséquent la prétention des en-
fants a se réclamer d’une telle loi et a recueillir la réserve, qui pése plus lourd
que la vocation de la loi anglaise et la prétention de 1'épouse survivante a se ré-
clamer de la vocation d’une telle loi et retenir 'ensemble des biens compris
dans la succession. Dans d’autres situations, il sera moins aisé de prédire quelle
est la loi au profit de laquelle un tribunal, s’il est saisi, pencherait. Ainsi du cas
ol le de cujus a habité pendant plusieurs décennies en Espagne, que ses biens
sont distribués entre I'Espagne et 1’Angleterre et que sa seconde épouse est Es-
pagnole alors que ses enfants sont Britanniques. Il est plus conforme au concept
universel du Droit que, dans de tels cas d’équilibre des liens et donc d’équilibre
du poids des deux prétentions avancées par les particuliers, c’est un juge qui
prononce le dernier mot, en s’appuyant sur son appréciation de la justice du cas
concret, et non, par exemple, les enfants au détriment de 1'épouse, ce & quoi
peut aboutir 'acceptation bilatéralisée et le refus bilatéralisé du renvoi. Le tri-
bunal exercera sa discrétion et tranchera de la maniére qui lui semble la plus
équitable. Il n’est certes pas exclu que le juge espagnol concrétise la proximité
au profit d’une loi et que le juge anglais la concrétiserait au profit de I'autre. On
sait que, s’agissant de la mise en ceuvre d'une clause générale et ouverte, deux
juges d'un méme pays, et méme deux magistrats siégeant au sein d’'une méme
cour, peuvent entretenir deux opinions différentes quant a sa concrétisation. Ce
n’est pas pour autant que la solution cesse d’étre juste. Notons au demeurant
qu’une certaine inclination du juge d’un Etat a localiser la proximité en faveur
de sa propre loi dans ces cas de liens a priori substantiellement équivalents n’est
pas sérieusement réprochable au mécanisme envisagé par tous ceux qui préco-
nisent une acceptation généralisée du renvoi en matiére successorale. Les déci-
sions rendues par les juges espagnols et britanniques sur le fondement de la
proximité peuvent servir a mettre au point une directive générale sous la forme,
a tout le moins, d'une présomption, ou d'une série de présomptions, qui dégage-
raient plusieurs catégories en fonction par exemple des attaches des successi-
bles ou du lieu de situation des biens. De telles présomptions sont susceptibles
de faire 'objet d'une disposition législative spéciale sur le renvoi en matiére
successorale, qui viendrait compléter la disposition législative générale sur le
renvoi, laquelle poserait en principe que le conflit de renvoi devrait étre tranché
au profit de celle des lois en conflit avec laquelle la relation interindividuelle
qu’il frappe présente les liens les plus significatifs. Formulée pour le compte de
I’Espagne, une telle disposition législative spéciale pourrait, par exemple, énon-
cer « qu’en cas de conflit de renvoi entre la nationalité et le domicile, il est pré-
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sumé que la loi la plus significativement rattachée est celle de 1'Etat ot se locali-
sent les attaches prépondérantes des biens de la succession ». On verra plus loin
que les juges espagnols et britanniques ont depuis longtemps commencé a éta-
blir des principes communs de solution des conflits de renvoi hispano-britanni-
ques, en s’inspirant les uns des normes décisionnelles prononcées par les
autres®!.

§ 3. Nécessité d'une généralisation des reégles de conflit de renvoi
proposées ?

166. Décevant progres ? On peut étre tenté de penser que, si les criteres pro-
posés ne procurent a 'Etat A les bienfaits escomptés que si I'Etat B y adheére de
son coté, le progres est au fond peu perceptible : il est notoire que, souvent,
une solution n’est bienfaisante pour I'Etat qui I'adopte que si elle est généra-
lisée, les problémes les plus intraitables, dont celui du renvoi, naissant précisé-
ment de ce défaut, encore trop répandu, de généralisation. Il convient, pour
mieux apprécier ce point, déja évoqué a propos des antinomies de regles de
conflit de renvoi®’2, de distinguer une fois de plus entre la forme (A) et la
substance (B) de la regle de conflit de renvoi que préconise la synthése.

A - Forme bilatérale de la régle de conflit de renvoi

167. Une force et non une faiblesse. Ne perdons pas de vue que le défaut con-
génital et communément dénoncé de la régle de conflit de renvoi que propo-
sent la these, laquelle, pour trancher un tel conflit, désigne la loi du for, et I'an-
tithese, laquelle, pour trancher un tel conflit, désigne la loi étrangere, consiste a
ne pas étre généralisable et plus particulierement bilatéralisable, autrement dit,
a ne pas prévenir le conflit de lois si elle est bilatéralisée. L’on ne saurait donc
sans inconséquence discerner une limite de la régle bilatérale de conflit de ren-
voi en ce qu’elle achéve de prévenir le conflit international de lois dés lors
qu’elle est adoptée par I'autre Etat. Autrement dit, on ne saurait voir une faiblesse
de la synthése en ce qu’elle réussit ce qu’on reproche a la thése et a I’antithése de ne pas
réussir. La forme bilatérale de la regle sur le renvoi représente la force de celle-
ci et marque une avancée peu discutable.

Notons cependant que la coordination peut parfois étre également atteinte
lorsqu’un seul Etat adheére a la bilatéralité de la régle sur le renvoi et que 'au-
tre s’en tient a I'acceptation ou au refus du renvoi traditionnels.

168. Un seul Etat souscrit a la bilatéralité de la régle sur le renvoi. S'agissant
du pouvoir de désignation des particuliers, ceux-ci peuvent en effet fort bien
user d"un tel pouvoir, que par hypotheése leur offre la seule regle de conflit de

S Infra, n°® 304 et 372.
2 Supra, n° 123 s.
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renvoi de 'Etat A, afin de s'ajuster a ce que fait en matiére de renvoi I'Etat B. Si
I'Etat B accepte le renvoi et déclare applicable sa loi, il suffit que les parties dé-
signent la loi de 'Etat B pour que I'Etat A entérine chez lui une telle désigna-
tion ; si I'Etat B déclare applicable la loi de I'Etat A en refusant le renvoi, les
particuliers, pour exorciser le conflit, auront le loisir de désigner la loi de I'Etat
A, a laquelle I'Etat A donnera également efficacité chez lui en vertu de leur
choix?”3. Le pouvoir de désignation se heurte ici d’autant moins aux réserves
qui I'entourent du point de vue général, que son exercice par les justiciables est
vraiment asservi a la seule suppression du conflit de lois : il s’agit en effet d'un
choix pratiquement obligé.

Supposons que 1'Espagne édicte une régle de conflit de renvoi autorisant le de
cujus & désigner la loi au profit de laquelle le conflit de renvoi doit étre tranché,
alors que I’Angleterre prescrit I'acceptation pure et simple du renvoi. Consul-
tant, a I'aide de ses conseils, les régles de conflit espagnole et anglaise, le de cu-
jus constate le conflit hispano-anglais de renvoi, ce qui le conduit, toujours as-
sisté par ses conseils, a consulter également les regles de conflit de renvoi espa-
gnole et anglaise. Il apprend que s’il désignera la loi anglaise, qui est com-
pétente du point de vue anglais pour trancher le conflit de renvoi du fait que la
régle de conflit espagnole la désigne, I'Espagne accepte elle aussi que sa suc-
cession soit régie par la loi anglaise. C'est alors en désignant cette derniere que
le de cujus réalise la coordination entre les deux Etats au sujet de la loi appli-
cable a sa succession ; la désignation de la loi espagnole laisserait en revanche
entier le conflit hispano-anglais de lois sous la forme ici de conflit de renvoi.

Il est alors tentant de comparer I'efficacité, sous I'angle de leur aptitude a
procurer la coordination, des mécanismes de l'acceptation du renvoi et du
double renvoi, d'une part, et de I'octroi aux parties du pouvoir de désignation,
d’autre part. L’acceptation du renvoi par I'Etat A ne parvient a I’harmonie que
lorsque I'Etat B rejette le renvoi mais non lorsqu’il I'accepte. En adoptant le
double renvoi, I'Etat A aboutit a trancher le conflit international de lois lorsque
I'Etat B rejette le renvoi, et aussi lorsqu’il I'accepte, mais non lorsqu’il adhére a
son tour au double renvoi. Si I'Etat A remet aux parties le choix entre les deux
lois en conflit de renvoi, I'uniformité peut se réaliser a la fois si 'Etat B accepte
le renvoi, sil le refuse, s'il recopie la position de I'Etat A, c’est-a-dire leur ac-

3 Sur ce que, de ce point de vue, « l'option de Iégislation marque un progrés par rapport au renvoi »,

v. F. Soirat, Les régles de rattachement a caractere substantiel, p. 371. Sur |'aptitude de I'option de
législation a étre facteur d’harmonie, v. A. Von Overbeck, « La professio iuris comme moyen de
rapprocher les principes du domicile et de la nationalité en droit international privé », Liber amico-
rum Baron L. Frédéricg, Gand, 1965, p. 110 ; S. Stojanovic, Die Parteiautonomie, p. 75 ; F. Rigaux,
« Préface » a J.-Y. Carlier, Autonomie de la volonté et statut personnel, p. 8 ; B. Ancel / Y. Le-
quette, Grands arréts, p. 488 ; H. Batiffol, Ann. IDI, 1967, p. 489-490 ; G. Kiihne, Die Parteiauto-
nomie im internationalen Erbrecht, p. 33 ; Y. Loussouarn, « La Convention de la Haye sur la loi ap-
plicable aux régimes matrimoniaux », Clunet, 1979, p. 8 ; F. Boulanger, Les successions inter-
nationales, n° 104 ; K. Siehr, « Konfliktvermeidung », p. 126 ; G. Droz, « Les régimes matrimoniaux
en droit international privé comparé », p. 124-125 ; M. Sonnentag, Der renvoi im internationalen
Privatrecht, p. 283-284 ; F. Rigaux / M. Fallon, D.i.p., p. 87 ; cf. V. Heuzé, « La volonté en droit in-
ternational privé », p. 120 ; D. Bureau, « L'influence de la volonté individuelle », p. 300.
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corde lui aussi le pouvoir de désigner la loi au profit de laquelle il doit étre
tranché et enfin, bien sr, s’il retient lui aussi directement - c’est-a-dire en de-
hors du mécanisme du double renvoi - la désignation des parties.

Dans 'exemple sus-évoqué, la coordination entre I'Espagne et I’ Angleterre est
possible non seulement lorsque 1’ Angleterre accepte le renvoi, mais également
lorsque I’ Angleterre le refuse - il suffira au de cujus de désigner la loi espagnole
- et aussi lorsque I’ Angleterre imite la position espagnole sur le renvoi et confie
au de cujus le pouvoir de le trancher, ou qu’elle retient unilatéralement la profes-
sio iuris sans I'entremise du double renvoi. Dans ces deux derniers cas, la con-
vergence des systémes est atteinte si le de cujus désigne la loi anglaise tout au-
tant que s’il désigne la loi espagnole, le de cujus disposant deés lors au plan inter-
national d'un véritable choix.

Il serait donc erroné de croire que I'harmonie des solutions n’est réalisable
que lorsque les deux Etats souscrivent a la bilatéralité de la regle de conflit de
renvoi. L’adhésion d'un seul Etat y contribue de maniére non négligeable. Il
convient d’examiner 1'idée voisine qui regretterait que la regle de conflit de
renvoi qu’adopte un Etat A ne puisse fonctionner que si I'Etat B, non seule-
ment souscrit lui aussi a la forme bilatérale, mais bien adopte le méme critere de
solution du conflit négatif de régles de conflit.

B - Substance de la regle de conflit de renvoi

169. Teneur du critére déterminée unilatéralement ou bilatéralement. Voila
qui conduit d’abord a préciser que la régle de conflit de renvoi peut étre de
source bilatérale (1), et & rappeler ensuite en quelle mesure, en cas d’unilatéra-
lité de source, la diversité des facteurs de solution du renvoi pouvant résulter
d’une telle unilatéralité est effectivement génératrice de conflit entre les regles
sur le renvoi (2).

1. Regles de conflit de renvoi de forme et de source bilatérale

170. Voie bilatérale de résolution des conflits de renvoi. Nous avons jusqu’ici
supposé que la regle de conflit de renvoi, encore que de vocation bilatérale,
soit, tout comme la regle de conflit de lois, unilatéralement posée par chacun
des Etats participant au conflit de renvoi. Il se peut cependant qu'une telle
régle soit, non seulement de forme, mais également de source bilatérale ou multi-
latérale, ’est-a-dire qu’elle résulte de la concertation interétatique, qui peut étre
bi-étatique ou multi-étatique. Il convient de distinguer selon qu’une telle voie
bilatérale ou multilatérale est empruntée par les organes législatifs des Etats en
conflit de renvoi (a), ou bien a l'initiative et grace au travail de leurs organes
judiciaires (b).

a) Voie bilatérale ou multilatérale législative

171. Coordination interétatique par l'intermédiaire des organes législatifs
des Etats a coordonner. Il peut sembler banal d’observer que les Etats A et B,
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susceptibles d’étre souvent engagés dans des conflits de renvoi AB par les per-
sonnes privées qui donnent naissance a des relations affectant simultanément
leurs milieux socio-économiques, ont la possibilité de conclure une convention
bilatérale (ou, avec d’autres Btats, C, D, E, etc., une convention multilatérale)
ayant pour objet le réglement de tels conflits de renvoi, en fixant ensemble, de
commun accord, bilatéralement (ou multilatéralement), le principe neutre et
supérieur arbitrant la dualité des rattachements que retiennent leurs regles de
conflit de lois unilatéralement posées. Le texte consacrant un tel facteur de so-
lution serait négocié par les représentants de chacun des Etats, et notamment
de leurs organes exécutifs, et soumis ensuite a leurs organes législatifs, qui ont
le pouvoir d’adopter et de mettre en vigueur des regles générales et abstraites,
y compris d’origine conventionnelle, moyennant - pour ce qui est de ces der-
nieres - ratification des traités qui les comportent. Par l'intervention de leurs
organes exécutifs, co-auteurs du texte, et de leurs organes législatifs, qui le co-
ratifient, les deux (ou plusieurs) communautés étatiques s’engagent 1'une en-
vers l'autre a mettre en ceuvre, en cas de conflit négatif entre les regles de con-
flit qu’elles posent, le critére de solution que retiennent les regles de conflit de
renvoi dont elles portent I'une et 1'autre la maternité, regles que 1'on peut qua-
lifier de binationales ou bi-étatiques (ou multinationales ou multi-étatiques). Un
tel engagement réciproque se réalise pour le plus grand profit des personnes
privées qui bénéficieront, d’une part, de la sécurité juridique que leur appor-
tent de telles régles de source législative, bilatérale ou multilatérale, et, d’autre
part, de la justice sous-jacente au facteur « tiers » de solution qu’elles retien-
nent.

Il ne s’agirait pas d’instruments unifiant les régles de conflit de lois dont
I'élimination de la diversité ferait disparaitre les conflits de renvoi lesquels, on
le sait, prennent naissance et s’alimentent a une telle diversité. Bien au con-
traire, il s’agirait des conventions qui supposent la diversité des regles de conflit
de lois étatiques et préservent une telle diversité et, par la, préservent la liberté
de chacun des Etats qui y adherent de poser unilatéralement les regles de conflit
de lois qui lui semblent les plus justes. De telles conventions n’intervien-
draient, en effet, que lorsqu’une telle diversité génere un conflit de régles de
conflit qui est tel que chacun des Ftats désigne la loi de I'autre. On voit mal
quelles objections les Etats pourraient élever au principe de telles régles de
conflit de renvoi bilatéralement ou multilatéralement formulées car, contraire-
ment aux conventions portant reégles sur le droit applicable, elles ne sacrifient
pas - insistons-y - la liberté de chaque Etat, mais organisent de maniére ration-
nelle le récouvrement de celle & laquelle chacun d’eux a commencé par re-
noncer pour son propre compte au moyen d’une régle de conflit de lois unila-
téralement et librement posée par lui.

172. La Convention de La Haye de 1955 : un échec non concluant. Une Con-
vention faite a La Haye le 15 juin 1955, dont on a pu récemment faire I"apolo-
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gie®4, avait pour ambition de trancher les conflits de renvoi mettant aux prises
la loi nationale et la loi du domicile?”. Faute du nombre requis de ratifications,
un tel texte n’est pas entré en vigueur. Plusieurs facteurs sont a méme d’expli-
quer I’échec de I'entreprise sans, croyons-nous, remettre en cause le bien-fondé
de son inspiration. D"une part, s’agissant de redistribuer la compétence législa-
tive entre les deux Etats du domicile et de la nationalité dont chacun a sponta-
nément renoncé a l'exercer au profit de l'autre, la regle proposée privilégiait
systématiquement la vocation de I'Etat du domicile a se réapproprier une telle
compétence et excluait de ce fait systématiquement la vocation de I'Etat natio-
nal a en faire de méme. Autant dire que la régle de conflit de renvoi proposée
n’était pas neutre car elle ne s’en remettait pas a un critére impartial et supé-
rieur par rapport aux lois en conflit et aux rattachements qui les désignaient.
On comprend donc que les Etats, et notamment ceux privilégiant la loi du do-
micile¥7¢, aient réchigné & y adhérer.
Ainsi, pourquoi, de quel droit dirait-t-on, s’agissant des successions mobiliéres
de ressortissants britanniques domiciliés en Espagne, I'Espagne, qui a com-
mencé par renoncer au profit de I’Angleterre a les soumettre a la loi espagnole,
aurait, elle, le pouvoir de toujours se réapproprier sa vocation a les régir et de
toujours faire profiter de la loi espagnole la partie privée que celle-ci favorise,
tandis que 1’ Angleterre serait, elle, toujours privée de la possibilité de recouvrer
la vocation de sa propre loi et de faire bénéficier de celle-ci le particulier qui
s’en réclame ?

D’autre part, il est permis de penser que les rédacteurs, tout comme les au-
teurs qui avaient jusque-la pris part au débat sur le renvoi, n’ont pas su de ma-
niere convaincante montrer aux Etats - et notamment a la fois, d’une part, aux
gouvernements ayant le pouvoir de soumettre le texte négocié a leurs organes
législatifs et, d’autre part, aux organes législatifs eux-mémes, ayant le pouvoir
de I'adopter et de le mettre en vigueur - les enjeux profonds du probleme, ce
qui etit supposé une déjudiciarisation de la perspective, laquelle ne s’était en-
core pas présentée a l'esprit. N'ayant pas encore été réellement plaidée, il est
permis de penser que la cause des régles de conflit de renvoi de source bilaté-
rale ou multilatérale n'a pas encore été enfendue; et qu'une révisitation du
probleme du renvoi devrait conduire tout Etat & ne pas voir d’inconvénients a
se lier par un instrument supranational n’ayant pour objet que les conflits né-
gatifs de regles de conflit et s’en remettant a un critére tiers de solution de ces
conflits. Nullement invasif pour les raisons sus-évoquées, un tel texte pourrait

574 E. Wiltshire, « Renvoi : The Eternal Conflict — England and Spain », 23 Int7 Legal Prac. 48 (1998).
575 Convention pour régler les conflits entre loi nationale et loi du domicile, faite a la Haye le 15 juin
1955, dont voici le texte de I'« Article premier » : « Lorsque I'Etat, ol la personne intéressée est
domiciliée, prescrit 'application de la loi nationale, mais que I'Etat, dont cette personne est ressor-
tissante, prescrit I'application de la loi du domicile, tout Etat contractant appliquera les dispositions
du droit interne de la loi du domicile ».

Et qui auraient souhaité recouvrer la vocation de leur loi matérielle — au profit du particulier qui s'en
réclamerait — lorsque cette loi matérielle était la loi nationale de la personne concernée.

576

256



Titre II - Recherche d’une synthese

avoir une portée générale et fixer matieére par matiére des présomptions en fa-
veur de rattachements ou facteurs autres que ceux que peuvent opposer en
chaque domaine les conflits de renvoi, mais 'emploi des principes de l'au-
tonomie et de la proximité représenterait, pour les raisons que I'on a vues, déja
un progres pour I'accomplissement du Droit dans les relations privées interna-
tionales.

173. Unification des régles de renvoi faisant I’économie de celle des régles
de conflit de lois. Il est en tout cas inexact de croire - ainsi que 1'on s’obstine a
le faire encore aujourd’hui - que seule l'unification des régles de conflit de
lois, dont l'avénement a 1’échelle planétaire demeure, de 'aveu unanime, peu
réaliste, est de nature a faire profiter les parties privées et les sociétés étatiques
auxquelles elles appartiennent des bénéfices qui résultent de la prévention et
de la résolution du conflit international de lois. De méme qu’il est possible de
gérer les disparités des lois étatiques dites matérielles, c’est-a-dire des facteurs
matériels de solution et d’abord de prévention des litiges entre personnes pri-
vées qu’elles consacrent, tout en préservant une telle diversité (c’est en effet
I'objectif des regles de conflit de lois), il est permis de méme de tenir pour pos-
sible une gestion et par la une préservation des disparités des regles de conflit
de lois, c’est-a-dire des criteres de solution, et d’abord de prévention, des con-
flits de prétentions étatiques au sens vu plus haut : c’est 1a I'objectif des regles
de conflit de régles de conflit ou regle de conflit a la deuxiéme puissance. Et il
est bien raisonnable de commencer a travailler sur les cas out les disparités
entre les regles de conflit de lois sont telles que chacun des Etats est prét a re-
noncer a la vocation de sa loi, puisque pour bien les « gérer » dans ces cas, il
suffit & chacun, on le sait, de modérer le sacrifice initialement consenti®”’. En
somme, loin d’étre regrettable, la généralisation de 'autonomie et de la proxi-
mité en tant que facteurs de solution des conflits négatifs de regles de conflit,
comme de tout autre critére bilatéral concevable a cet effet, vise a faire 1’écono-
mie de la généralisation du rattachement au niveau de la regle de conflit de
lois et, partant, a maximiser la liberté de chaque Etat, en ne comprimant celle
qu’il pourrait revendiquer que lorsque, du fait qu’elle entre en conflit avec la
liberté revendiquée par ses homologues, elle ne serait de toute fagon pas effec-
tive, elle ne serait pas liberté du tout57s.

Il est parfaitement envisageable que la Chine et 1’Australie fixent bilatérale-
ment, c’est-a-dire de commun accord, et non pas unilatéralement, chacune pour
son propre compte, une regle, qui est donc conventionnelle, « bi-étatique »,
« co-étatique », et plus exactement sino-australienne, de conflit de renvoi, c’est-
a-dire une reégle sino-australienne qui n’intervient qu’en cas de conflit sino-

77 Supra, n° 114,

Supra, n® 108-110. Rappr. le constat de Y. Loussouarn, « La dualité des principes de nationalité et
de domicile », p. 296, 329, 333-334 et les interventions de H. Batiffol, /bidem, p. 354-355, F. Capo-
torti, ibidem, p. 356, J.A. Carillo-Salcedo, /bidem, p. 360, P. Gannagé, ibidem, p. 361-362, R.
Graveson, ibidem, p. 372, A. Philip, ibidem, p. 374-375.
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australien négatif de régles de conflit. Il peut s’agir d'une regle générale, appli-
cable aux conflits sino-australiens de renvoi se produisant en toute matiere, ou
bien d'une regle spéciale, visant uniquement les conflits sino-australiens de ren-
voi s’élevant dans le domaine de la responsabilité civile ou encore d"un corps des
régles spéciales ajustées aux spécificités de chaque matiére ou, du moins, des ma-
tiéres principales. S'agissant de régler le conflit négatif de regles de conflit, la
voie bilatérale permettrait a la Chine et a I’Australie de maintenir, notamment
dans les affaires mettant en cause I'une d’elles et d’autres Etats, les régles de
conflit de lois que chacune estime les plus justes, c’est-a-dire, en matiére d’actes
illicites, pour la Chine, celle qui retient la résidence habituelle commune ou la
nationalité commune de la prétendue victime et du prétendu responsable et,
pour 1’ Australie, celle qui désigne la lex loci delicti sans dérogation en faveur de
la loi personnelle commune. Chacun des Etats en présence accepterait de se lier
par une réegle binationale de conflit de renvoi pour pouvoir profiter de la liberté,
sur le plan des conflits de lois, de continuer a se doter de sa regle (mono-)natio-
nale. Ainsi, lorsqu'un accident entre deux Thailandais survient en Australie, et
supposant que la Thailande souscrit elle aussi inconditionnellement au locus de-
licti, I’ Australie peut bien mettre en ceuvre sa régle de conflit de lois qui désigne
la loi australienne, loi que la Thailande déclare elle aussi applicable, si bien que
le conflit australo-thailandais de lois est résolu au profit de la loi australienne
du lieu de survenance, qui est celle que chacun des Ftats « co-intéressés » es-
time en général détenir les titres les plus forts. Semblablement, lorsqu’un acci-
dent entre deux Chinois habituellement résidant en Chine survient en Alle-
magne, la Chine peut continuer a désigner la loi chinoise, qui est en I'espéce
applicable également du point de vue de I’Allemagne (en vertu du Reglement
Rome II)57, si bien que le conflit sino-allemand de lois est résolu au profit de la
loi désignée par le rattachement qui emporte les préférences de chacun des
deux Ftats dont les lois sont en conflit négatif. En revanche, 1'unification con-
ventionnelle des regles de conflit de lois chinoise et australienne obligerait 'un
ou l'autre Etat (ou I'un et I'autre) a sacrifier sa propre régle de conflit de lois.
Or, un tel sacrifice n’est pas nécessaire dans les deux affaires imaginées, ainsi
que dans bien d’autres, et risque méme d’ébranler la coordination qui s’est for-
mée spontanément entre I'un d’eux et d’autres Etats avec lesquels les relations
privées transfrontiéres sont tout aussi nombreuses. On comprendrait, deés lors,
que la Chine et I’Australie hésitent a s’y engager : le remede peut bien leur ap-
paraitre trop radical, imposer un sacrifice de leur liberté qui est partiellement
inutile et méme contraproductif par rapport a I'objectif de la coordination. En
élargissant la perspective, une convention multilatérale réglant les conflits néga-
tifs entre les regles de conflit serait bénéfique pour la Chine, 1’ Australie, la Thai-
lande et I’Allemagne (de méme que pour I'Union européenne en général) car
elle n’empécherait par exemple pas I'Allemagne (et tout autre Etat soumis au
Reglement Rome II) et la Chine de continuer a appliquer dans les rapports entre
elles la loi personnelle commune, pas plus qu’elle n’interdirait a I’ Australie et a
la Thailande de retenir la loi du lieu de survenance pour ce qui est des relations
délictuelles ne mettant en cause que ces deux communautés étatiques. La coor-
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dination multilatérale se ferait en respectant les différences des rattachements et
opérerait uniquement lorsque de telles différences se réveélent génératrices de
conflits - d’abord négatifs - de régles de conflit. Autrement dit, une telle coor-
dination et la régle multiétatique qui en est issue serait respectueuse du prin-
cipe que la liberté de chaque sujet, ici étatique, ne soit limitée que dans la me-
sure strictement nécessaire a assurer la co-existence de sa liberté avec 1'égale li-
berté des autres sujets.

Si de telles regles de source législative binationale ou multinationale ne
semblent pas avoir été élaborées a ce jour, il n’est pas stir que 1'on puisse en
dire autant de celles d’origine jurisprudentielle.

b) Voie bilatérale judiciaire

174. Coordination bi-étatique réalisée a l'initiative et par le travail des juges.
Rappelons que si les assemblées législatives de I'Etat A n’ont pas édicté des
régles générales indiquant aux juges de I'Etat A comment trancher un conflit
négatif de régles de conflit 'opposant a I'Etat B (ou a I'Etat C, D, etc.), c’est que
les juges de 'Etat A ont pour mission de remédier a une telle lacune, qu’elle
soit délibérée ou non, et de forger une telle régle, ou de telles regles, de conflit
de renvoi. S'il en va de méme de 'Etat B, il en résulterait que chacun des deux
corps judiciaires, de I’Etat A et de I'Etat B, se trouverait investi de la tache de
travailler a la coordination des systémes A et B que réclame le conflit négatif
entre leurs regles de conflit, c’est-a-dire de travailler a la coordination des Ftats
au nom desquels ils administrent la justice au sujet du réglement de litiges in-
ternationaux - plus exactement, ici, binationaux - entre personnes privées. Ce
ne sont pas ici les organes législatifs qui poursuivent la coordination mais bien
les organes judiciaires. Il est naturel que ceux-ci s’attélent a leur mission au
cours et par le biais de leur travail habituel, qui consiste a ceuvrer a la forma-
tion de régles générales au départ des litiges concrets, a coup de normes indi-
viduelles résultant des décisions qu’ils rendent. Or il se peut que, saisis d'un
conflit de renvoi frappant une relation privée rattachée a deux sociétés éta-
tiques A et B, les juges de 'Etat A sinspirent, pour le trancher, de ce qu’ont
fait les juges de I'Etat B dans une précédente affaire de renvoi, notamment si
elle mettait aussi en cause les lois de A et de B ; saisis d’un nouveau conflit de
renvoi AB, les juges de 'Etat B, peuvent tenir compte non seulement de ce
qu’ont fait leurs collegues de I'Etat B dans des conflits de renvoi AB, mais éga-
lement de ce qu’ont fait leurs homologues de I'Etat A. Et ainsi de suite. C'est la
une ceuvre paralléle accomplie par deux corps judiciaires nationaux, dont cha-
cun de leurs membres apporte sa pierre a I'édification d’une regle qui procede
d’un projet conjoint et constitue le produit d’une activité conjointe, chacun y
contribuant par des précisions ou touches successives, par des apports partiels
au gré des especes qui lui sont soumises, a I'image de I'entreprise de plusieurs
juges nationaux qui, par leurs décisions, mettent au point ensemble - tels des
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travailleurs « a la chaine » - une regle générale d’origine jurisprudentielle&.
La regle de renvoi qui en résulte est non seulement de forme bilatérale mais é-
galement de source bilatérale, mise au point collectivement par les organes des
deux EBtats « co-intéressés », auxquels chacun confie la tadche, non seulement de
la mettre en ceuvre mais également - et d’abord - de la mettre au point, et ce
pour le plus str triomphe de 'entreprise de coordination. Il est tentant de par-
ler d’une regle de conflit de renvoi binationale ou bi-étatique de source jurispru-
dentielle ou, sil’on veut, de source bi-jurisprudentielle.

C’est un processus coopératif de ce type qui semble bien s’étre enclenché entre
les juges espagnols et britanniques s’agissant d’arbitrer les conflits hispano-
britanniques, et spécialement hispano-anglais, de renvoi en matiére succes-
sorale. Inaugurant un tel mouvement a la faveur de la succession hispano-
écossaise D. Thomas A. (1900), le juge espagnol, constatant la lacune laissée par
son législateur, se prononce résolument au profit de la loi espagnole en appe-
lant aux « principes généraux du droit » ; dans la succession Larios (1922), diffé-
remment configurée, il préfere en rester a la loi britannique en vigueur a Gibral-
tar, ne voyant pas de raisons d’appliquer « en I'espece » la loi espagnole. Dans
la cause in re Duke of Wellington (1948), c’est le juge britannique qui s’est chargé
de la poursuite de I'ceuvre. Souhaitant accorder le systéme anglais avec le sys-
téme espagnol, il se demande comment son confrére espagnol trancherait un tel
conflit de renvoi et examine a cet effet les précédents D. Thomas A. et Larios ; se
laissant également guider par 1'unité de la loi applicable a la succession non ex-
pressément citée par ceux-ci mais qu'il croit néanmoins compatible avec le droit
international privé espagnol, il donne prépondérance a la loi anglaise. Il en va
de méme de I'affaire in re Adams (1985), décidée elle aussi par le juge britan-
nique conformément a la loi anglaise. Le flambeau est, dans 1'affaire Anthony
Denney (1999), repris par le juge espagnol, lequel tient compte des décisions
entre-temps rendues par ses partenaires britanniques et du principe de 1'unité
de la loi applicable qu’elles évoquent, tout en appelant également a la rescousse
la volonté du testateur dont il souligne qu’elle devrait étre acceptable du point
de vue du systéme anglais et partant propre aussi a susciter la convergence ; et
il semble bien que les juges d’Outre-Manche s’en étaient inspirés pour trancher
des conflits de renvoi impliquant d’autres pays®!. La coordination entre 1'Es-
pagne et le Royaume-Uni et spécialement I’ Angleterre, entre systemes espagnol
et anglais, entre ordres juridiques espagnol et anglais, entre collectivités espa-
gnole et anglaise a la faveur des affaires successorales dont les éléments se dis-
persent au sein des milieux sociaux et économiques espagnols et anglais, se réa-
lise moyennant la recherche d’une coordination par et entre les organes judi-
ciaires de ces Etats, systémes et collectivités. Il n’est bien siir pas surprenant que
les juges soient instaurés en agents de la coordination, parce qu’a défaut de dis-
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positions posées par les législateurs, ce sont bien les tribunaux qui doivent re-
chercher et organiser la coordination entre les Ftats et les collectivités au nom
desquels ils agissent ; et la voie la plus efficace pour eux d'y parvenir et, de ce
chef, d’accomplir la mission qui leur incombe, est bel et bien de dialoguer a tra-
vers les frontiéres, de respecter, valoriser et poursuivre ce qu’ont fait leurs
« partenaires » étrangers. Il en résulte la mise au point progressive, par des ap-
ports paritaires étalés dans le temps - comme il est souvent nécessaire a la for-
mation d’une régle jurisprudentielle -, d'une regle ou un ensemble de régles ou
a tout le moins d’un ensemble de principes dont les juges espagnols et britan-
niques sont les « co-artisans », et qui sont donc de source jurisprudentielle guasi
hispano-britannique, laquelle source refléte la nature hispano-britannique des af-
faires qu'ils visent.

Avant que les regles de conflit de renvoi ne soient de source bilatérale ou
multilatérale, elles ne peuvent qu’étre unilatéralement posées par chacun des
Etats « co-intéressés » pour son propre compte.

2. Reégles de conflit de renvoi de forme bilatérale et de source unilatérale

175. Diversité non génératrice de conflit de regles sur le renvoi. Nous avons
relevé que la disparité de deux regles de conflit de renvoi unilatéralement po-
sées par les Etats A et B ne débouche pas forcément sur un conflit de regles de
conflit de renvoi, alors que l'identité des positions classiques - thése et anti-
thése - entraine inévitablement un tel conflit et les méfaits qui en résultent
sous l'angle de la prévisibilité et de la justice. Le progrés que marque la syn-
these est de nouveau peu niable par rapport a la thése et 'antithése. Aux illus-
trations déja proposées, ajoutons I'exemple d’un Etat A qui, au plan du conflit
de renvoi, reconnait le pouvoir de désignation aux parties, alors que I'Etat B,
rétif a accorder un tel pouvoir, en appelle directement au principe de proximi-
té. L’harmonie est, semble-t-il, 1a encore le plus souvent atteinte. Si les liens qui
rattachent la situation a I'Etat B sont manifestement prépondérants, il suffit
aux parties, pour se mettre a 'abri du conflit international de lois, de désigner
la loi de I'Etat B. Si les liens qui rattachent la relation interindividuelle en cause
aux Etats A et B sont a priori équivalents, I'Etat B inclinera stirement a tenir la
proximité pour concrétisée au profit de 'Etat (A ou B), dont les parties auront
désigné la loi : le rattachement psychologique, s’il ne peut pas, par hypothese,
du point de vue de I'Etat B, tenir lieu d’un rattachement géographique, est au
moins propre a consolider celui que présente 1'Etat qu’il désigne. Si les intéres-
sés n’ont pas exercé le choix, et que I'Etat A ou bien se replie sur sa propre loi
en acceptant le renvoi ou bien applique celle de I'Etat B en le refusant, I'Etat B
donnera lui aussi effet a la loi de cet Etat, respectivement A ou B, s'il s’avere
que celui-ci présente des liens prépondérants ou méme peut-étre, au nom de
I"harmonie, dans les situations marquées par un certain équilibre des liens.

Si I'Espagne retient, au niveau du conflit des regles de conflit, la professio iuris
du de cujus, et I’ Angleterre s’en remet au principe de proximité, des lors que les
liens que la succession présente avec I’Angleterre sont manifestement plus si-
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gnificatifs - parce que le de cujus a exercé son activité professionnelle en Angle-
terre, que c’est en Angleterre que se trouve le siege de sa fortune, que les ayants
droit n’ont gueére d’attache avec I'Espagne -, le de cujus, en désignant la loi an-
glaise, aboutit a coordonner les deux ordres juridiques et a se ménager une cer-
titude raisonnable qui épargne a ses prétendus successeurs la nécessité de se
faire un procés pour connaitre la loi régissant leurs droits dans la succession. Si
les liens avec I'Espagne sont ostensiblement plus prégnants, le de cujus pourra
désigner la loi espagnole a laquelle il aura plus facilement acces et s’ajuster aux
facilités que celle-ci lui offre et le conflit hispano-britannique de lois est de nou-
veau souvent exorcisé. Si la distribution des indices pertinents de localisation
est a priori équilibrée, il pourra choisir la loi espagnole ou la loi anglaise et les
organes judiciaires anglais, s’ils devaient étre saisis, s'inspireront vraisemblable-
ment d'une telle désignation pour localiser la loi la plus proche et une telle pré-
vision, dans bon nombre de ces espéces en tout cas, permettra une fois de plus a
la saisine de rester virtuelle.

176. Diversité génératrice des conflits des régles sur le renvoi : une coordina-
tion « a géométrie variable ». Lorsque la différence des facteurs de solution du
conflit de renvoi choisis unilatéralement par deux Etats provoque un conflit
entre les régles de conflit de renvoi qui les retiennent, chaque Etat élevera d'un
niveau la démarche en faisant appel a un critére hiérarchiquement supérieur
tout aussi librement sélectionné par lui mais obéissant aux consignes formelles
du bilatéralisme. Il a été déja question plus haut de la structure par degrés a la
physionomie pyramidale qui en résulte et nous n’avons qu’a nous y repor-
ters®2, Il importe de relever ici que tout Etat préserve de ce fait la liberté de met-
tre au point la regle de conflit de renvoi qu’il estime la plus conforme a sa vi-
sion de la justice de coordination de deux systémes qu’oppose le téléscopage
négatif des rattachements, autrement dit a sa vision de la « justice de renvoi »
ou, s'agissant d’un « rattachement de renvoi » au sens propre et topographi-
que du terme, a son appréciation de la « proximité de renvoi ». La généralisa-
tion des critéres de résolution du conflit de renvoi n’est donc pas nécessaire
pour que la résolution du conflit de renvoi s’opére de maniére satisfaisante.
L'Etat A peut bien devoir mobiliser sa propre régle de conflit de troisiéme ni-
veau pour venir a bout d'un certain nombre de conflits de renvoi qui le met-
tent en cause aux cotés de I'Etat B, tout en parvenant a trancher au deuxieme
niveau l'essentiel de ceux qui I'engagent avec I'Etat C. La diversité des points
de vue sur la justice de coordination qu’entretiennent les différents Etats tout a
tour « co-intéressés » peut étre maintenue a la deuxiéme puissance également,
et ce n'est que l'effet qui 'empécherait d’exister - parce qu’il empécherait
d’exister la liberté dont la diversité découle - qui est supprimé. Ce qui plus
est, le systéme ici envisagé permet a tout Etat de participer de maniére pari-
taire & une telle suppression et de rester par la a tout instant co-organisateur
du processus et co-artisan de la solution sur laquelle il débouche.

82 Supra, n° 124.
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S’agissant des successions mobilieres, I'Espagne et 1’Allemagne retiennent au-
jourd’hui’®?, dans les régles de conflit de lois souverainement et unilatéralement
édictées par leurs assemblées législatives, le critere bilatéral de la nationalité du
de cujus, tandis que la France et ’Angleterre adoptent, dans les régles de conflit
de lois librement développées par leurs organes judiciaires, le rattachement tout
aussi bilatéral du domicile du de cujus. Le conflit hispano-allemand de lois que
provoque la succession d'un Allemand domicilié en Espagne est épargné aux
particuliers intéressés - de cujus, successibles ex lege, bénéficiaires du testament,
réservataires, etc. - parce que tranché au profit de la loi allemande par les regles
de conflit au premier degré posées par les deux collectivités étatiques intéres-
sées. Il nest, des lors, pas besoin de s’en remettre aux regles espagnoles et alle-
mandes de conflit de renvoi ou a la deuxiéme puissance - qui peuvent au de-
meurant différer entre elles - et rechercher, par exemple, ol se localisent les
biens de la succession ou I'établissement des ayants droit. Une telle recherche
pourrait certes conduire a une justice individuelle parfois plus affinée mais les
deux Ftats ont estimé que la nationalité du de cujus, selon le quod plerumque fit,
constitue le centre de gravité des situations successorales et ils peuvent dés lors
s’accommoder de la prévisibilité et de la sécurité juridique découlant pour les
intéressés d’une telle convergence de vues quant a la justice abstraite dont est
porteuse la regle commune qu’ils ont édictée. Le conflit de lois que souléve la
succession d'un Frangais ou d’un Britannique domiciliés en Espagne n’est,
quant a lui, pas réglé au moyen des seules régles de conflit de lois francaise ou
anglaise, d'une part, et espagnole d’autre part, si bien qu’il convient de mobili-
ser, a coté de celles-ci, et pour départager les rattachements qu’elles retiennent,
des criteres de solution du conflit au degré supérieur. Or, supposons que 1'Es-
pagne et la France, dans 1'exercice prolongé de leur liberté, s’en remettent I'une
et I'autre, chacune pour son propre compte, sur le plan du conflit de renvoi, au
domicile des ayants droit, tandis que 1’ Angleterre privilégie, au méme plan et
par un choix tout aussi « mono-national », le lieu prépondérant des biens héré-
ditaires. Il s’ensuit que le conflit de renvoi provoqué par une succession mo-
biliere franco-espagnole serait systématiquement résolu au deuxiéme degré grace
a I'identité du facteur retenu a ce niveau par les deux Ftats intéressés ; et que le
conflit de renvoi que suscite une succession mobiliere hispano-anglaise n’est en
revanche surmonté au deuxieme degré que si les ayants droit ont leur domicile
dans I'Etat - Espagne ou Royaume-Uni - oi1 se situe le centre du patrimoine hé-
réditaire ; a défaut, il incombe aux deux Etats d’appeler a la rescousse un critéere
de troisieme et le cas échéant de quatrieme niveau. La coordination au sujet des
successions hispano-allemandes - le réglement du conflit de lois hispano-alle-
mand - aboutit en vertu de I'accord spontané des deux pays quant au ratta-
chement au premier degré ; la coordination au sujet des successions hispano-fran-
caises est atteinte en raison de la convergence spontanée des deux pays quant au
rattachement au second degré, laquelle surmonte leur divergence au sujet du rat-
tachement de premier degré ; la coordination au sujet des successions hispano-
anglaise s'opeére en raison de I'entente spontanée des deux pays quant au prin-
cipe fixé au troisieme degré, qui obvie a la mésentente qui les divise quant au cri-

8 Jusqu'a I'entrée en vigueur du Réglement successions.
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tere le plus approprié pour trancher le conflit de lois et le conflit de renvoi. Il en
résulte que la coordination entre I'Espagne et I’Allemagne se fait plus direc-
tement, celle entre I'Espagne et la France, un peu plus laborieusement, et celle
entre 'Espagne et 1’ Angleterre, plus laborieusement encore. Mais il en résulte
également que la coordination entre I'Espagne et I’Allemagne n’a lieu que
moyennant 'appréciation d'un seul critere (la nationalité du de cujus), alors que
I’harmonie internationale entre les systémes francais et espagnol s’édifie sur le
fondement de trois circonstances de rattachement (nationalité et domicile du de
cujus et domicile des ayants droit), et que I'entente hispano-anglaise aura exigé
que l'on s’intéresse a quatre ou cinq facteurs, voire plus (nationalité et domicile
du de cujus, domicile des ayants droit, lieu de situation prépondérante des biens
héréditaires, au besoin unité de la loi applicable a la succession, etc.). Si bien
que le résultat d’une telle coordination sous 1'angle de la justice individuelle peut
étre supérieur dans les deuxiéme et troisiéeme cas par rapport au premier cas, et
dans le troisieme par rapport au deuxiéme, encore que plus nombreux sont les
facteurs pris en compte par la regle globale de coordination qui s’en dégage, le
plus élevé est le risque corrélatif de difficultés, c’est-a-dire d’incertitude, quant a
la localisation de I'un de ces facteurs. On le voit, la coordination préjudiciaire, et
la sécurité juridique qui en découle au profit des personnes privées concernées,
peuvent passer par un affinement de la justice qui leur est dispensée par les
Etats qu’elles mettent en rapport en donnant naissance a une relation interindi-
viduelle transfrontaliére. Ici il importe surtout de constater que la poursuite de
I'objectif de la coordination ne requiert pas la convergence des quatre Etats sur
les mémes régles de conflit de renvoi. La diversité peut étre préservée non seule-
ment sur le plan des régles de conflit de lois - c’est le cas entre I'Espagne et la
France, d"une part, et entre I'Espagne et I’ Angleterre, d’autre part - mais égale-
ment au niveau des régles de conflit de renvoi - c’est le cas entre I'Espagne et
I’Angleterre. Ainsi ’Angleterre peut continuer a penser qu’il vaut mieux sur-
monter le conflit de renvoi mettant aux prises nationalité et domicile du de cujus
en s’intéressant au siege du patrimoine héréditaire et elle demeure libre d’appli-
quer un tel principe aux successions qui générent un conflit de renvoi enga-
geant un pays qui adopte le méme critére de solution d'un tel conflit. Sembla-
blement, la France et 'Espagne peuvent estimer qu’il est préférable de s’en re-
mettre aux attaches des prétendus ayants droit et sont libres de mettre en ceuvre
un tel reglement du conflit de renvoi dans les successions franco-espagnoles,
ainsi que dans toute autre succession génératrice de conflit de renvoi impli-
quant I'Espagne ou la France, d’une part, et, d’autre part, un Etat qui partage la
méme vue de la justice de coordination a la deuxiéme puissance.

Ce mécanisme d’ajustement mutuel «a géométrie variable » correspond
au demeurant a l'expérience que fait tout un chacun dont la vie quotidienne
'astreint a accorder ses propres déterminations et a coordonner ses propres
actions avec celles d'une multitude d’autres. Ces multiples autres sont diffé-
rents entre eux par tempérament, gotits, inclinations, fagon de penser et quant
aux vues qu’ils entretiennent sur ce qui est le plus juste, le plus approprié dans
une situation donnée. L’entente est trouvée instamment, parce qu’instinctive-
ment, avec certains tandis que, avec d’autres, la recherche d'une « syntonie »
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appelle davantage d’efforts et de sagacité, mais ce surcroit de démarches et de
réflexion, et la remise en question de soi qu’il suscite parfois, rend une telle
expérience parfois plus enrichissante et le résultat atteint plus immédiatement
gratifiant.

265



Conclusions du Titre I1

177. Synthese. Lorsqu’une relation entre deux personnes privées s’inscrit au
sein de deux sociétés étatiques A et B, les Etats A et B, responsables de 1'ordre,
de la paix et de la prospérité de celles-ci, sont « co-intéressés » au réglement
d’une telle relation, c’est-a-dire qu’ils ont un intérét commun, parce qu’'un devoir
commun, une responsabilité conjointe - bi-étatique et « co-étatique » -, de préve-
nir, dans la mesure du possible, en le préservant a 1'état virtuel, le litige sus-
ceptible de s’élever entre ces particuliers ou, en tout cas, de trancher un tel
litige au moyen de décisions de justice contribuant a la formation des regles
générales et ayant donc pour mission de conjurer le retour de contestations
analogues a I'avenir. Il s’ensuit que 1'accomplissement du Droit & I'égard d’une
relation internationale privée AB requiert la prévention du conflit international
de lois entre les Etats A et B, ou, en tout cas, une résolution de ce conflit qui soit
a méme de participer au travail de prévention. Le conflit de lois peut s’a-
nalyser en conflit entre vocations des Etats A et B a appliquer leurs lois et par
la a prescrire le respect, tout autant qu’a procurer le bénéfice, de leurs visions
supposément différentes de la justice des rapports privés, c’est-a-dire un con-
flit de prétentions étatiques ayant pour objet le réeglement du conflit entre pré-
tentions individuelles, étant entendu qu'un Etat en droit privé n’impose
I'observation de sa loi que si un particulier, et notamment celui auquel elle ac-
corde un bénéfice, et spécialement un droit subjectif, prétend s’en prévaloir,
car le droit subjectif, étant liberté, suppose celle de son titulaire de I'exercer
comme de ne pas 'exercer. L’articulation entre prétentions privées et préten-
tions étatiques est, sur ce point, analogue a celle qui se rencontre lorsque deux
enfants d’un couple se disputent l'utilisation d’un bien : aussi longtemps que
les parents sont en désaccord sur comment résoudre le conflit entre les enfants
et prétendent chacun le régler a sa maniere, celui-ci est voué a persister et il
n’est véritablement tranché que lorsque les parents auront surmonté leur mé-
sentente et il n’est prévenu que lorsqu’ils auront établi avant méme que les en-
fants n"avancent des prétentions incompatibles comment trancher un tel con-
flit de prétentions, auquel cas celui-ci demeurera le plus souvent potentiel. Et
de fait, aussi longtemps que chacun des deux Etats A et B accepte de concré-
tiser la vocation de sa loi a I'instigation du particulier qu’elle favorise et qu’il
met a la disposition de celui-ci le concours de ses organes judiciaires et d’exé-
cution, le conflit international de lois n’est pas résolu mais est voué a se muer
en conflit international de décisions, lequel cristallise - pouvant aller jusqu’a le
perpétuer - le litige international entre les particuliers. Les Etats auront com-
mis un déni international de justice, encourageant les particuliers désireux de
mettre un certain ordre dans leur sphere d’activités (qui ne sera pas juridique
car il ne sera pas le fruit du Droit), et de bénéficier d'une certaine sécurité (qui
ne sera pas juridique car elle n’est pas apportée par le Droit), a recourir a des
moyens anti-juridiques de réglement de leurs différends. La persistance d'un
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tel état de choses, d'un tel état de non-Droit, aboutit a la longue a dissuader les
membres des deux communautés de nouer des relations entre eux, a les pous-
ser a « désinternationaliser » leur vie et leurs activités, a fuir l'international
pour se replier sur I'interne, au grand dam de la fonction facilitatrice, incitative
méme, du droit international privé, qui n’est que la projection dans I'environ-
nement transfrontiere de la fonction facilitatrice du Droit privé. Aussi les deux
Etats faillent a leur mission de garantir I'ordre et la paix a de telles relations
qui pourtant « co-affectent » leurs milieux sociaux et économiques et en vien-
nent, par rapport a celles-ci, et aux personnes privées qu’elles impliquent, a
perdre leur identité d’Etats en tant que producteurs de Droit ; les régles qu'ils
édictent et par lesquelles ils prétendent régir de telles relations interindi-
viduelles « binationales » n’accedent pas a la qualité de normes juridiques et
ces relations cessent logiquement d’étre juridiques au sens de gouvernées par
le Droit, d’étre génératrices de droits subjectifs et d’obligations, car elles ne
font que provoquer des conflits irrésolus de prétentions individuelles a des
droits subjectifs incompatibles - ce a quoi le Droit est précisément censé remé-
dier - et les particuliers se voient retirer le statut de « justiciables », au sens de
méritant justice.

La prévention du conflit international de lois, et I’'harmonie interétatique
et, par 13, interindividuelle qui en résulte et la coordination interétatique qu’el-
le suppose, appellent la renonciation, par I'un des deux Etats « co-intéressés »,
a la réalisation de la vision de la justice des rapports privés qu’il consacre dans
sa loi. Et il faut, pour que la prévention aboutisse, que les particuliers soient a
méme de savoir au moment ot ils donnent naissance a la relation et, en tout
cas, a tout instant préjudiciaire, quel est I'Etat dont la loi est applicable et celui
dont la loi ne I'est pas. La résolution du conflit « binational » de lois implique
que 'incertitude que les deux Etats laissent persister avant un litige quant a la
loi qui est applicable et qui est de nature a encourager sa matérialisation soit
résolu par la décision du juge de I'un d’entre eux et d’une maniére telle qu’elle
puisse contribuer a trancher par avance tout conflit de lois analogue pouvant
se produire a I’avenir.

En ce qu'il retient un seul critére pour fonder d’abord l'application de sa
loi, tout Etat, édictant une regle de conflit a rattachement unique, se déclare
prét a renoncer a sa vision de la justice des relations privées au profit de la vi-
sion de la justice de I’Etat au sein duquel ce rattachement se concrétise, et ce a
I'égard des especes qui sont rattachées a sa propre société par l'un des liens
non retenus, encore qu’objectivement significatifs. La démarche entreprise par
chacun des Etats est conforme au principe, lui-méme gouvernant le processus
de naissance du Droit, qui prescrit & un sujet évoluant dans un espace préjuri-
dique et désireux de se coordonner avec un autre sujet pour éviter des conflits
avec lui - c’est-a-dire désireux de mettre en place avec lui un état juridique, de
soumettre au Droit les relations qui sont susceptibles de les unir et de concou-
rir au bien individuel de chacun et a leur bien commun - de se représenter en
législateur universel et, se situant dans une perspective multilatérale, de com-
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mencer par ne prétendre vouloir et agir que selon un principe susceptible d’é-
tre pris pour norme de la volonté et de l’action universelle et notamment d’étre
adopté par l'autre sujet « co-intéressé ». Seulement, du fait qu’elle est dévelop-
pée unilatéralement par chaque Etat qui choisit librement le facteur de la coor-
dination, la regle de conflit bilatérale de I'Etat A peut bien retenir un critere de
coordination, c’est-a-dire de prévention du conflit de lois, autre que celui que
retient I'Etat B. Deux principes différents de coordination se voulant simulta-
nément applicables entrainent que la coordination peut ne pas étre encore at-
teinte. Il s’ensuit la possibilité de conflits de regles de conflit dits positifs et né-
gatifs, auquel cas les deux Etats - et les deux regles de conflit de lois qu'ils
édictent - n"ont pas encore « réglé » et notamment prévenu le conflit de lois,
qui s’est converti en un conflit de lois a la deuxiéme puissance.

Le renvoi recouvre particuliérement la situation ot deux Etats A et B, en
élevant chacun au rang de critére de coordination un rattachement différent
qui se concrétise en I'espece au sein de I'autre, ont chacun renoncé au profit de
I'autre a la vocation de sa propre loi, c’est-a-dire qu’ils ont chacun été prét au
sacrifice de sa propre conception de la justice en faveur de la conception de
I'autre, et ce dans le but de prévenir un conflit de lois et de I'épargner aux par-
ticuliers et, par 13, de conjurer un litige entre ceux-ci. Elaborées au départ
d’une hypotheése contentieuse, et favorisées par I'énoncé du probleme comme
consistant a déterminer si la régle de conflit d’'un Etat A désigne la seule loi
matérielle de I'Etat B ou bien également sa régle de conflit, la thése, prescri-
vant l'acceptation du renvoi et I'application a la relation interindividuelle qui
en est frappée de la loi du for, et I'antithese, prescrivant le refus du renvoi et
I'application a cette relation de la loi étrangere, ne seront jamais satisfaisantes
pour les communautés étatiques impliquées car, du point de vue de chaque
Etat, elles n’assurent la prévention du conflit de lois que lorsque I'autre Etat
s’en détourne, ce qui est également le cas du compromis, séduisant mais vain,
que poursuit le double renvoi. La prévention du conflit de lois se trouvant con-
fiée a la diversité d’attitudes a 1'égard du renvoi, a supposer méme que les sys-
temes du monde devaient se distribuer équitablement entre partisans de la
thése, de I'antithese et du double renvoi, cette diversité en tant qu’instrument
d’harmonie ne sera jamais efficace que dans un nombre limité de situations
génératrices du conflit négatif de régles de conflit, c’est-a-dire au profit d'une
portion seulement des relations privées victimes du jeu des désignations croi-
sées auquel se livrent les régles de conflit des Etats « co-intéressés ».

Largement dénoncé, le défaut qui est également congénital a la these et a
I'antithese tient en effet a ce que, du fait qu’elles n’ont pas de vocation bilaté-
rale, les régles pour trancher le conflit de renvoi que I'une et I'autre préconisent
sont également contraires au principe constitutif du bilatéralisme, qui lui mé-
me semble bien n’étre autre chose qu'une manifestation de la loi prépositive
gouvernant le processus universel de création du Droit. Et de fait, le bilatéra-
lisme prescrit a un Etat, qui prend unilatéralement l'initiative de la recherche
de la coordination avec un autre Etat, I'adoption, en cas de conflit de renvoi,
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d’un critére, neutre et supérieur, tel qu’il puisse étre utilisé par I'autre Etat en
conflit de renvoi pour que celui-ci soit tranché. C’est donc dans une perspec-
tive multilatérale que chaque Etat doit se situer et la régle qu’il adopte ne peut
que revétir une forme ou structure bilatérale. 11 doit s’agir en d’autres termes
d"une régle de conflit bilatérale de renvoi. La mission de celle-ci consiste a organi-
ser le recouvrement par chacun des Etats d'une part de la vocation de sa loi
initialement sacrifiée par lui au moyen de sa régle de conflit. Du point de vue
de I'Etat qui la pose, il s’agit de faire co-exister la vocation a avancer sa vision
de la justice a I'égard des relations privées frappées du conflit de renvoi avec
la vocation analogue dont peut se réclamer 1'autre Etat. Le bilatéralisme exige
alors de chacun des Etats qu’il s’abstienne d’adopter comme critére bilatéral de
solution du conflit de renvoi le rattachement que retient la régle de conflit de
lois de l'autre, parce qu'une telle démarche n’est précisément pas bilatérali-
sable. Voila qui disqualifie la maniere dont I'idée du réglement subsidiaire, en
soi féconde, a été jusqu’a présent le plus souvent congue. Rien n’empéche en
revanche 1'Etat en conflit de renvoi de faire usage d’un facteur de solution dit
« matériel », la regle de conflit de renvoi adoptant un tel critére ne cessant pas
d’étre neutre puisque ce dernier est impartial et tiers par rapport aux deux rat-
tachements en conflit négatif. Bien str, I'objectif nen demeure pas moins
« conflictuel » puisqu’il s’agit bien de prévenir un conflit international de lois.
Dans la mesure ot la regle de conflit de renvoi, bien que de forme bilatéra-
le, est unilatéralement posée par chacun des Etats « co-intéressés », celle que
pose I'Etat A peut étre ici de nouveau différente de celle que pose I'Etat B. Des
conflits positifs ou négatifs de regles de conflit de renvoi, ou conflits de lois a
la troisieme puissance, peuvent dés lors surgir, lesquels réclament d’étre trai-
tés a I'aide d’autres principes bilatéraux. Les criteres prenant place a un niveau
donné ne pouvant plus étre reproposés aux niveaux supérieurs, 1'éventail de
ceux parmi lesquels chaque Etat demeure libre de choisir se restreint progres-
sivement a mesure que s'éleve le degré auquel la coordination est recherchée.
Les criteres, géographiques et matériels, n’étant dans aucune maniére innom-
brables ni, a vrai dire, trés nombreux, la regressio ad infinitum n’est pas une ré-
elle menace d’autant que le principe général de proximité peut bien clore la
structure. Aussi chaque Etat est-il invité a se doter d’un systéme gradué de rat-
tachements et d’autres critéres a méme de résorber la contradiction résultant
de la diversité des regles de conflit au niveau inférieur. Censée refléter la phy-
sionomie de I'organisation du Droit, 'image pyramidale du Stufenbau ou cons-
truction par degrés traduit bien la diversité et la contradiction des normes qui,
lorsqu’elle est génératrice de conflits entre elles, est résolue par des normes ti-
rées d'un échelon supérieur et susceptibles de réconcilier et ramener a une uni-
té les normes inférieures tout en maintenant et valorisant leur diversité. La py-
ramide est ici édifiée par les deux Etats A et B et incarne un ordre juridique
« binational » ou bi-étatique, comme « binationales » sont les relations privées
qui prennent naissance et se développent en son sein et qu’il vise a régir, et
culmine par une Grundnorm bilatérale, a la position de laquelle chacun des
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Etats contribue par son idée librement congue de la justice de coordination in-
ter-étatique et par-la interindividuelle. Il en arrive au demeurant ainsi lors d'u-
ne négociation entre deux sujets, qui peut bien requérir plusieurs échanges de
projets et contre-projets de coordination, c’est-a-dire un ensemble laborieux
d’efforts d’ajustement mutuel pour parvenir a I'unité de vues, a 'accord de vo-
lontés. Une telle coordination interétatique est ici d’autant plus facile a at-
teindre que chacun des Etats a commencé par renoncer au profit de 'autre a sa
propre idée de la justice de coordination interindividuelle, celle qu’il dépose
dans sa loi de droit privé. Un tel systeme ménage la diversité de la vision de la
coordination et supprime le seul effet qui empéche celle-ci et la liberté dont
elle découle d’exister. L'unification des regles de conflit de lois, et le sacrifice
qu’elle suppose de la conception que chaque Etat peut entretenir de la justice
de coordination, n’est donc pas nécessaire pour la réussite de I'entreprise aspi-
rant a la résolution du conflit international de lois, entreprise qui peut étre
couronnée de succes en dépit de la disparité des regles de conflit par le canal
d’un systeme a géométrie variable respectueux des différences et de la liberté
qu’elles supposent, laquelle s’en trouve de la sorte « maximisée ». Les disposi-
tions consacrant une cascade de rattachements subsidiaires et sous-subsidiai-
res qui foisonnent dans les législations contemporaines confirment bien la pos-
sibilité de I’adoption par un Etat du jeu des régles de conflit hiérarchisées dont
il est ici question. Bien str, les Etats peuvent s’engager dans des conventions
bilatérales ou multilatérales n’ayant pour objet que les conflits d"abord négatifs
entre leurs regles de conflit de lois et cela leur permettrait précisément de pré-
server la diversité de telles regles. Bien judicieuse dans son inspiration, la
Convention de La Haye de 1955 avait le défaut rédhibitoire - et largement res-
ponsable de I'échec que le texte a rencontré - de privilégier arbitrairement la
vocation de 'Etat du domicile a se réapproprier le champ d’application sacri-
fié, en excluant systématiquement la vocation a priori également respectable de
I'Etat de la nationalité.

Si chaque Etat demeure libre de choisir le critére de solution du renvoi
dans les limites que I'on a dites, nous avons tenu a montrer que I'emploi de
I"autonomie des particuliers et du principe de proximité en vue de déterminer
quelle est la loi détenant la plus forte légitimité a combler le vide laissé par le
conflit d’abstentions, et par l1a quelle est la prétention individuelle méritant
I'appui du Droit, apporterait déja un progres au point qu'un instrument uni-
versel pourrait avec profit s’en prévaloir. L'un et 'autre critéres habilitent cha-
que Etat a retenir le meilleur des arguments que I'on n’a jamais cessé de bran-
dir au profit de I'acceptation et du refus du renvoi tout en esquivant la précari-
té congénitale dont sont affectées les positions traditionnelles. Il semble aussi
que, cantonnées sur le terrain des relations interindividuelles victimes d'un
conflit de renvoi, I'autonomie et la proximité, non seulement surmontent les
réserves qu'elles suscitent sur le plan général - et notamment au plan des
régles de conflit de lois - mais elles se révélent étre des remedes fort efficaces
pour satisfaire les intéréts que protegent de telles réserves, intéréts que mettent
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justement en péril les situations de renvoi. Le conflit international de lois que
celles-ci recélent et que la these et 1'antithése n’éliminent pas, ébranle I’autorité
de chacune des lois se désignant mutuellement, car il interdit aux particuliers
de prévoir laquelle sera appliquée et les empéche de s’y conformer avec I'assu-
rance qu’ils seront ce faisant « en regle », tout autant qu’il leur empéche de
profiter des prérogatives juridiques que leur offre la loi au profit de laquelle le
conflit est tranché. En ce qu’elle résorbe la dualité des lois applicables en la
ramenant a l'unité, la désignation des parties, loin d’émousser ici I'autorité de
la loi, aboutirait au contraire a la rétablir, en évitant que le choix ne soit ac-
compli, unilatéralement et au-dessus du Droit, par la partie la plus rapide au
moyen de la saisine d'un juge. Le principe de proximité, au lieu d’aggraver
I'insécurité juridique, aurait précisément pour mission de remédier a celle qui
accable une situation de renvoi, en travaillant en méme temps a une justice de
rattachement plus affinée. Le développement de présomptions en faveur de tel
lien - ou de telles combinaison de liens - tiers par la technique du « groupe-
ment des points de contact », est en effet susceptible de procurer une certaine
prévisibilité. Les critéres envisagés non seulement sont respectueux du bilaté-
ralisme en ce qu’ils exorcisent le conflit de lois en supprimant le conflit de ren-
voi des lors qu’ils sont bilatéralisés, mais ils y parviennent dans bien des cas
méme si un des Etats les entérine tandis que I'autre accepte ou refuse le renvoi
a la maniére traditionnelle ou bien, tout en se dotant d'une régle bilatérale de
conflit de renvoi, avance, pour trancher celui-ci, un autre critere.

I convient alors de se demander dans quelle mesure le tableau qu’on vient
de brosser peut se réclamer du droit positif. Cela fait I'objet de la deuxiéme
partie de I'étude.
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La synthese et le droit positif

178. Droit jurisprudentiel et droit 1égislatif. En prenant pour objet d’analyse
les solutions se dégageant des principaux systémes de droit international pri-
vé, il est temps de mesurer la compatibilité avec de telles solutions de ce qu’il
nous est arrivé d’appeler « synthese ». Deux aspects - forme et matiére - sont
également constitutifs de celle-ci. Prescrit par la quintessence du bilatéralisme,
lequel puise lui-méme sa raison d’étre aux tréfonds rationnels et a la structure
universelle du Droit, I'aspect formel consiste pour tout Etat désireux de tran-
cher le conflit de renvoi « co-intéressant » sa loi, a retenir un critére bilatéral au
sens de bilatéralisable, c’est-a-dire un critere tel que s’il est adopté par l'autre
Etat « co-intéressé », la coordination interétatique est atteinte et le conflit inter-
national de lois prévenu ou du moins résolu, ce qui est gage de prévisibilité et
de justice au profit des particuliers parties a la relation interindividuelle frap-
pée du conflit de renvoi. L’aspect matériel est livré par la teneur du facteur de
solution du conflit de renvoi que chaque Etat sélectionne de son coté. Un tel
choix étatique renfermant une part de subjectivité, le critere que choisit un Etat
est susceptible a nouveau de différer de celui que retient l'autre, ce qui ne fait
que hisser le conflit & un étage supérieur et réclame de nouveaux efforts de co-
ordination, eux aussi devant déboucher sur la mise au point de principes bila-
téraux de solution. Les critéres substantiels que nous avons avancés en 1'état
actuel de la réflexion sont, d'une part, le principe de l'autonomie - dans la
double composante du pouvoir de désignation et des attentes des parties - et,
d’autre part, le principe de proximité, dont nous avons vu qu’il est propre a
encourager le développement de présomptions en mesure de dispenser une
prévisibilité raisonnable et de faire progresser la justice du droit des relations
privées internationales.

Ainsi est-ce a vérifier jusqu’a quel point la syntheése, appréhendée dans ses
deux composantes, s’est inscrite dans le droit positif que s'emploie cette
Deuxieme Partie. Le sens de 1'expression « droit positif » appelle une explica-
tion liminaire. Le droit vit dans la réalisation des conduites qu’il commande et
une telle réalisation, lorsqu’elle n’est pas spontanée, a lieu par la main des or-
ganes de contrainte qui eux-mémes agissent en général a la suite des organes
judiciaires et conformément a ce que ces derniers ont décidé. Il s’ensuit - et
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nous y reviendrons plus loin - que le droit positif ayant cours a un moment
donné se dégage pour I'essentiel de ce que font les juges®® ; et pour savoir ce
qu’ils feront a l’avenir, il faut bien se pencher sur ce qu’ils ont fait par le passé,
aussi longtemps du moins que le législateur ne vienne sciemment a leur impo-
ser de faire autre chose que ce qu’ils ont fait jusque-la®>. On ne s’étonnera des
lors pas que la plus grande place des développements qui suivent sera récla-
mée par une enquéte jurisprudentielle.

Il ne peut du reste en étre autrement pour les pays ot le traitement du ren-
voi n'a jamais fait 1'objet d'une disposition législative. Or, deux d’entre eux
comptent parmi ceux dont le rayonnement de leur jurisprudence et de leur
doctrine a déployé une force d’entrainement sur celles de bien d’autres: la
France et ’Angleterre. Le corpus des décisions rendues par les tribunaux fran-
cais et anglais, I'analyse de l'appareil des normes individuelles posées par eux,
de I'ensemble des solutions positivement apportées aux conflits de renvoi indi-
viduels qui leur ont été soumis - telle espece concrete a été tranchée par la loi
du for, telle autre par la loi étrangére - forment alors la base la plus ferme pour
rechercher attitude envers le conflit de renvoi qui se dégage du droit positif
de ces pays®%. Mais il y a davantage. Du fait de la richesse de I'expérience ac-
cumulée en France et en Angleterre et de 'universalité du probléme qu’elle
s’est attachée a résoudre, la jurisprudence de ces deux pays, et plus exactement
I'interprétation qu’elle a paru suggérer aux auteurs convoqués lors des proces-
sus législatifs ou associés a ceux-ci, a inspiré les dispositions législatives trou-
vant place dans les systemes de nombreux autres pays.

Prenons, en effet, garde qu’en matiére de renvoi, comme souvent en droit
international privé, l'intention de la loi a été le plus souvent de se rallier a
I'intention de la jurisprudence, a l'esprit de la jurisprudence ; si bien que décou-
vrir la voluntas iudicorum contribue a éclairer la voluntas legis. Parfois, 'esprit
de la jurisprudence que le législateur a cru, sous I'impulsion de la doctrine,
pouvoir y discerner ne s’est révélé par la suite que partiellement correspon-
dant a la réalité. L’expérience espagnole est saisissante. Le législateur de ce
pays s’est aprés un temps risqué a établir une disposition sur le renvoi dont
'essentiel était censé refléter les enseignements tirés des décisions rendues
jusque-1a87. Seulement, les tribunaux confrontés ultérieurement au probléme
n’ont pas hésité a aller au-dela de la lettre employée par le Cddigo civil en révé-

8% Dans la mesure toutefois ol les décisions qu'ils rendent sont & méme de modifier le réel dans le

sens qu’elles prescrivent : une décision de justice irréalisable n‘est pas une décision de justice et
elle ne renferme dés lors pas du droit et a plus forte raison pas du droit positif. Supra, n° 97 s.

85 Infra, n°® 218 et 434.

58 Le droit positif sera entendu de maniére & y englober non seulement les régles de droit actuelle-
ment en vigueur mais aussi celles qui I'ont été a un moment donné. La pertinence d'une telle pré-
cision se mesure surtout a I'égard de la jurisprudence, puisque certaines décisions de justice, et no-
tamment les plus anciennes, au premier rang desquelles celles rendues dans l'affaire Forgo, s'ap-
puient sur une régle de conflit désormais périmée : /infra, n° 242.

87 Infra, n° 349 (et les notes y relatives).
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lant ce qu’avait de hatif et d’abusivement général la lecture que l'intelligence
législative avait fait du travail judiciaire5®. C’est alors, pour ces pays égale-
ment, la solution se dégageant de la jurisprudence - moins praeter legem que
praeter litteram legis - qui livre la clé d’acceés au droit positif en ouvrant la pré-
vision de ce que feront les juges a venir et de ce a quoi doivent par conséquent
se tenir les justiciables. On aurait tort de se fier aux formules législatives en les
isolant des normes individuelles qui les ont mises en ceuvre, au besoin en les
corrigeant. Il faut surtout se garder de qualifier de droit positif la codification
d’une opinion doctrinale qui, ftit-elle autorisée et largement partagée, n'a tou-
tefois pas eu d’appuis significatifs par les tribunaux, avant ou apres qu’elle ait
été codifiée, c’est-a-dire qui ne s’est pas fondée sur la pratique antérieure et n'a
pas eu d'impact sur la pratique ultérieure, en un mot qui est demeurée étran-
gere a la vie du droit.

Avant de se pencher sur les solutions jurisprudentielles (Titre II), passons
en revue les solutions législatives (Titre I).

8 Infra, n°® 370.
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Titre I

Compatibilité de la synthese
avec les solutions législatives

179. Souplesse des formules législatives. Toutes les codifications contempo-
raines du droit international privé consacrent au renvoi plusieurs dispositions.
Celui qui se livre a I'étude des formules qu’elles emploient ne manquera pas
d’étre frappé par leur caractére progressivement nuancé, assorti de précisions,
de distinctions et d’aucuns signalent la marge importante de liberté qu’elles
laissent en définitive, et en dépit des apparences, aux tribunaux®®. Autant dire
que I'histoire législative de la réponse qu'appelle le « probléme » qui nous oc-
cupe tend en général a désamorcer une velléité de réglementation rigide dans
le sens de la thése ou de I'antithése. C’est 13, a-t-on constaté récemment, « 1'élé-
ment de nouveauté le plus important en la matiére »5%. Notons aussi que le ca-
ractére systématique de notre discipline autorise et méme, parfois, impose -
comme il arrive en droit interne - de tirer la « regle » qu’édicte un systeme
donné, du jeu simultané de deux ou plusieurs dispositions inscrites dans la loi
générale, ou bien de I'action conjointe d"une de ces dispositions, d"une part, et,
d’autre part, d'un principe qui, s'il ne fait pas lui aussi I'objet d’une regle
écrite, n'en est pas moins positivement consacré, par la jurisprudence notam-
ment®!. C'est dire que d’autres dispositions que celles intitulées « renvoi » et
d’autres principes peuvent englober parmi les situations auxquelles ils sont
applicables les relations privées internationales frappées d’un conflit négatif de
régles de conflit et concourir a résoudre un tel conflit.

On se demandera dans quelle mesure les Etats qui se sont dotés d’une co-
dification en la matiére autorisent, pour arbitrer le jeu des désignations croi-
sées, le recours au principe de proximité (Section I), d’abord, et a I'autonomie
des parties, ensuite (Section II). On se penchera enfin sur ce que I'on peut re-

8 Cf. F. Rigaux / M. Fallon, D.i.p., p. 236 et O. Hartwieg, Der Renvoi, p. 139.

50 A, Davi, « Le renvoi en droit international privé contemporain », p. 185 ; cf. ibidem, p. 130 : « La
position aujourd’hui la plus commune ne consiste pas... a I'accueillir ou a I'exclure de maniére abso-
lue mais plutét a l'utiliser de fagon sélective, dans une perspective éminemment fonctionnelle ».

Cf. H. Batiffol, Problémes de base, p. 293, note 11 : « l'interprétation d’'une régle donnée est soli-
daire de I'ensemble du systéme parce que celui-ci tient son unité de sa fin ». D'aprés A. Bucher / A.
Bonomi, p. 113, « [l]e renvoi peut résulter du texte d’une regle de conflit, mais il peut également
étre déduit d’une interprétation conforme a I'esprit et au but de certaines dispositions de la LDIP » ;
en ce sens ég. A. Heini, in Zircher Kommentar zum IPRG, 2. Aufl., Ziirich, 2004, ad Art. 14, n° 9.
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garder comme 1'une des manifestations de cette autonomie : la validité des
actes (Section III).

Section I : Principe de proximité

180. Clause générale de proximité. De plus en plus nombreux sont les législa-
teurs qui ont inséré dans leur loi sur le droit international privé une disposi-
tion générale incorporant la proximité a 1'état pur, disposition qu’il est conve-
nu d’appeler « clause échappatoire » ou « d’exception »%2. Dans les pays rétifs
a toute codification générale, la doctrine a montré les bienfaits d’une telle
clause%. Le propre de celleci tient en ce qu’elle permet aux juges de I'Etat qui
I'adopte de donner effet a une loi, du for ou étrangere, autre que celle désignée
par sa regle de conflit, lorsqu’il ressort des circonstances de 1'espéce que la loi
désignée, étrangere ou du for, n'y est que faiblement rattachée et que cette
autre loi 'est davantage. On connait la source des hésitations que suscite un tel
instrument sur le plan des principes : imprévisibilité des solutions et insécuri-
té, de méme que menace de « lexforisme »%4. Seulement, on a pris conscience
au cours du premier volet de cette étude que I'imprévisibilité, I'insécurité et le
« lexforisme », loin d’étre aggravés si l'intervention de la proximité pure est
circonscrite aux hypothéses de renvoi, seraient, sinon éliminés, en tout cas a-
menuisés par une telle intervention®5. En effet, le refus bilatéral du renvoi et
son acceptation bilatérale - cette derniére revenant par ailleurs a un « lexfo-
risme » généralisé - sont générateurs d’incertitude, et c’est précisément pour
combattre pareille incertitude que 1'on mobiliserait la proximité, laquelle ré-
duirait a sa portion congrue 1'empire que prétendrait exercer la loi du for sur
les relations interindividuelles frappées du conflit négatif>°.

%2 C'est notamment le cas de la Suisse (art. 15 LDIP), du Québec (art. 3082 CCQ), de la Slovénie (art.
2 de la loi sur le d.i.p. du 30 juin 1999), de la Lithuanie (art. 1.11 al. 3 du Livre premier du Code ci-
vil adopté en 2000), de la Corée du Sud (art. 8 de la loi coréenne sur le d.i.p. de 2001), de la Bel-
gique (art. 19 Code d.i.p.), de I'Ukraine (art. 4 de la loi sur le d.i.p. entrée en vigueur le 1 septem-
bre 2005). Cf. I'art. 1186, al. 2 du Code civil russe de 2001 et I'explication qui en est donnée par S.
Lebedev (et al.), « New Russian Legislation on Private International Law », Yearbook P.I.L., 2002,
p. 125.
Notamment en France, P. Lagarde, « Le principe de proximité », p. 116, s'est déclaré favorable a
admettre une « clause d'exception quasi-généralisée », y compris en matiére de statut personnel,
régimes matrimoniaux et successions. V. ég. P. Rémy-Corlay, « Mise en ceuvre et régime procé-
dural de la clause d’exception dans les conflits de lois », Rev. crit., 2003, spéc. p. 39, pour qui « [a]
certaines conditions la clause d'exception peut devenir une piece du conflit de lois — mécanisme
correcteur mais non perturbateur ».
C. Dubler, Les clauses d'exception en droit international prive, Genéve, 1983, p. 101 s. ; K. Kreuzer,
« Berichtigungsklauseln im internationalen Privatrecht », Festschrift 1. Zajtay, Tiibingen, 1982, p.
295 ; F. Knoepfler, « Utilité et dangers d’'une clause d’exception en droit international privé », Hom-
mage R. Jeanprétre, Neuchatel, 1982, p. 128 s. ; P. Reichart, Der Renvoi im schweizerischen IPR,
p. 88 ; W. Wengler, « L'évolution moderne du droit international privé », p. 668.
35 Cf. K. Siehr, « Konfliktvermeidung », p. 124.
%% gil est donc vrai que le « dégré de prévisibilité maintenu » en dépit de la clause d’exception « dé-
pendra de la maniére dont la clause est rédigée ainsi que de I'usage qui en est fait » (B. Audit, « Le

593

594

278



Titre I - Les solutions législatives

Si la clause de proximité parait bien ici respectueuse des consignes de pru-
dence qui en entourent le maniement, peut-on aller jusqu’a professer que les
hypotheses de renvoi constituent 'un des terrains les plus propices a son ac-
tion ? Plusieurs facteurs conduisent a le penser. Il est d’abord piquant de cons-
tater que I'origine historique de la clause est liée au débat sur le renvoi puis-
qu’elle a été proposée pour la premieére fois - au sein notamment de I'Institut
de droit international - comme outil destiné a trancher un conflit de renvoi,
outil jugé bien plus efficace que l'application systématique, aux relations inter-
individuelles frappées par un conflit de renvoi, de la loi du for®”. Aussi est-ce
en quelque sorte inscrit dans le code génétique de la clause d’étre appelée a la
rescousse pour résoudre un conflit négatif de regles de conflit. L’observation
est ensuite récurrente que la majorité des législations y ayant souscrit ont en
méme temps penché au profit de I'exclusion du renvoi ou a tout le moins
d’une limitation considérable de celui-ci>. Exemplaire & cet égard est le cas de

droit international privé en quéte d'universalité », p. 332 ; P. Wautelet, « Le Code de droit interna-
tional privé ou I'avenement d’un droit international privé ‘flexible’ », Rev. fac. dr. Univ. Liége, 2006,
p. 356 s.), en « faire usage » dans les situations de renvoi contribue a « maintenir », ou plutét a
rétablir, une certaine prévisibilité.

Le concepteur, et premier partisan, de la clause d’exception a été semble-t-il G. Maridakis (Ann.
IDI, 1957, spéc. p. 50-52 ; cf. C. Dubler, Les clauses d'exception, p. 22 ; A. Pérez Voituriez, « El
reenvio en el DIPr espafiol », p. 266 ; A. Davi, « Le renvoi en droit international privé contem-
porain », p. 134-135, pour qui « [|]aptitude d'une disposition de ce genre a subroger le renvoi
semble... confirmée par son origine historique »). En méme temps qu'il formula le réquisitoire le
plus implacable contre I'admission du renvoi au sein de I'Institut de droit international, I'auteur grec
proposa le principe de proximité en tant qu’instrument pour recueillir les bénéfices escomptés mais
pour lui illusoires du renvoi (notamment en vue d'« éliminer » les « perturbations produites dans la
vie internationale des individus par le foyer pathogene » causé par le fait que « certains pays ad-
mettent comme point de rattachement la nationalité et d'autres reconnaissent le domicile » : Ann.
IDI, 1957, p. 42) sans tomber dans ses apories. Les trois exemples formulés par G. Maridakis mon-
trent bien qu'il avait précisément en vue les cas de conflits entre régles de conflit, négatifs d'abord
(exemple n° 1, p. 49 : «un Danois, domicilié a Rome, meurt en laissant des biens situés a
Athénes » ; exemple n°® 2, p. 51 : « un ressortissant danois, domicilié a Athénes, vient a mourir et
tous ses biens, du moins leur plus grande partie, se trouvent en Gréce »), mais également po-
sitifs (exemple n° 3, p. 52 : « un ressortissant grec, domicilié a New York, meurt en laissant des
biens situés pour une grande part a New York »). Aussi bien, la clause est née comme proposition
de synthése entre la thése et I'antithése (cf. P. Reichart, Der Renvoi im schweizerischen IPR, p. 66).
Au sein de I'Institut, I'idée de G. Maridakis s'est heurtée aux réserves liées a I'imprévisibilité : v. ob-
servations de R. Ago, Ann. IDI, 1957, p. 57, A. Makarov, ibidem, p. 71, P. Vallindas, /bidem, p.
99, J. De Yanguas Messia, /bidem, p. 114. Seulement, il semble que ces auteurs n‘aient pas réalisé
que la clause avait été pensée pour les cas de conflit de régles de conflit, ce qui n‘apparaissait en
effet pas dans la rédaction suggérée par le rapporteur, dont la teneur était la suivante : « [i]l est
désirable que les regles de d.i.p., stipulant que I'état de la personne physique et ses rapports de
famille et de succession sont régis d’aprés le droit en vigueur dans I'Etat de la nationalité ou du
domicile (résidence habituelle), souffrent une exception dans les cas ou les circonstances particu-
ligres imposent le droit d’un autre Etat comme étant le plus approprié ». S'apercevant de la solidari-
té unissant, dans l'idée de G. Maridakis, le refus du renvoi et la clause d’exception, F. De Visscher,
ibidem, p. 103 lui suggéra d’adopter une formule qui « marquerait clairement le rapport entre le
probléme du renvoi et ce principe d'interprétation ». W. Wengler, Ann. IDI, 1961, p. 84, estima de
son c6té que « cette découverte pouvait se révéler d'une grande importance » (ainsi C. Dubler, Les
clauses d‘exception, p. 22).

A. Davi, « Le renvoi en droit international privé contemporain », p. 132 : « Les l|égislations et les
projets de loi enfermant une clause de la sorte... assument généralement une attitude défavorable
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la Belgique : s’il s’est montré hostile a une acceptation systématique du renvoi,
le législateur de 2004 a préféré ne pas se passer des ressources de la clause
échappatoire et, qui plus est, a laissé entendre que celle-ci peut aboutir a cette
uniformité que 1'on confie ailleurs et un peu désespérément a celle-l1a®°. Rap-
pelons au passage que c’est ce qu’avait indiqué le législateur helvétique vingt
ans auparavant®®. Enfin, bien des auteurs discernent 1'objectif principal de la
clause en I'apport a I'uniformité qu’elle est a méme de fournir®l. Il semble deés
lors raisonnable de I'exploiter 1a ot la regle de conflit n'y aboutit pas elle-
méme, avant tout dans les cas de conflit négatif. Le cercle des auteurs qui ap-
pellent de leurs veeux un tel usage ne cesse d’ailleurs de s’élargir®02. La clause
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a I'égard du renvoi » ; v. en effet 'art. 14 de la LDIP suisse, I'art. 3080 du Code civil québécois,
I'art. 15 du Code belge de d.i.p., I'art. 1.14 du Code civil lithuanien et I'art. 2.4 de la loi de d.i.p.
ukrainienne.

L. Barnich, « La clause d'exception », p. 68-69.

Schlussbericht der Expertenkommission zum Gesetzesentwurf, Zirich, 1979, p. 60. Pour P.
Reichart, Der Renvoi im schweizerischen IPR, p. 89, « [die Materialien] gehen klar von der Méglich-
keit der Beachtung eines Renvois im Rahmen von Art. 15 aus, bzw. davon, dass mit der Ausnahme-
klausel unter Umsténden das gleiche Ziel erreicht werden kdnnte wie mit dem Renvoi ».

A. Davi, « Le renvoi en droit international privé contemporain », p. 133 : « la doctrine s'accorde a
attribuer a I'uniformité internationale une position de rang parmi les finalités de justice conflictuelle
que la clause d’exception a pour mission de réaliser » ; C. Dubler, Les clauses dexception, p. 100 :
« le premier objectif qu’on devrait avoir en vue, lors de I'application de la clause d’exception, est ce-
lui de I'uniformité ou harmonie internationale » (cf. /bidem, p. 118 : « le renvoi, tout comme les
clauses d'exception, est un mécanisme visant essentiellement a assurer I'uniformité des solu-
tions ») ; H. Diezti, « Zur Einfiihrung einer generellen Ausweichklausel im schweizerischen IPR »,
Festgabe zum schweizerischen Juristentag, 1973, p. 58 ; G. Goldstein / E. Groffier, Droit interna-
tional privé, p. 87 ; F. Vischer, « Das Problem der Kodifikation des schweizerischen internationalen
Privatrechts », Rev. dr. suisse, 1971, p. 76 ; M. Keller / D. Girsberger, Zircher Kommentar, ad Art.
15, n°® 73 ; A. Von Overbeck, « Questions générales », p. 191 ; P. Reichart, Der Renvoi im schwei-
Zzerischen IPR, p. 180.

C. Dubler, Les clauses d'exception, p. 119 : « En guise de conclusion, on peut retenir qu’en ce qui
concerne la coordination des systémes, les clauses d’exception sont aptes par leur mécanisme a
remplacer le renvoi » ; G. Goldstein / E. Groffier, Droit international privé, p. 83, pour qui la clause
« peut, dans certains cas, remplacer avantageusement le renvoi » (ég. ibidem, p. 173 et 177) ; L.
Schwander, « Einige Gedanken zum Renvoi », p. 414 : « Es wird sich de lege ferenda m.E. zu Recht
die Frage stellen ob diese Funktion des renvoi als Ausnahmebehelf nicht ebenso gut von einer all-
gemeinen Ausnahmeklausel erfiillt werden kann » (cf. /bidem, p. 418 ; v. du méme auteur IPR, All-
gemeiner Teil, n° 336 et n° 381) ; M. Keller / K. Siehr, Allgemeine Lehren, p. 475 : « Sicher er-
scheint uns..., dass eine Ausweichklausel... auch Funktionen des Renvoi (ibernehmen kann » ;
G.A.L. Droz, « Regards », p. 318 : « en effet une telle clause devrait suffire a régler les problemes
épineux que peut provoquer le rejet du renvoi » ; E. Castellanos Ruiz, Unidad y pluralidad, p. 130 :
« el reenvio puede ser utilizado para aplicar la ley mas proxima y la mas estrechamente vinculada
con la sucesion internacional. Dicho de otro modo, el reenvio puede suponer una ‘via de esca-
pe’ para aplicar la ley mas proxima » ; A. Pérez Voituriez, « El reenvio en el DIPr espaiiol », p.
281 : « una de las modernas técnicas de sustituir la funcion del reenvio o, en su caso, de flexibilizar
y adaptarlo a los objetivos concretos de su aplicacion son las ‘clausulas de excepcion’ ». Cf. ég. F.
Vischer, in Freiburger Kolloguium lber den schweizerischen Entwurf zu einem Bundesgesetz (iber
IPR, Ziirich, 1979, p. 76 ; F. Rigaux, /ibidem, p. 83 s. ; Bundesamt fiir Justiz (Hrsg.), Bundesgesetz
(ber das IPR — Darstellung der Stellungnahmen auf Grund des Gesetzesentwurfs der Expertenkom-
mission und des entsprechenden Begleitberichts, Berne, 1980, p. 40 (Université de Geneve) et p.
40 (Université de Bale) ; P. Reichart, Der Renvoi im schweizerischen IPR, p. 89 s. ; K. Siehr, « Ren-
voi : A Necessary Evil », p. 208 ; L. Chedly, « Le rejet inopiné », p. 229. Déja P. Lagarde, « Le prin-
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aurait ici en substance le méme effet que 1'acceptation du renvoi en ce que sa
mise en ceuvre, des lors qu’elle ne consolide pas la vocation de la loi étrangere
désignée, conduit a retenir la loi du for ; mais, contrairement a 'admission du
renvoi, elle n'y amenerait qu'une fois vérifiée la plus grande intensité du degré
d’insertion de la relation interindividuelle en cause dans le milieu de 1'Etat du
for®%. Bilatéralisable, cet emploi conditionnel du renvoi auquel inviterait la
clause présente l'avantage décisif de permettre au for de réaliser I'uniformité
lorsqu’elle est utilisée par I'Etat étranger désigné et souvent méme lorsque le
seul for I'entérine. Ainsi maniée, la clause échappatoire se dégagerait au sur-
plus, a I'égard des hypotheses de renvoi, du qualificatif « d’exception » dont
elle est affublée car elle aura été muée en substance en un principe subsidiaire
s’ajoutant au nombre croissant des regles de rattachement « en cascade »004
qui, au dernier échelon, s’en remettent a la proximité pure.

Quid des législations ot cohabitent clause échappatoire et disposition favo-
rable au renvoi, du moins en certaines matiéres ? S'agissant d"une espece ayant
trait a I'une d’elles, la clause, qui est d’application générale, peut fort bien étre
sollicitée. Et de fait, la disposition admettant le renvoi comporte bel et bien une
régle de conflit - de conflit négatif de regles de conflit - qui prétend le trancher
au profit de la loi du for. Une fois celle-ci désignée par une telle régle de conflit
(de renvoi), rien ne dispense de soumettre une telle issue au controle exercé
par la clause, laquelle peut, lorsque 1’'ensemble des circonstances pointe résolu-
ment vers la loi de 'Etat étranger que désignait la régle de conflit du for,
commander un retour - ou, si I'on préfere, un nouvel « envoi » - vers la loi

cipe de proximité », p. 160, signalait que « le principe de proximité intervient pour régler le conflit
de systémes ».

Pour A. Davi, « Le renvoi en droit international privé contemporain », p. 133, « le renvoi lui-méme
représente un élément qui peut et doit étre pris en considération a l'intérieur de ce procédé [la
clause d’exception] » et « il sagit de surcroit d'une des circonstances auxquelles il faudrait attribuer
la plus grande importance puisque la réalité et I'effectivité des liens que la situation a réglementer
peut présenter avec une loi qui, de son coté, n‘entend pas la régir se trouvent inévitablement mises
en question ». Pour F. Knoepfler, « Utilité et dangers », p. 121, en revanche, il est impossible d'af-
firmer que « par [I]e simple fait [que la régle de conflit étrangére désigne la loi suisse du for] le rat-
tachement est plus fort avec la Suisse », puisque « la qualité de ‘rattachement beaucoup plus étroit’
ne doit pas dépendre du simple énoncé de la régle étrangere ». C'est, on s'en souvient, la critique
non infondée que I'antithése adresse a la thése (supra, n° 20). Ce n’est donc qu’apres vérification
de ce que la loi du for est effectivement la plus proche que I'on peut affirmer que « die Riickverwei-
sung fungiere als Ergénzung und Korrektur der unvollkommen wertenden inlandischen Kollisions-
norm » (Ch. Lindenau, Die Einfiihrung des Renvoi, p. 76). Pour L. Barnich, « La clause d'excep-
tion », p. 68-69, I'idée que la clause échappatoire pourrait, en partie du moins, remplacer le renvoi
« laisse sceptique car le renvoi ne conduit pas nécessairement a l'application d’une loi qui présente
‘des liens trés étroits’ avec la situation ». Or cest le caractére « mécanique » du fonctionnement du
renvoi qui 'empéche de parvenir a I'nharmonie des solutions ; en retenant un critére supérieur, la
recherche des liens les plus étroits, la clause dispose de ressources adéquates pour y aboutir. Cf. L.
Chedly, « Le rejet inopiné », p. 312, qui regrette que la clause d’exception n‘ait pas été incorporée
dans le Code tunisien, car elle « aurait permis, méme en cas de rejet global du renvoi, de revenir a
loi du domicile dans le cas ou il s'avérerait que la loi nationale n'entretiendrait que des liens artifi-
ciels avec le rapport juridique, alors que la loi du domicile entretient des liens étroits ».

Cf. K. Siehr, « Renvoi — A Necessary Evil », p. 208.
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étrangere. Il se peut bien str, et il arrive méme souvent, que la loi du for que
désigne la disposition admettant le renvoi soit celle dont la vocation a se réap-
proprier la maitrise de la relation privée concernée se fonde sur les liens les
plus significatifs. Seulement, ce n’est pas, dans ces cas, en vertu de la seule
disposition sur le renvoi que la loi du for est déclarée applicable, mais en vertu
du double constat que la regle de conflit étrangere la désigne et que la clause
ne trouve en l'occurrence pas a jouer car la loi du for est bel et bien la plus
étroitement rattachée. Il est significatif que la jurisprudence des pays dont il
est question préfére parfois justifier le retour a la loi du for dans des situations
de conflit négatif de régles de conflit en prenant appui plutét sur la clause
d’exception que sur la seule disposition admettant le renvoi®® : la premiére
justification est généralisable, c’est-a-dire conforme au bilatéralisme, alors que
la seconde ne 1'est pas.

Il reste a préciser que le libellé restrictif exigeant des liens « beaucoup plus
étroits » avec une loi et « ténus » avec I'autre ne devrait pas dresser un obstacle
insurmontable a l'application de la clause aux hypotheses de renvoi. D’une
part, ces superlatifs n’ont d’autre but que d’empécher que ne soient perturbées
la prévisibilité du droit et les prévisions des parties. Or 'emploi de la proximi-
té, relayée par les attentes individuelles - elles aussi, on le verra, cautionnées
par la clause - est suggéré ici en vue de parer a l'imprévisibilité et de réduire le
forum shopping, c’est-a-dire pour ceuvrer d’abord a ce que la saisine du juge
puisse se maintenir a 1'état virtuel : cessante ratione condicionis legis, cessat eius
dispositio. D'autre part, I'usage que les tribunaux, et notamment la cour supré-
me du pays qui le premier I'a consacrée dans sa loi générale, a savoir la Suisse,
ont fait jusque-la de la clause, montre que, si le résultat qu’elle permet d’attein-
dre est raisonnable, c’est avec une bien moindre rigueur qu’est vérifiée la me-
sure de I'écart entre les deux lois rivales qu’elle requiert sous l'angle de 1'« é-
troitesse » des liens®%. Enfin, du point de vue du pays dont la disposition sur
le renvoi accepte celui-ci, la clause échappatoire, si elle joue effectivement, ne
fait en définitive que reconduire a la loi étrangere désignée par la regle de con-
flit du for : autant dire qu’elle n"habilite pas a « échapper » aux regles de con-
flit du for au profit d"une loi que celles-ci ne désignent pas, mais bien a échap-
per a la regle de conflit de renvoi du for au profit de la loi étrangere désignée par
la régle de conflit de lois du for, loi qui non seulement est en général aisément
identifiable par les parties mais qui répond au surplus aux appréciations,
certes abstraites, de I'Etat du for. Autrement dit, il n’est pas ici question d"une

05 Dans la premiére affaire ol il a fait usage de la clause d’exception (ATF 118 II 79), le Tribunal fédé-

ral aurait pu justifier I'application de la loi suisse en se réclamant du renvoi en vertu de l'article 14
al. 2 LDIP, mais il a préféré fonder le recours a la loi du for sur I'observation que « de tous les liens,
le plus fort est manifestement celui qu'ils ont avec la Chaux-de-Fonds » (p. 83).

V. notamment la jurisprudence suisse sur le sort consécutif au démariage des avoirs de prévoyance
professionnelle : ATF 131 III 289 ; ATF du 8 mars 2007, 5C_297/2006 et les autres affaires citées
in « Le sort international des avoirs de prévoyance professionnelle a la suite du démariage — Ré-
flexions a l'occasion d'une réforme », RSDIE, 2013, p. 351 s.
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fuite vers I'inconnu, mais a tout prendre, d'une fuite intra-systéme, et a bien y
réfléchir, et plus exactement, non pas d’une fuite mais d"un retour, vers juste-
ment la régle de conflit de lois.

Il est des législateurs qui ont assorti d'une clause de proximité les regles
qu’elles ont posées dans une matiére particuliére. Il en va notamment ainsi des
réglements que I'Union européenne a adoptés dans deux matiéres qui nous in-
téressent de pres : successions et responsabilité non contractuelle.

181. Clause spéciale de proximité : le Réglement « successions ». Entité su-
pranationale chargée par les Etats qui lui ont donné naissance de coordonner
leurs actions au sujet, entre autres, du reglement des relations privées inter-
nationales et, d’abord, de prévenir les litiges interindividuels pouvant s’élever
de ces relations, I'Union européenne a posé des regles de conflit de lois en ma-
tiére successorale, qui sont donc non seulement de structure mais également de
source multilatérale et plus exactement supranationale. Lorsqu’elles entreront
en vigueur, c’est-a-dire a I'égard des successions qui s’ouvriront a partir du 17
aott 2015, les nouvelles dispositions européennes suffiront en général a pré-
venir, en les « réglant » a I'avance, les conflits engageant les lois des Etats dits
« membres » et plus exactement des Etats membres liés par le Réglement « suc-
cessions » qui comporte de telles régless?” : c’est en ce sens large que l'expres-
sion « Etat membre » est ici utilisée, tandis que les expressions « Etat non
membre » ou « Etat tiers » désignent tout Etat non lié, y compris les Etats de
I"'Union européenne qui, en ayant la faculté, ont préféré ne pas souscrire aux
nouvelles dispositions communes, c’est-a-dire le Royaume-Uni, I'Irlande et le
Danemarké, Par conséquent, les conflits de renvoi impliquant deux FEtats
membres - les conflits « intraeuropéens » de renvoi - n’auront plus en la ma-
tiere I'occasion de se produire, la coordination intraeuropéenne des systémes
se réalisant en vertu des régles européennes de conflit de lois, ce qui dispense
de recourir aux regles européennes de conflit de renvoi. Il s’ensuit que le conten-
tieux pouvant s'engager entre particuliers a propos d’une succession intra-
européenne sera, sous l'angle de la loi applicable, le plus souvent prévenu par
I'opération des regles de conflit de lois, et la transmission des biens mortis cau-
sa se fera, sous cet angle, de maniére stire, rapide et peu onéreuse, ce qui pro-
fitera, d'une part, aux intéressés, qui pourront compter sur un espace vérita-
blement juridique, c’est-a-dire gouverné par le Droit et non par la loi du plus
fort, et d’autre part et par conséquent, aux deux sociétés étatiques dont ils re-
levent et a la société européenne en général. Il est vrai que chacun des FEtats
membres aura da a cet effet sacrifier entierement, c’est-a-dire pour toute suc-
cession transfrontiére, intraeuropéenne ou en partie extraeuropéenne, son

07 Réglement (UE) n® 650/2012 du 4 juillet 2012 du Parlement européen et du Conseil du 4 juillet
2012 relatif a la compétence, la loi applicable, la reconnaissance et I'exécution des décisions, et
I'acceptation et exécution des actes authentiques en matiére de successions et a la création d’'un
certificat successoral européen.

608 Cf. considérants 82 et 83 du Réglement.
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propre point de vue sur la justice de coordination interétatique, encore qu’il ait
pu participer a I'élaboration du point de vue européen sur la justice de coordi-
nation, point de vue qui s'imposera désormais a lui et qu'il se devra de mettre
en ceuvre.

Le conflit franco-espagnol de lois susceptible de s’élever de la succession d'un
Frangais domicilié et habituellement résidant en Espagne qui posséde des biens,
meubles et immeubles, en France et en Espagne, et décede apres le 17 aotit 2015,
sera résolu par avance, c’est-a-dire prévenu, par la regle de conflit de lois euro-
péenne, qui est de source entre autres franco-espagnole (franco-italo-allémano-
austro-lituano-suédo... etc.). La France et I'Espagne ont en effet accepté de con-
fier a I'Union européenne la tache de régler les conflits entre leurs lois et d’en
coordonner le champ d’application respectif ; ces deux Etats membres ont pu de
maniere égalitaire participer au processus de mise au point des regles supra-
étatiques. En simplifiant un peu, la nouvelle régle européenne retient la rési-
dence habituelle du de cujus quels que soient la nature et le lieu de situation des
biens de la succession (article 21 paragraphe 1), tout en autorisant le de cujus a
désigner pour 'ensemble de celle-ci la loi d’un Etat dont il tient la nationalité
(article 22). L’Espagne aura renoncé a la régle de conflit posée par le législateur
espagnol et inscrite a I'article 9-8 du Code civil espagnol de 1974 désignant la loi
de la nationalité de cujus et la France aura renoncé aux régles de conflit, déve-
loppées par ses organes judiciaires au départ du Code Civil francais et précisées
au cours du temps, désignant la loi du dernier domicile du de cujus, pour les
meubles, et la loi de situation pour les immeublesé®. Ayant cours aujourd hui,
la dualité de telles vues unilatérales, francaise et espagnole, de la coordination
entraine que, pour ce qui est de la succession d'un Francais domicilié en Es-
pagne, la coordination franco-espagnole n’est pas encore réalisée par les régles
de conflit bilatérales de lois unilatéralement posées par la France et I'Espagne.
Si bien que pour épargner aux justiciables - de cujus, successibles, réservataires
éventuels... - les méfaits d'un tel défaut de coordination, c’est-a-dire I'insécu-
rité et I'injustice qui peuvent en résulter, il faut que la France et 'Espagne en
appellent a des regles de conflit de renvoi, regles que les tribunaux francais et
espagnols se sont non sans succes efforcés de développert0. L’avantage du régi-
me actuel auquel I'Espagne et la France devront en contrepartie renoncer, et qui
est une conséquence du transfert de souveraineté qu’elles ont consenti, tient en
ce que chacun de ces deux Etats peut aujourd’hui ce qu’il ne pourra plus de-
main, c’est-a-dire mettre en ceuvre ses régles de conflit nationales censées mieux
refléter sa propre idée de la justice de coordination a I'égard des successions qui
intéressent, en sus de son milieu, celui d’un Etat, membre ou non membre, qui
partage la méme idée de la coordination. Par exemple, I'Espagne et I’ Allemagne
s’accordent aujourd’hui pour soumettre a la loi allemande la succession des Al-
lemands domiciliés en Espagne et a la loi espagnole celle des Espagnols domici-
liés en Allemagne sans en principe conférer au de cujus une faculté de désigna-

609
610

Infra, n°® 349 pour les régles de conflit espagnoles et n°® 242 pour les régles de conflit francaises.
Infra, n° 279 s. pour la jurisprudence frangaise et n® 369 s. pour la jurisprudence espagnole.
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tion de la loi applicables!l. L'Union européenne leur prescrira de mettre en ceu-
vre un principe différent de coordination hispano-allemande.

I1 se peut que la succession ne soit pas purement interne a I'Union euro-
péenne - entendue ici comme formée par I’ensemble des Etats membres liés
par le Reglement - c’est-a-dire qu’il se peut que ses éléments se distribuent au
sein des milieux d’un Etat membre (ou de plusieurs Etats membres), d'une
part, et d'un Etat tiers (ou de plusieurs Ftats tiers) - Brésil, Etats-Unis, Québec,
Liban, Turquie, Royaume-Uni - d’autre part. Une telle succession est, dés lors,
susceptible de générer un conflit de lois européo-brésilien, européo-américain,
européo-québecois, européo-libanais, européo-turc, européo-britannique. Or
I'Etat tiers impliqué peut bien entretenir sa propre idée du critére mieux a
méme de coordonner son ordre et I'ordre d’un autre Etat et notamment ici de
I"'Union européenne, et consacrer une telle vision dans une régle de conflit bila-
térale qu’il développe pour son propre compte et qu'il pose unilatéralement.
Deux visions unilatérales du meilleur critére de coordination entre les sujets-
Etats (ou sujets-entités supra-étatiques) qui les avancent peuvent, on le sait,
différer et une telle différence peut en I'occurrence entrainer des conflits posi-
tifs ou négatifs de régles de conflit qui révelent que la coordination n’est pas
encore atteinte et, par conséquent, que I'antinomie internationale de lois n’est
pas encore épargnée aux justiciables. C’'est dire que ces derniers peuvent se
trouver face a un conflit de renvoi européo-brésilien, européo-québécois, euro-
péo-libanais, européo-turc, européo-britannique... Coté européen, deux dispo-
sitions du Réglement peuvent étre convoquées pour gérer ce conflit de renvoi
et déterminer au profit de quelle loi - de I'Etat membre ou de I'Etat tiers - il
doit étre résolu : la clause spéciale de renvoi inscrite a 'article 34 et la clause
spéciale de proximité figurant a l’article 21 paragraphe 2.

Commengons par observer que la disposition européenne intitulée « ren-
voi » prescrit de trancher le conflit de renvoi en faveur de la loi de I'Etat tiers
dans la mesure ou le de cujus a désigné celle-ci du moins en tant que loi na-
tionale (article 34 paragraphe 2) : on y reviendra®2. A défaut de professio iuris,
c’est d"un conflit de renvoi de type classique qu’il s’agira et le texte en question
énonce que, pour l'arbitrer, il faut considérer que le Reglement, lorsqu’il « pre-
scrit application de la loi d’un Etat tiers... vise I'application des régles de
droit en vigueur dans cet Etat, y compris ses régles de droit international pri-
vé » (article 34 paragraphe 1). Cet appel aux regles de droit international privé de
I'Etat tiers a déja conduit les commentateurs a se demander si ce sont les seules

51 Supra, n° 107.

Voici le texte de l'article 34 : « 1. Lorsque le présent réglement prescrit I'application de la loi d'un
Etat tiers, il vise Iappllcatlon des régles de droit en vigueur dans cet Etat, y compris ses regles de
droit international privé, pour autant que ces régles renvoient : a) a la loi d’'un Etat membre ; b) a
la loi d'un autre Etat tiers qui appliquerait sa propre loi. 2. Aucun renvoi n‘est applicable pour les
lois visées a l'article 21, paragraphe 2, a l'article 22, a l'article 27, a l'article 28, point b), et a
I'article 30 ».
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régles de rattachement ou également les regles sur le renvoi qui sont visées. Les
deux lectures comptent déja 'une et 'autre des partisans prestigieux®!3. L'un
et I'autre modele de renvoi auxquels elles se rapportent sont affectés de dé-
fauts bien connus de ces auteurs ainsi que des rédacteurs de la clause, défauts
qui tiennent a ce que I'une et l'autre position ne parviennent pas a la coordina-
tion - a la « cohérence au niveau international » poursuivie par le Réglement a
I'article 34 - et empéchent de la sorte les intéressés de « connaitre a I'avance la
loi applicable », dés lors qu’elles sont également adoptées par I'Etat tiers!4.
Notons cependant que l'idée proposant de consulter également la regle de
I'Etat tiers sur le conflit négatif de regles de conflit confirmerait que la clause
européenne de renvoi n’est pas incompatible avec le fait que, tout comme lors-
que le conflit de renvoi implique la loi de I'Etat tiers de la nationalité en vertu
de la désignation de de cujus, ce conflit classique de renvoi puisse, du point de
vue de I'Etat membre et de 'Union européenne, étre parfois tranché au profit
de la loi de I'Etat tiers. C'est-a-dire que la prise en compte du renvoi a laquelle
invite I'article 34 peut aboutir a la résolution du conflit négatif par application
de la loi étrangere, notamment si cela favorise la coordination entre le systéme
européen et celui de I'Etat tiers.

Or il semble bien qu'un tel résultat puisse étre atteint moyennant le jeu
conjoint de la clause de renvoi et de la clause de proximité. La regle européen-
ne de conflit de lois, a défaut de désignation par le de cujus de la loi de I'Etat de
sa nationalité, retient comme facteur de rattachement de principe la résidence
habituelle, mais la loi ainsi désignée est susceptible d’étre écartée « a titre ex-
ceptionnel », lorsqu’« il résulte de 1'ensemble des circonstances de la cause
que, au moment de son déces, le de cujus présentait des liens manifestement
plus étroits avec un Etat autre que celui dont la loi serait applicable en vertu
du paragraphe 1 »%15. On peut bien, comme le prescrit la clause de renvoi,
prendre en compte la régle de droit international privé de I'Etat tiers et constater
qu’elle désigne la loi d’'un Etat membre et ensuite, en vertu de la clause de prox-
imité, soumettre le retour a la loi de I’Etat membre au test qu’elle recouvre et,
par conséquent, ne pas retenir en définitive cette loi mais revenir a la loi de
I'Etat tiers lorsqu’il résulte de « I'ensemble des circonstances de la cause », que
le de cujus au moment de son déces « présentait des liens manifestement plus
étroits » avec celui-ci. Autrement dit, le retour a la loi de I’Etat membre qu’en-

613 A. Davi, « Le renvoi en droit international privé contemporain », p. 350, penche pour la « seconde

alternative », tandis qu’A. Bonomi, in A. Bonomi / P. Wautelet, Le droit européen des successions,
Commentaire du Réglement n° 650 / 2012 du 4 juillet 2012, Bruxelles, 2013, p. 517, est favorable
a la premieére.

Considérants 37 et 57 du Réglement.

1l est sCirement permis d’entendre ces « liens » comme se rapportant également aux liens du de cu-
Jjus par ses biens, c'est-a-dire a la situation de ses biens, et aussi a ses liens affectifs et familiaux,
ce qui nous conduit aux liens de ceux qui ont vocation a Iui succéder. Cf. I'exemple imaginé par A.
Bonomi, in A. Bonomi / P. Wautelet, Le droit européen des successions, p. 294 (« tous ses parents
résident au Portugal, pays ou sont également situés tous ses biens »).
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visage la clause de renvoi peut fort bien étre contr6lé par la clause de proximi-
té ; celle-ci peut dans certaines espéces de renvoi - probablement la majorité -
confirmer la pertinence du retour a la loi de ’Etat membre, et dans d’autres es-
péces, s’y opposer ou, si I'on préfére, commander un « contre-retour » a la loi
de I'Etat tiers. Les commentateurs ont au demeurant relevé qu’un élément a
prendre en compte pour mettre en ceuvre le test de proximité est le constat de
I'existence du conflit négatif de régles de conflit que révele la mise en ceuvre de la
clause de renvoi®®. On peut méme préconiser que, dans l'appréciation de la
proximité, I'on se penche également sur les principes ou régles dont I'Etat tiers
s’inspirerait de son c6té pour trancher le conflit négatif, c’est-a-dire que 1'on
prenne en compte tout a la fois la régle de conflit de lois de I’Etat tiers et la régle de
conflit de renvoi de 1'Etat tiers dans la mesure oi1 la régle de conflit de renvoi de
I'Etat tiers est bilatéralisable®'” : 'une et 'autre sont bien des régles de droit inter-
national privé de ’Etat tiers au sens de la clause européenne de renvoi. C'est 1a,
on le sait, une version du « renvoi intégral » qui ne souffre pas du défaut ré-
dhibitoire qui affecte la maniere dont il est communément entendu - qui sup-
pose que I'Etat désigné accepte ou refuse le renvoi de maniére inconditionnelle
- et qui consisterait a rechercher la bilatéralité effective du principe de solution
de conflit négatif a retenir.

Décédé apres le 17 aotit 2015 sans laisser de dispositions de derniére volonté, un
Britannique habituellement résidant et domicilié - au sens du droit anglais - en
Angleterre laisse un appartement de vacances en Espagne. La régle de conflit
hispano-européenne que comporte 'article 21 paragraphe 1 du Reglement dé-
signe la loi anglaise de la résidence habituelle pour I'ensemble de la succession.
L’article 34 paragraphe 1 prescrit quant a lui de considérer les « régles de droit
international privé » anglaises et la regle de conflit de lois anglaise s’en réfere,
pour I'immeuble espagnol, a la loi espagnole du situs. La clause de proximité de
I'article 21 paragraphe 2 autorise a écarter la loi qui serait applicable « en vertu
du paragraphe 1 ». Or lorsque celui-ci désigne la loi d’un Etat tiers dont les
«regles de droit international privé » désignent la loi d’'un Etat membre, on
peut considérer que I'article 21 paragraphe 1, lu conjointement avec 1'article 34,
désigne, par le truchement de ce dernier, par « disposition interposée » pour
ainsi dire, la loi de I'Etat membre désignée par la régle de droit international
privé de I'Etat tiers, en I'espéce la loi espagnole. C’est donc bien la loi espagnole
qui pourrait étre soumise au test de proximité et au besoin écartée lorsqu’il ré-
sulte de I'« ensemble des circonstances de la cause qu’au moment de son déces,
le défunt présente des liens manifestement plus étroits » avec un autre Ftat et
notamment ici le Royaume-Uni et spécialement I’ Angleterre, qui est a la fois le
pays de la nationalité et de la résidence habituelle du de cujus. Dans la mesure
ou les successibles sont tous britanniques et 1'essentiel des biens de la succes-

616 A, Davi, « Le renvoi en droit international privé contemporain », p. 133 ; A. Bonomi, in A. Bonomi /

P. Wautelet, Le droit européen des successions, p. 521.
Comme l'est celle qui se dégage, par exemple, de la jurisprudence anglaise et américaine : v. infra,
287 s., 306 s. et 435.
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sion se trouve en Angleterre, on peut penser que, s’ils sont autorisés a mettre en
ceuvre le test de proximité, les juges hispano-européens seraient enclins a con-
clure que la loi avec laquelle le de cujus « présentait les liens manifestement les
plus étroits » est bien la loi anglaise, I'Espagne n’étant pour lui et ses proches
qu'un lieu de villégiature. Une telle conclusion se confirme au demeurant des
lors qu’ils consultent la « regle de droit international privé » sur le conflit de
renvoi tirée de la jurisprudence anglaise laquelle, dans des hypotheses de Bri-
tanniques domiciliés en Angleterre et laissant un immeuble en Espagne, a pour
I'essentiel, en tenant compte aussi de ce qui se dégage de la jurisprudence espa-
gnole, retenu la loi britannique et le plus souvent la loi anglaise$®. Le conflit eu-
ropéo-britannique de renvoi sera régi du point de vue hispano-européen et bri-
tannique au profit de la loi anglaise, si bien que la « cohérence au niveau interna-
tional » du réglement de la succession est retrouvée en dépit de la diversité des
regles de conflit de lois.

Une telle articulation entre la clause de renvoi et la clause de proximité a
propos des successions rattachées tout a la fois a I'Union européenne et a un
Etat tiers valorise les vertus de chacune tout autant qu’elle en neutralise les li-
mites, limites que les commentateurs n’ont pas manqué de rappeler. Employée
a I'égard des successions génératrices de conflits de renvoi, la clause euro-
péenne de proximité n’alimente pas l'insécurité juridique mais s’efforce au
contraire de remédier a celle que laisse subsister le conflit de renvoi®? et loin
de « I'emporter sur la recherche de 'uniformité », elle y serait en revanche as-
serviet?0, I] est des affaires oti, a l'instar de celle que I'on vient de donner en
exemple, notamment lorsque le de cujus est habituellement résident dans 1'Etat
dont il tient la nationalité et le conflit de renvoi n’a pour objet que certains im-
meubles, les « liens manifestement les plus étroits » du de cujus le rattachent a
I'Etat tiers. Si bien que l'on peut raisonnablement s’attendre a ce que les juges
de I'’Etat membre et de I'Etat tiers, s'ils sont autorisés a trancher le conflit néga-
tif entre régles de conflit par recours au principe bilatéral de proximité, le con-
crétiseront au profit de la méme loi de telle sorte que la nécessité de « saisir
pour savoir » s’efface corrélativement ; en cas d’équilibre des liens, le test de
proximité retire au plaideur le plus rapide, et restitue au juge, le pouvoir de
déterminer la loi au profit de laquelle le conflit de renvoi sera tranché et ce par
une recherche plus fine de la justice et plus respectueuse des expectatives com-
munes et universelles des justiciables de bonne foi, lesquels s’attendent, et ont
le droit de s’attendre, a ce que toute incertitude objective préjudiciaire quant
au droit applicable soit arbitrée par un juge et non par la course de vitesse qui

518 Infra, n°® 290 et 292.

619 A, Bonomi, in A. Bonomi / P. Wautelet, Le droit européen des successions, p. 291 (« Le plus grave
défaut de la clause d’exception est lié a I'insécurité qu’elle engendre »).

A. Bonomi, in A. Bonomi / P. Wautelet, Le droit européen des successions, p. 521, a propos de
I'exclusion du renvoi dans les hypothéses visées par l'article 34 paragraphe 2.
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débouche sur la saisine de celui-ci®?!. Ainsi mise en ceuvre, et parce qu’elle s’en
remet a un principe tiers et propre a favoriser la convergence des Etats dont les
régles de conflit de lois se désignent mutuellement, la clause de renvoi par-
vient vraiment a la coordination entre I'Union européenne et I'Etat tiers et a la
résolution et, dans un certain nombre d’especes, a la prévention du conflit in-
ternational de lois en épargnant aux particuliers les désagréments de celui-ci.

Il semble donc que l'articulation ici proposée des deux clauses est bien
compatible avec la littera legis et satisfait a la ratio legis de I'une et de l'autre
ainsi qu’aux finalités générales du Reglement, lequel s’efforce de prescrire
I'application d’« une loi prévisible, avec laquelle [la succession] présente des
liens étroits »%22 et, pour ce qui est des successions mettant en cause 1'Union
européenne et les Ftats tiers, de réaliser la « cohérence au niveau internatio-
nal »%23, afin de réduire le nombre de celles dont la dévolution se fera de ma-
niére contentieuse, c’est-a-dire afin de diminuer les litiges et d’empécher que
ceux-ci soit tranchés par un coup de force d'une partie contre I'autre.

I se peut bien stir que la clause de proximité pointe vers la loi de 'Etat membre,
c’est-a-dire qu’elle avalise le retour vers la loi de celui-ci que désigne par hypo-
thése la régle de droit international privé de I'Etat tiers. Il en va ainsi de la suc-
cession d'un Francgais (Allemand, Suédois, Hongrois, etc.) qui, la retraite venue,
s’installe en Turquie avec son épouse, également francaise, et y décéde peu
apres sans faire de testament et laissant des biens surtout en France, o1 vivent
ses enfants, et un immeuble et un modeste compte bancaire en Turquie. Si, par
application de l'article 34, la France accepte inconditionnellement le renvoi et
tient la loi frangaise pour applicable et que la Turquie accepte elle aussi incondi-
tionnellement le renvoi et tient la loi turque pour applicable, le conflit franco-
turc de lois n’est pas prévenu car, avant toute procédure, deux lois sont appli-
cables et ceux qui ont vocation a succéder et s’interrogent sur la loi qui régit une
telle vocation, les conditions et I'étendue de celle-ci, demeureront sans réponse,
c’est-a-dire évolueront « en toute insécurité juridique » ; un tel défaut de coordi-
nation des systémes franco-européen et turc ne peut que générer une « incohé-
rence au niveau international »624 et chacun des intéressés, diiment informé,
pourra étre tenté de courir vers le for afin de s’assurer I'application de la loi qui
lui est plus favorable. Si la France soumet le retour a la loi frangaise au test de
proximité de l'article 21 paragraphe 2, elle adopte une attitude au sujet du con-
flit franco-turc et européo-turc de renvoi que la Turquie pourra bien adopter a
son tour. La loi frangaise sera certes en 1'espéece appliquée mais non pas unique-

62l syur ce que « le recours a la clause d’exception permet de parvenir & une solution plus conforme

aux attentes » des personnes concernées, v. A. Bonomi, in A. Bonomi / P. Wautelet, Le droit euro-
peéen des successions, p. 291. Le fait de s'attendre a ce qu’en cas d'incertitude objective préjudi-
ciaire du droit applicable, ce soit la sagesse d’'un juge qui tranche le conflit de lois et non pas la
course vers le juge, répond a une attente universelle, qui consiste en définitive a escompter que le
droit soit du droit (supra, n® 158 et /nfra, n° 390).

622 Considérant 37.

623 Considérant 57.

624 Pour paraphraser les considérants 37 et 57.
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ment parce que la regle turque de conflit de lois la désigne mais également
parce que la proximité confirme la pertinence en I'espéce d'une telle désigna-
tion.

182. Clause spéciale de proximité (suite) : le Réeglement « Rome II ». Le Re-
glement Rome II, qui, en matiére d’obligations non contractuelles, unifie les
regles de conflit de lois des Ftats membres qui I'ont adopté®?5, comporte lui
aussi deux dispositions susceptibles d’étre convoquées pour gérer un conflit
de renvoi, lequel ne peut ici de nouveau qu’opposer la loi d'un Etat membre et
la loi d’un Etat tiers62s : il s’agit, d'une part, de la clause de renvoi inscrite a
l'article 24 et, d’autre part, de la clause de proximité trouvant sa place a l'ar-
ticle 4 paragraphe 3¢27. La premiere exclut que, lorsque la régle européenne de
conflit de lois désigne la loi d’un Etat tiers et que la régle de conflit de lois de
"Etat tiers désigne la loi d'un Etat membre, un tel conflit de renvoi soit a tran-
cher par application systématique de la loi de 1'Etat membre ; la clause de
proximité soumet de son coté la loi désignée par la régle européenne de conflit
de lois (qui peut étre la loi d’un Etat tiers), au controle de la proximité et per-
met de donner efficacité a une loi autre que celle qui est ainsi désignée lors-
qu’il «résulte de I’'ensemble des circonstances que le fait dommageable pré-
sente des liens manifestement plus étroits » avec cette autre loi (qui peut étre
celle d'un Etat membre). On peut penser - et c’est bien ce qui a été proposé par
certains®?® - que le constat que, s’agissant de la loi d’un Etat tiers, la regle de
conflit de celui-ci estime que le fait dommageable présente dans I'abstrait « un
lien plus étroit » avec un Etat membre, n’est pas dénué de pertinence ; et que la
clause de proximité invite en ces circonstances a prendre en considération
d’autres indices concrets de localisation et vérifier si le fait dommageable en-
tretient un « lien manifestement plus étroit » avec I'un des deux Etats en conflit
de renvoi plutdt qu’avec 'autre. Permettant & I'Union européenne de recou-
vrer, a la faveur des relations non contractuelles les plus significativement in-
sérées dans son systéme économique et social, la vocation de la loi européenne
que la régle de conflit européenne sacrifie au profit d'un Etat tiers, une telle in-
terprétation du jeu conjoint de la clause d’exception et de la clause de renvoi
est propre a favoriser la recherche, d'une part, de la « sécurité du droit applica-
ble » et de la « prévisibilité de I'issue des litiges », menacées par le conflit de

625 Réglement (CE) n° 864/2007 du Parlement européen et du Conseil du 11 juillet 2007 sur la loi ap-

plicable aux obligations non contractuelles (« Rome II »).

Ou, bien sir, les lois de deux Etats tiers.

« Article 24 : Exclusion du renvoi. Lorsque le présent réglement prescrit I'application de la loi d’'un
pays, il entend les regles de droit en vigueur dans ce pays, a I'exclusion des régles de droit interna-
tional privé » ; « Article 4(3) : S'il résulte de I'ensemble des circonstances que le fait dommageable
présente des liens manifestement plus étroits avec un pays autre que celui visé aux paragraphes 1
ou 2, la loi de cet autre pays s'applique ».

A. Davi, « Le renvoi en droit international privé contemporain », p. 315 : « le large emploi fait par
les deux réglements [Rome I et Rome II] de clauses d’exception, générales et spéciales, permet
dans quelque mesure de tenir compte, le cas échéant, du renvoi dans le cadre du procédé de mise
en ceuvre de celles-ci ».
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renvoi, et, d’autre part, de la «justice en fonction du cas individuel » et du
meilleur « équilibre des intéréts du responsable et la victime » : autant d’ob-
jectifs poursuivis par le Réglement, dont la lettre et 1'esprit sont - est-il permis
de conclure - pleinement respectés des lors que 'on tranche le conflit de ren-
voi par appel a I'analyse bilatérale que prescrit la proximité2.

Supposons qu'un accident du type de celui en cause dans l'affaire Neilson se
produise non pas en Chine mais bien au Royaume-Uni, qui a lui aussi adopté le
Reglement Rome II. La régle de conflit européenne inscrite a I'article 4 para-
graphe 2 de celui-ci désigne la loi australienne en tant que loi de la résidence
habituelle de la victime et du siege de la société responsable au moment du fait
dommageable, tandis que la régle australienne de conflit de lois désigne la loi
britannique du lieu de l'accidenté®. Si le Royaume-Uni refuse le renvoi et que
I Australie en fait autant, les intéressés seraient plongés dans l'incertitude a pro-
pos de la loi régissant les conséquences du sinistre et chacun pourrait étre tenté
de le trancher au profit de la loi qui lui est plus bénéfique en transformant la
saisine d'un juge en un instrument d’injustice. Heureusement, ni le Reglement
Rome II ni la jurisprudence australienne n'imposent un tel résultat. La clause
européenne de proximité inscrite a I'article 4 paragraphe 3 peut bien tirer d’af-
faire car elle invite a vérifier si 'ensemble des circonstances ne fait pas ressortir
que le fait dommageable présente un lien manifestement plus étroit avec un
Etat autre que I’ Australie et notamment avec le Royaume-Uni. En effet, I'une de
ces « circonstances » peut bien étre que la regle de conflit de lois australienne
désigne la loi du Royaume-Uni : circonstance en soi parfaitement insuffisante
pour conclure que le Royaume-Uni est I'Etat le plus fortement rattaché - c’est
la, on le sait, I'une des faiblesses de la thése pro-renvoi - mais sans doute suffi-
sante pour en tirer l'incitation & mener une analyse plus poussée de la configu-
ration concrete de l'affaire, analyse qui peut par ailleurs confirmer la vocation
prépondérante de la loi australienne a la régir. Le modeéle de solution du conflit
de renvoi ainsi consacré est propre a remédier d'un coup a tous les défauts de
ceux que livre la tradition et a stimuler la convergence des deux Pays en pré-
sence ; et il est assez évident que la Cour supréme d’Australie s’est précisément
inspirée d’un examen de « I'ensemble des circonstances » pour trancher au pro-
fit de la loi australienne le conflit sino-australien de renvoi que soulevait 1'af-
faire Neilson®!. Voila que, dans bon nombre de situations, la « sécurité juridique
du droit applicable » et la « prévisibilité des décisions » sont garanties a un de-
gré raisonnable. Ainsi, par exemple, si la victime est britannique et n’était, au

629
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V. considérant 6 : « Le bon fonctionnement du marché intérieur exige, afin de favoriser la prévisibi-
lité de l'issue des litiges, la sécurité quant au droit applicable et la libre circulation des jugements,
que les regles de conflit de lois en vigueur dans les Etats membres désignent la méme loi nationale,
quel que soit le pays dans lequel I'action est introduite » ; considérant 14 : « L'exigence de sécurité
juridique et la nécessité de rendre la justice en fonction de cas individuels sont des éléments essen-
tiels d’'un espace de justice » ; considérant 16 : « Le recours a des régles uniformes devrait amélio-
personne dont la responsabilité est invoquée et ceux de la personne Iésée ».

V. pour un apergu du développement des régles de conflit australiennes en la matiére, /nfra, n°
421.

V. pour les motifs de la décision, /infra, n°® 419.
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moment des faits, que temporairement résidant en Australie et que la société
responsable déploie 1'essentiel de ses activités au Royaume-Uni, on peut penser
que le lien du fait dommageable avec le Royaume-Uni est manifestement plus
étroit et prophétiser que le juge saisi, britannique ou australien, inclinerait a
trancher le conflit britannico-australien de renvoi au profit de la loi britannique.
Un degré comparable de prévisibilité, mais au profit cette fois-ci de la loi aus-
tralienne, offre le cas de figure, semblable a I'affaire Neilson, dans lequel la pré-
sence de la victime, australienne, sur sol britannique n’est due qu’a un déplace-
ment temporaire d'une durée limitée (de quelques semaines par exemple) et
que la société responsable n’a pas seulement son siege en Australie mais y exer-
ce I'essentiel de ses activités. Dans un cas comme dans l'autre, la « prévisibilité
de la décision » a rendre conduira la victime et le responsable a ne pas la sollici-
ter, c’est-a-dire a maintenir la décision, et la saisine du juge, dans un état vir-
tuel, et le reglement extra-judiciaire qu’aura encouragé une telle prévisibilité
tournera a I'avantage de tous, particuliers et collectivités intéressés. Lorsque le
pronostic sur lequel débouche la prise en compte de I« ensemble des circons-
tances » est incertain, la « justice en fonction du cas individuel » est néanmoins
garantie parce que le juge - britannique ou australien - se voit restituer la res-
ponsabilité de 'administration d’une telle justice et ici de la résolution du con-
flit international de lois, et il cherchera le bon « équilibre des intéréts » de la vic-
time et du responsable que suggerent les circonstances de I'affaire en exorcisant
le spectre de I'injustice résultant du choix unilatéral de la loi applicable par la
partie la plus véloce.

En revenant aux codifications nationales, il est des pays ot c’est la dispo-
sition elle-méme sur le renvoi qui, sinon encourage, du moins autorise le re-
cours a la proximité pour trancher entre les deux lois concurrentes.

183. Le « sens » de la « Sinnklausel ». L'article 4 par. 1 de 'EGBGB allemand,
au libellé résolument original, énonce que le renvoi est accepté dans la mesure
ot il ne se révele pas incompatible avec le « sens » (Sinn) de la regle de conflit
- et rejeté, doit-on conclure, au cas contraire®2. Ce texte laborieux a attisé les
plus vives controverses®3. Selon 1'opinion largement dominante, il faudrait,
pour chaque catégorie de régles de conflit, rechercher si le jeu du renvoi est ou
non conforme a leur finalité. Quid de la regle de conflit traditionnelle, a ratta-
chement unique, seule envisagée ici ? Il semble certain que le « sens » profond
de ce type de régle consiste, on I'a vu, a trancher un conflit international de lois

632« Art. 4 : Riick- und Weiterverweisung... (1) Wird auf das Recht eines anderen Staates verwiesen,

so ist auch dessen Internationalen Privatrecht anzuwenden, sofern dies nicht dem Sinn der Verwei-
sung widerspricht ». La suite de la disposition énonce que « Verweist das Recht des anderen Staa-
tes auf deutsches Recht zuriick, so sind die deutschen Sachvorschriften anzuwenden ». La raison
d’étre de ce dernier « Satz » consiste a exclure que la désignation qu'effectue la régle de conflit
étrangere doive étre entendue comme une Kollisionsnormverweisung, c'est-a-dire a écarter la fo-
reign-court theory, laquelle avait eu les faveurs du Deutsches Rat fiir IPR dans son projet de 1974 :
v. M. Sonnentag, Der renvoi im internationalen Privatrecht, p. 36.

Cf. M. Sonnentag, Der renvoi im internationalen Privatrecht, p. 12, « ein sehr unklares Bild tber das
Versténdnis der Sinnklausel » résulte de I'examen des opinions doctrinales émises pour en élucider
le « sens ».
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et, dans la mesure du possible, a le prévenir, en I'épargnant aux personnes
participant aux relations privées qu’il menace de frapper. La doctrine alleman-
de s’accorde en effet pour apercevoir ce « sens » en I’harmonie des solutions et
« I'importance prééminente traditionnellement attribuée par le droit interna-
tional privé allemand a la recherche de la coordination avec les systémes juri-
diques étrangers » a été encore récemment soulignée®3. C’est d’ailleurs parce
qu’ils connaissent bien I'inefficacité a cet égard de l'acceptation du renvoi tout
autant que de son refus que les auteurs éprouvent de la peine & assigner une
portée véritable et nouvelle a la Sinnklausel - que certains se résignent a quali-
fier d’« énigme » (« Rdtsel »)6% — et persistent plutdt, s’agissant de sa mise en
ceuvre, a se diviser entre, peut-on dire, adversaires du renvoi et adversaires du
refus du renvoi au gré des convictions de chacun. Or si la disposition en cause
prescrit d’accepter le renvoi dans la mesure ot une telle acceptation sert a I’har-
monie et de le refuser dans la mesure ot un tel refus y concourt davantage®3, il
n’est pas abusif d’avancer que le recours a la proximité, loin d’étre incompa-
tible avec la Sinnklausel, serait au contraire plus respectueux de celle-ci que
'acceptation pure et simple du renvoi suggérée par la doctrine probablement
majoritaire®®” ou son refus pur et simple recommandé par d’autres voix®38,
I'une et I'autre attitude aboutissant en substance a la disqualifier. Il semble en
tout cas que les tribunaux qui convoqueraient la proximité dans ce but ne puis-
sent pas vraiment étre accusés d’infidélité a la lettre de I'article en question pas
plus qu’a son esprit.

184. Les virtualités de la « prise en compte » du renvoi. D’apres l'article 12-2
du Code civil espagnol de 1974, la « référence au droit étranger doit s’entendre
comme faite a la loi matérielle, sans tenir compte du renvoi que ses regles de
conflit peuvent faire a une loi autre que la loi espagnole »%¥. Un juge confronté
a une situation de renvoi au premier degré, que doit-il tirer, au juste, de cette
formule sinueuse ? Dictionnaire de la Real Academia a 1'appui, le Tribunal su-
préme a tenu a marquer la différence qui sépare la démarche consistant a « ap-
pliquer » le renvoi de celle qui revient a en « tenir compte »%40. L’article 12-2

634 A. Davi, « Le renvoi en droit international privé contemporain », p. 364.

635 G. Kegel / K. Schurig, IPR, § 10 V.

636 pour bien des auteurs, la Sinnklausel a été essentiellement motivée par la préoccupation de I'unifor-

mité : K. Ebenroth / P. Eyles, [PRax, 1989, p. 12 ; E. Jayme, IPRax, 1989, p. 157 ; G. Kegel, Soer-

gel Kommentar, Art. 4 EGBGB, n° 21 ; E. Lorenz, « Renvoi und ausléndischer ordre public », p.

562. Cf. les travaux parlementaires (BT-Drucks. 10/504, p. 38).

En ce sens les auteurs cités par M. Sonnentag, Der renvoi im internationalen Privatrecht, p. 95-96,

note 2.

Par exemple G. Masch, « Renvoi — Pladoyer », p. 293 pour qui le « sens » d’une régle de conflit de-

vrait toujous faire pencher au profit du refus du renvoi.

« La remision al derecho extranjero se entendera hecha a su ley material, sin tener en cuenta el re-

envio que sus normas de conflicto puedan hacer a otra ley que no sea la espafiola ». Sur I'histoire

de ce texte, infra, note 1484.

640 Notamment dans l'arrét Lowenthal, STS, 15 nov. 1996, Aranzadi R.J., 1996, R. 8212 : v. infra, n°
355.
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n’oblige pas, en a-t-il conclu, a retenir purement et simplement et donner effi-
cacité a la loi espagnole sur la seule constatation du conflit de renvoi, mais il
lui en donne la faculté et plus exactement lui ouvre la possibilité de sortir de
I'impasse en s’inspirant d’autres principes, déduits d’autres dispositions légis-
latives voire du systéme en général, sur le fondement desquels - on s’y attar-
dera plus loin®! - les hauts magistrats comme les juridictions inférieures ont
en effet, a propos de la méme matiére, tranché le conflit de renvoi tant6t en fa-
veur de la loi espagnole, tant6t de la loi étrangere. 1l semble bien - on y revien-
dra également®*? - que la proximité concourt a expliquer une telle jurispru-
dence, a laquelle la doctrine espagnole s’est en substance majoritairement ral-
liée®*3, Et de fait, il est certain qu’en vérifiant que la loi espagnole détient une
vocation prépondérante a I'emporter et en s’en tenant, si tel n’est pas le cas, a
la loi étrangere, le juge espagnol s’adonne bel et bien a une prise en compte du
renvoi, c'est-a-dire de la situation de renvoi: une fois constaté le jeu des dési-
gnations croisées auquel se livrent les regles de conflit de lois espagnole et é-
trangere, il s’efforce de mettre en ceuvre, pour l'arbitrer, un critere complé-
mentaire et supérieur, alors qu’une insensibilité au conflit de regles de conflit
le conduirait a s’épargner une telle peine.

L’article 13 al. 1 de la loi italienne de 1995 consacre une formule similaire
quoique énoncée de maniere positive, et plus directe, puisqu’elle prescrit
qu’« il [soit] tenu compte du renvoi » fait a la loi italienne®4. Une lecture res-
trictive du type de celle dont I'opportunité s’est fait jour dans ’abondante ju-
risprudence espagnole n’a pas été explicitement suggérée pour l'instant en Ita-
lie, ot1 les décisions ayant di se prononcer sur une situation de renvoi depuis
I'entrée en vigueur de la «loi de réforme » sont rares. Mais il n’est pas dérai-
sonnable que I'on tire parti en Italie également de I'expérience ibérique, plus
développée sur ce point, ainsi que de la réflexion qu’elle a stimulée, et ce d’a-
bord pour réaliser que retenir la loi italienne du seul fait que la regle de conflit
étrangere la désigne reviendrait davantage a une application de la régle de con-
flit étrangere qu’a une simple prise en compte de celle-ci et du renvoi qu’elle o-
pére. Il est vrai qu'a la ramener a son sens primitif, une telle « prise en
compte », apres 1'avoir incité a vérifier que la regle de conflit étrangere désigne
la loi italienne, laisserait au juge italien une certaine marge de manceuvre
quant a la marche a suivre ultérieurement, car elle constituerait le présupposé
d’une nouvelle regle, dont il faut cependant bien admettre qu’elle resterait a

841 Infra, n° 370 s.

842 Infra, n° 371.

643 Trés nettement, M. Virgds Soriano, « Derecho de sucesiones y reenvio », p. 200 : « Literalmente el
art. 12.2 CC solo prohibe el reenvio de segundo grado, per no obliga a aplicar el reenvio de retorno.
Es una regla facultativa, no obligatoria. Por eso su aplicacion requiere una justificacion » ; v. aussi
S. Alvarez Gonzalez, « Dos cuestiones de actualidad », p. 154.

« Art. 13 — 1. Quando negli articoli successivi & richiamata la legge straniera, si tiene conto del
rinvio operato dal diritto internazionale privato straniero alla legge di un altro Stato : a) se il diritto
di tale Stato accetta il rinvio ; b) se si tratta di rinvio alla legge italiana ».
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mettre au point mais dont la bilatéralité assurerait qu’elle puisse également dé-
signer la loi étrangere et, surtout, étre adoptée par I’Etat « co-intéressé ». Sans
doute la proposition est-elle audacieuse ; elle ne partage pas moins avec celle
que vient d’avancer une doctrine autorisée, consistant a lire dans la filigrane
de l'article 13 al. 1 une préférence pour le « double renvoi », la conviction qu’il
est possible qu'un juge italien tout a la fois tienne compte du renvoi fait a la loi ita-
lienne et retienne au final la loi étrangére désignée par la regle de conflit italien-
ne, autrement dit, la conviction que I'application par le juge italien de la loi
étrangere a une situation de renvoi au premier degré n’est pas incompatible
avec le respect de la directive lui prescrivant de « tenir compte du renvoi »%4.
Surtout, la lecture dont il est ici question nous semble cautionnée, outre 1'ex-
emple espagnol, par I'idée que soutient une doctrine tout aussi autorisée d’a-
preés laquelle ’harmonie des solutions doit, particuliérement en Italie, étre te-
nue pour un principe général de portée également pratique et propre a orien-
ter I'interprétation des formules législatives et au besoin a les infléchirt4. Quoi
de plus naturel et de plus légitime que d’interpréter la nouvelle disposition ita-
lienne sur le renvoi de maniére a la rendre conforme a la fonction que 1'on
s’accorde pour lui assigner, celle d’assurer I'harmonie par-dela la diversité des
régles de conflit de lois ? Ce serait au demeurant renouer avec l'esprit de la re-
tentissante codification de 1865, dont les initiateurs de la réforme de 1995 se
sont vigoureusement réclamés et dont on sait qu’elle aspirait a donner I'exem-
ple aux autres Etats en proposant des solutions dont la bilatéralité parfaite,
universellement célébrée, les rendait apte a étre érigées en regles généralesé’.
Et de fait, entre I'extréme de l'exclusion du renvoi que professaient les preleg-
gi de 1942 - largement taxées a cet égard de dogmatisme - et I'extréme opposé
de l'acceptation du renvoi, il y a bien un sain et juste milieu. Pour s’en convain-

645 A. Davi, « Le renvoi en droit international privé contemporain », p. 164 ; C. Campiglio, « Versatilita

e ambiguita del meccanismo del rinvio », Riv. dir. int. priv. proc., 2010, p. 382.

En ce sens, avec beaucoup de vigueur, P. Picone, Ordinamento competente e diritto internazionale
privato, Padova, 1986, p. 37, pour qui a I'hnarmonie revient une « portata anche pratica » car elle
peut « influenzare concretamente, attraverso deroghe ed eccezioni, il modo di operare delle singole
norme di conflitto ». S'agissant de I'art. 13 de la « loi de réforme », v. du méme auteur, « La teoria
generale del diritto internazionale privato nella legge italiana di riforma della materia », in P. Picone,
La riforma, p. 159. En faveur de I'idée que « le but de la régle » (de l'art. 13) est « la recherche de
I'narmonie juridique sur le plan international », v. A. Davi, « Le renvoi en droit international privé
contemporain », p. 164, qui s’en prévaut cependant pour avancer son interprétation favorable au
« renvoi double ». Rappelé par P. Picone dans les « observations » qu‘a stimulées la lecture de
I'ouvrage de A. Davi (« Considerazioni sulle finalita del ‘rinvio’ nel diritto internazionale privato con-
temporaneo », Riv. dir. int, 2013, p. 1203), le défaut — rédhibitoire — du « renvoi double » est
identique a celui qu’A. Davi, comme bien des auteurs avant lui, reproche a l'acceptation classique
du renvoi, ou « renvoi simple » — et qu'il tient pour rédhibitoire —, c’est-a-dire, précisément, de ne
pas atteindre I'« harmonie juridique » si I'Etat désigné y souscrit de son c6té. D’aprés A. Davi (op.
cit,, p. 168), le « renvoi double » serait néanmoins préférable au « renvoi simple » en ce qu'il par-
vient a la coordination a la fois avec les systémes qui suivent le « renvoi simple » et avec ceux qui
refusent le renvoi. Seulement, le « renvoi simple » habilite lui aussi les systémes qui y adhérent a
se coordonner avec les systémes appartenant aux deux autres catégories, c’est-a-dire avec ceux
qui refusent le renvoi et avec ceux qui suivent le « renvoi double ».

Supra, n° 105.
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cre, il suffirait de prendre au sérieux, en en saisissant la Zweckrationalitit, le
principe, aussi cher a la tradition italienne, de 1'égalité entre loi du for et loi é-
trangere et d’en faire bénéficier les relations interindividuelles menacées par un
conflit de renvoi en les répartissant de maniére égalitaire, c’est-a-dire en attri-
buant a la vocation de la loi du for et a celle de la loi étrangeére (vocation a se
réapproprier celle que sacrifiaient leurs regles de conflit) ce qui revient a cha-
cune (suum cuique tribuere). Non vraiment, la combinaison de l'esprit et de la
lettre du systéme du droit international privé italien ne s’oppose a la bilatérali-
té de la regle italienne de conflit de renvoi, la rédaction de Iarticle 13 laissant -
vient-on d’écrire - de «la place pour des réflexions ultérieures et pour une é-
volution éventuelle des idées en la matiére »48,

185. Renvoi-équité. Il est des textes qui semblent proprement inviter a I'em-
ploi de la proximité pour trancher entre la loi du for et la loi étrangere qu’op-
pose un conflit de renvoi. Selon I'article 14 par. 2 du Code civil fédéral mexi-
cain, le renvoi ne doit étre suivi que si « les circonstances le font apparaitre op-
portun »%49. Ces « circonstances » sont, est-on sans doute fondé a penser, du
moins entre autres, celles qui rattachent la relation privée en cause aux milieux
sociaux et économiques du for, comparées aux liens par lesquels une telle rela-
tion s’inscrit dans la trame de la société étrangere. Semblablement, 1'article 35
de I'ancienne loi tchécoslovaque du 4 décembre 1963, en vigueur encore au-
jourd’hui en Slovaquie, énonce que c’est 1'objectif d'un « réglement raisonna-
ble et équitable » qui doit inspirer la solution du conflit du renvoi, et ce en vue
de parvenir a une « décision juste dans le cas litigieux ». Or I'un des moyens
les plus stirs pour atteindre une telle « décision juste » consiste bien a vérifier
quelle est des deux lois en conflit de renvoi celle qui possede la propension
plus légitime a se réapproprier la vocation sacrifiée par sa régle de conflit, et ce
afin de déterminer laquelle des deux prétentions que sont susceptibles d’avan-
cer les parties privées est mieux fondée en ce qu’elle se réclame de la loi dont
le titre & gouverner leur rapport est le plus respectable. Il s’agit 1a de ce que
I'on a qualifié de « renvoi-équité »%, et il est en effet peu discutable qu'appli-
quée aux conflits de lois, la justice du cas concret prescrit d’identifier quelle est
des communautés étatiques qu’affecte une relation interindividuelle celle ot se
localise son Schwerpunkt. Ajoutons que 1'équité ainsi entendue n’est pas non
plus étrangeére a la solution que propose le Second Restatement. Celui-ci recom-
mande en substance d’appliquer aux espéces donnant lieu au renvoi-retour la
loi du for mais dans la seule mesure ot1 'application d'une telle loi est « oppor-

6% A. Davi, « Le renvoi en droit international privé contemporain », p. 165.

« Articulo 14... II. Se aplicara el derecho sustantivo extranjero, salvo cuando dadas las especiales
circunstancias del caso, deban tomarse en cuenta, con caracter excepcional, las normas conflic-
tuales de ese derecho, que hagan aplicables las normas sustantivas mexicanas o de un tercer
estado ».

A. Von Overbeck, « Questions générales », p. 145 ; R. Bystricky, « Les traits généraux de la codifi-
cation tchécoslovaque en droit international privé », Rec. cours, 1968, t. 123, p. 453.
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tune et praticable » et, logiquement, d’en rester a la loi étrangeére lorsque c’est
I'application de cette derniére qui I'est®>1.

Il est vrai que I'autonomie des parties pourrait elle aussi jouer un réle.
Penchons-nous vers celle-ci.

Section Il : Autonomie individuelle

186. Plan. La composante subjective de l'analyse a laquelle invite la clause
échappatoire semble bien, du point de vue des Etats qui la consacrent, suscep-
tible d’étre appelée a la rescousse en vue de justifier que 1’on tranche le conflit
de renvoi au moyen de 'autonomie individuelle (§ 1). Le caractere facultatif -
dans l'optique des plaideurs - de la disposition écrite admettant le principe du
renvoi ou celui de son exclusion aboutirait de méme a remettre la solution du
conflit négatif de régles de conflit aux déterminations ou aux attentes des par-
ticuliers (§ 2). L’application, du moins par voie d’analogie, du principe, com-
munément admis et largement codifié, de I'incompatibilité entre le jeu du ren-
voi et la professio iuris reconnue aux justiciables conduit au méme résultat (§ 3).

§ 1. Composante subjective de la clause échappatoire

187. Pouvoir de désignation et attentes des parties. La proximité dont la
clause échappatoire autorise la prise en compte est - affirme-t-on souvent -
non pas seulement objective, ou géographique, mais également subjective, ou psy-
chologique, en ce sens qu'un élément concourant a la définir est livré par les
prévisions des parties®?2. Or dans les hypotheses de renvoi, la proximité objec-
tive que traduisent les rattachements retenus par les regles de conflit de 1'Etat
A et de I'Etat B est a priori, et dans I'abstrait, également significative. La com-

651 Restatement Second, Conflict of Laws (1971), § 8(2) : v. R.S. Barish, « Comment : Renvoi and the
Modern Approaches to Choice-of-Law », 30 Am. U. L. Rev. 1049 (1980-1981), p. 1089.

Pour la Suisse, v. H. Dietzi, « Zur Einfiihrung einer generellen Ausweichklausel », p. 61 ; F. Vischer,
« Das Problem der Kodifikation des schweizerischen internationalen Privatrechts », p. 75-76 (v. ég.
du méme auteur, « La loi fédérale de droit international privé — Introduction générale », in F. Des-
semontet (dir.), Le nouveau droit international privé suisse, Lausanne, 1988, p. 15 et « General
Course of Private International Law », Rec. cours, 1992, t. 232, p. 106) ; Message au Conseil du 10
novembre 1982 sur la loi fédérale sur le droit international privé, Bern, 1982, p. 46, et Schlussbe-
richt der Expertenkommission zum Gesetzesentwurf, Zirich, 1979, p. 60 ; A. Bucher, Grundfragen
der Ankniipfungsgerechtigkeit im internationalen Privatrecht, Basel, 1975, p. 244 ; A. Von Over-
beck, « L'article 8 du projet néerlandais et la clause d'exception », N.LP.R., 1994 (num. spécial), p.
42 ; R. Meyer, « Les clauses d’exception en matiére de conflit de lois et de conflits de juridictions —
Suisse », in D. Kokkini-Iatridou (éd.), Les clauses d'exception en matiére de confiits de lois et de
confiits de juridictions — ou le principe de proximité, Dordrecht (etc.), 1994, p. 313 ; P. Reichart,
Der Renvoi im schweizerischen IPR, p. 178-179. Pour le Québec, v. G. Goldstein / E. Groffier, Droit
international privé, p. 86-87. Pour la Belgique, v. P. Wautelet, in Le Code de droit international pri-
vé, Bruxelles, 2005, spéc. p. 27 ; N. Watté / C. Barbé, «Le nouveau droit international privé
belge », pour lesquels « il semble que le Iégislateur incite ainsi a s'interroger sur les attentes légi-
times des parties » (p. 882), méme si « la prévision des parties ne suffit pas a elle seule » (p. 883).
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posante subjective peut alors contribuer a faire pencher la balance du coté de
I"'une ou de l'autre des lois en présence.

Ce sont essentiellement les situations ot1, au moment du différend, les par-
ties sont tentées de se réclamer 1'une d’une loi et I'autre de la loi rivale, c’est-a-
dire d’exprimer des représentations individuelles divergentes quant au droit
régissant leur relation, qu’il nous faut ici considérer. Deux cas de figure sont
envisageables. Il se peut, en premier lieu, que, renseignés sur l'existence d"un
conflit négatif opposant les régles de conflit des Etats A et B, et souhaitant étre
fixés sur la loi qui la gouvernera, les intéressés se soient expressément déter-
minés au profit de I'une ou de l'autre des lois en conflit. C’est donc a une véri-
table désignation qu’ils se sont livrés. Il se peut, en second lieu, que les particu-
liers n"aient pas eu conscience du conflit de renvoi mais qu’ils se soient sponta-
nément orientés vers l'une des lois, en commengant par exemple a mettre en
ceuvre les situations juridiques - droits et obligations - qui en résultent. Il y a
lieu d’avancer que, dans un cas comme dans l'autre, leurs prévisions quant a
I'applicabilité de la loi qu’ils ont désignée, pour le premier cas, ou aux pres-
criptions de laquelle ils ont conformé leurs conduites, pour le second, en sus
d’étre convergentes, sont également légitimes et objectivement vérifiables au sens
antérieurement exposé®s3 : légitimes au sens propre et plus rigoureux du terme
car elles reposent soit sur la régle de conflit de 'Etat A, soit sur la régle de con-
flit de 'Etat B que celle-ci désigne et qui désigne a son tour la loi de I'Etat A%,
c’est-a-dire qu’elles sont au bénéfice d"une «loi de couverture » ; objectivement
vérifiables, car de telles attentes ne sont pas restées dans le « for intérieur » de
ceux qui les ont développées mais elles ont été manifestées par eux au moyen
d’une déclaration conjointe ou révélées par leurs comportements concrets.

Sil est généralisé, un tel emploi de I'autonomie individuelle aboutirait &
I"'uniformité dont nous avons vu que la conviction chez les législateurs et les
auteurs se répand qu’elle constitue I'un des objectifs pouvant étre poursuivis
au moyen du principe de proximité pure®®. Voila aussi pourquoi les formules
restrictives qui le consacrent ne sauraient en entraver 1'usage dans le scénario
envisagé : loin de se déployer a 1'encontre de la sécurité juridique ou de dé-
jouer les expectatives des parties, la clause d’exception aurait précisément
pour but d’assurer a celles-ci, en prévenant a leur avantage un conflit de ren-
voi, une prévisibilité objective raisonnable de la loi qui les régit - et ce au mo-
ment oul elles s’en inquietent - par la satisfaction des prévisions subjectives
qu’elles ont pu former et exprimer a un stade antérieur. 1l s’ensuit non seule-
ment que I'appel a 'autonomie comme moyen de trancher un conflit négatif

853 Supra, n° 156 s.

F. Vischer, « Das Problem der Kodifikation des schweizerischen internationalen Privatrechts », p.
86, parle d'« attentes des parties de bonne foi ». Cf. M. Sonnentag, Der renvoi im internationalen
Privatrecht, p. 104 (« schiitzenswert ist nur berechtiges Vertrauen ») et P. Reichart, Der Renvoi im
schweizerischen IPR, p. 178.

Supra, n° 180.

654

655

298



Titre I - Les solutions législatives

est parfaitement concevable du point de vue des systemes intégrant la clause
échappatoire, mais il semble méme que les situations de renvoi comptent par-
mi les cas exemplaires d’exploitation de sa composante subjective®®®. Il est
exact - ainsi que d’aucuns 1'ont observé - que I'on aboutit de cette maniere a
élargir la zone laissée & I'autonomie individuelle au-dela de ce que le légis-
lateur a établi dans la partie dite « spéciale » de ces codifications®” ; seulement,
I'embarras dont ce constat est la source pour ces auteurs ne semble pas vrai-
ment fondé deés lors que 'autonomie est cantonnée aux situations de renvoi et
ce pour les raisons que nous avons passées en revue®,

L’utilisation ici envisagée du principe de proximité est de nature a rendre
service, on I'a dit, lorsque les parties inclinent a se réclamer, au moment du
différend, I'une d’une loi, l'autre de l'autre loi, et a plus forte raison lorsqu’el-
les se réclament devant le juge de la méme loi, c’est-a-dire lorsque leurs atten-
tes judiciaires, a l'instar de leurs attentes antérieures, préjudiciaires, sont elles
aussi convergentes. Dans ce dernier cas, cependant, le recours a 'autonomie
comme moyen de trancher le conflit de renvoi semble pouvoir se justifier au-
trement, y compris du point de vue des codifications qui ignorent la clause
échappatoire.

§ 2. Caractere facultatif de la régle sur le renvoi

188. Dispositions favorables et contraires au principe du renvoi. Parmi les
systémes au droit international privé codifié, on en compte un certain nombre
dont la disposition sur le renvoi est favorable a celui-ci, tandis que d’autres 1é-
gislations comportent une regle générale qui y est contraire. Il s’agit, pour les
uns et les autres, le plus souvent de textes de principe, qui sont assortis de dé-
rogations, parfois qualifiées d’exceptions, dont on rencontrera d’ailleurs plus

% pour le législateur belge, la clause d’exception « peut aider & résoudre la problématique des droits

acquis a I'étranger » : L. Barnich, « La clause d’exception », p. 66 ; cf. déja F. Rigaux, « La mé-
thode des conflits de lois », p. 36. La méme idée a été soutenue en Suisse : P. Reichart, Der Renvoi
im schweizerischen IPR, p. 182 ; C. Dubler, Les clauses d'exception, p. 116 ; 1. Schwander, IPR,
Allgemeiner Teil, n° 350 ; A. Von Overbeck, « Questions générales », p. 188. Or, sans entrer ici
dans la question délicate de la place qui revient a la notion de « droits acquis » dans la théorie gé-
nérale de notre discipline (v. pour la présentation du débat, D. Boden, Lordre public, p. 548), on
relévera que s'agissant de situations ex /ege — c'est-a-dire surgissant de la manifestation de volonté
des personnes privées, de leurs actes ou de leurs faits sans I'intermédiaire d’une autorité —, dés lors
que les parties, confrontées a une situation de renvoi, choisissent une loi et écartent l'autre, elles
ont « acquis » des droits subjectifs et contracté les obligations corrélatives selon une loi désignée
soit par la régle de conflit du for soit par la régle de conflit de I'Etat désigné par la régle de conflit
du for. Or respecter ces « droits acquis » revient a donner efficacité a la loi choisie, c’est-a-dire au
choix de loi qui a été fait, ce qu’autoriserait la clause d’exception selon I'opinion évoquée.

C. Dubler, Les clauses d'exception, p. 96 ; M. Keller / D. Girsberger, Zircher Kommentar, ad Art.
15, n° 77 ; K. Kreuzer, in Lausanner Kolloquium lber den deutschen und den schweizerischen Ge-
setzesentwurf zur Neuregelung des IPR, Lausanne, 14.-15. Oktober 1983, Ziirich, 1984, p. 19 ; cf.
P. Reichart, Der Renvoi im schweizerischen IPR, p. 179.

8% Supra, n° 149 s. et 153.
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loin les principales et les plus largement acceptées®®. Il convient ici de con-
fronter ces dispositions législatives a I'idée selon laquelle les regles de droit in-
ternational privé seraient d’application facultative pour les justiciables, c’est-a-
dire selon laquelle les parties, et notamment les plaideurs, auraient le pouvoir
de ne pas invoquer de telles regles ou de s’accorder expressément sur leur ex-
clusion, en liant le juge saisi du litige qui les oppose. Situons-nous d’abord
dans la perspective des systémes qui consacrent 1'acceptation du principe du
renvoi (A) et raisonnons ensuite pour le compte de ceux dont la disposition gé-
nérale rejette un tel principe (B). C'est ce qui nous conduira a nous demander
si, une fois admis le caractere facultatif de la regle sur le renvoi dans un cadre
judiciaire, il ne serait pas expédient de I’admettre également dans un cadre pré-
judiciaire (C).

A - Caractere facultatif de la disposition admettant le principe du
renvoi

189. Deux cas de figure. L'hypothése est ici qu'un des Etats dont les regles de
conflit se livrent au jeu des désignations réciproques a édicté une disposition
admettant le renvoi et que les parties a un litige mettant en cause une situation
de renvoi s’accordent pour solliciter la mise en ceuvre de 1'une des lois en con-
flit. Cet accord doit-il - ou a tout le moins peut-il - étre respecté par le juge de
cet Etat ? Distinguons selon qu’il porte sur la loi du for, laquelle est désignée
en 'occurrence par la regle de conflit de renvoi du for (1), ou bien sur la loi
étrangere, laquelle est désignée par la regle de conflit de lois du for (2).

1. L’accord porte sur la loi du for désignée par la régle de conflit de renvoi du
for

190. Légitimité du retour a la loi du for renforcé par 1’adhésion des parties.
Lorsque les parties confrontées a un conflit négatif de régles de conflit ont con-
venu de I'application de la loi du for, il semble bien que le juge est tenu d’ap-
pliquer celle-ci et d’écarter la loi étrangere pourtant désignée par la regle de
conflit du for. Bien s{ir, on peut soutenir qu'une telle issue est commandée pré-
cisément par la disposition admettant le renvoi et que 1'accord des parties n'y
apporte pas grand-chose. On est néanmoins fondé a observer qu’ici de nou-
veau, la circonspection a laquelle incite I'acceptation du renvoi au sein méme
des pays ayant finalement penché a son profit perd I'essentiel de sa raison
d’étre lorsque la loi du for n’est pas seulement celle que désigne la regle de
conflit étrangere mais également celle qui a emporté I'adhésion expresse et
conjointe des plaideurs. Car ainsi « conditionné », le jeu du renvoi - et plus
exactement I'application de la loi du for a I'espéce donnant lieu au renvoi - est

6% Infra, n° 195 s. et 203 s.
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le fruit de I'opération d’un critere universalisable et donc conforme au bilaté-
ralisme.

Il est sans doute plus intriguant d’explorer la possibilité pour les plaideurs
de se réclamer devant le juge de la loi étrangére désignée par la regle de conflit
du for et ce en dépit de la disposition du for admettant le principe du renvoi.

2. L’accord porte sur la loi étrangére désignée par la régle de conflit de lois du
for

191. Loi étrangere et renvoi. Supposons que les systémes ici envisagés s’oppo-
sent, en vertu d'une disposition législative ou bien d"une prise de position suf-
fisamment ferme de leur jurisprudence, a I'idée que les régles de conflit soient
d’application facultative pour les justiciables, c’est-a-dire a I'idée que ces regles
n’opérent que lorsqu’au moins un des plaideurs les invoquent. Une fois exclu
que les parties puissent généralement échapper a I'emprise de la regle de con-
flit du for désignant une loi étrangere, peut-on au moins leur reconnaitre le
pouvoir d’invoquer a leur avantage la loi étrangére désignée par la régle de
conflit du for en excluant de la sorte le jeu du renvoi, lui aussi par hypothese
prévu par une disposition du for ? Il ne s’agirait de toute évidence pas d’ad-
mettre le caractére facultatif de la regle de conflit de lois du for prise dans sa
branche désignant la loi étrangere, mais en quelque sorte, au contraire, d’af-
fermir au moyen de l'autonomie individuelle la force obligatoire d'une telle
branche, en consacrant le caractere facultatif de la regle du for acceptant le renvoi
a la loi du for. Admettre un tel caractére facultatif reviendrait pour le for a re-
connaitre aux particuliers participant a des relations frappées d’un conflit de
renvoi, la faculté de choisir entre I'application de la regle de conflit de lois, et
par 1a de la loi matérielle étrangere, et I'application de la regle de conflit de ren-
voi, et par conséquent de la loi matérielle du for. Autrement dit, les parties se
verraient accorder par le for le pouvoir de trancher elles-mémes le conflit négatif de
regles de conflit en désignant la loi qui les gouverne.

Il est piquant de constater que non seulement aucun des arguments que
I'on oppose communément au caractére facultatif de la regle de conflit de lois
n’est susceptible d’étre brandi a I’encontre du caractere facultatif de la regle de
conflit de renvoi admettant le renvoi mais, bien au contraire, que ces arguments
plaident pratiquement tous en faveur d'un tel caractére facultatif. Autrement
dit, les intéréts que viserait a satisfaire I'impérativité de la régle de conflit de lois du
for sont mieux servis par la « facultativité » de la régle admettant le renvoi que par
son impérativité.

192. Critiques adressées au caractére facultatif des regles de conflit et non
pertinence de ces critiques a 'égard de la régle sur le renvoi. Il est d’abord
inconcevable d’étendre au caractére facultatif de la regle admettant le renvoi le
reproche, souvent adressé au « systéme des régles de conflit facultatives », de
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«ne tenir aucun compte » du « principe de I'’harmonie des décisions »%0. Au
contraire, la non-impérativité de la regle sur le renvoi sied davantage que son
impérativité a la coordination des systémes. En effet, dés lors que I'Etat du for
et I'Etat étranger attribuent chacun a leur régle admettant le renvoi un carac-
tére impératif, deux lois sont désignées et le conflit de lois subsiste alors que
lorsque les deux régles sur le renvoi sont I'une et 1'autre facultatives pour les
parties au sens que I'on vient d'indiquer - et que la faculté de choisir est effec-
tivement exercée par elles - une seule loi est déclarée applicable a leurs rela-
tions, si bien que, le conflit étant éliminé, la coordination disparait.

La crainte que le caractére facultatif de la regle de conflit ne compromette
la reconnaissance a 1'étranger de la décision prononcée par le juge du for n’est
pas non plus transposable s’agissant d’une régle admettant le renvoi®!. Car
I'hostilité envers la décision du for que l'on peut redouter résulterait de ce
qu'une telle décision a mis en ceuvre la loi du for, tandis que 'admission du
caractere facultatif de la régle sur le renvoi entrainerait ici précisément la mise
en ceuvre de la loi étrangere. On peut au contraire penser que 1'application de
cette derniére a pour effet de faciliter I'accueil de la décision du for par I'Etat
étranger qui 1'édicte, ne serait-ce que parce qu’il ne pourra pas y opposer
I"ordre public matériel.

Loin d’« étendre le domaine de la lex fori dans une mesure peu souhai-
table »%2 — autre réserve manifestée a I'égard de la théorie dite des régles de
conflit facultatives -, le caractére facultatif de la régle admettant le renvoi évite
précisément le «lexforisme » auquel conduit I'impérativité d'une telle regle.
Une regle de conflit de renvoi facultative échappe également au reproche de
« condui[re] & abandonner complétement 1'idée que la répartition des espéces
internationales que le droit international privé fait entre ordres juridiques a
une valeur objective »%3, A 'opposé, la facultativité de la regle de renvoi a
pour effet de « répartir les especes » donnant lieu au renvoi entre la loi du for
et loi étrangere selon un critére rationnel, alors que I'impérativité de la regle
sur le renvoi aboutit a revendiquer pour la loi du for la totalité de ces espéeces.

On ne saurait non plus invoquer le principe de la non-disponibilité des
droits®®4 car, on I'a vu, chacune des lois en conflit de renvoi a déja « disposé »
en faveur de l'autre des « droits » qu’elle prévoit%>, ni soutenir qu'une regle de
renvoi facultative méconnait certains objectifs sous-jacents a la régle de conflit

60 En ce sens A. Von Overbeck, « La théorie des ‘régles de conflit facultatives’ et I'autonomie de la vo-

lonté », Festschrift F. Vischer, Zlrich, 1983, p. 258.
1 Cf. Th.M. De Boer, « Facultative Choice of Law », p. 342.
62 A, Von Overbeck, « La théorie des ‘régles de conflit facultatives’ », p. 262 ; N. Boschiero, « Norme
di diritto internazionale privato ‘facoltative’ », R.D.LP.P., 1993, p. 567.
A. Von Overbeck, « La théorie des ‘régles de conflit facultatives’ », p. 262.
En ce sens p. ex. B. Ancel / Y. Lequette, Grands arréts, p. 701 ; D. Reichert-Facilides, Fakultatives
und zwingendes Kollisionsrecht, Tibingen, 1994, p. 63.
Supra, n° 151.
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ou les intéréts publics ou collectifs ou des tiers®. En effet, la conséquence du
caractere facultatif est ici de nouveau I'application de la loi étrangere et on ne
voit pas bien quels sont les intéréts publics ou collectifs ou des tiers que 1'im-
pérativité de la régle admettant le renvoi protégerait mieux que sa facultativi-
té, I'harmonie des solutions que cette derniere favorise étant, on I'a vu, asser-
vie a l'intérét public d’éviter que les justiciables aient recours a la justice pri-
vée.

Il est exclu que le caractere facultatif de la régle sur le renvoi encourage les
parties a « frauder la loi » en leur permettant de s’accorder sur un certain ré-
sultat et d’occulter 1'élément d’extranéité qui déclenche 'application de la loi
étrangere®®” ainsi transformant la juridiction du for « en un tres attractif centre
de forum shopping »%%8. Au contraire, au lieu d’exploiter la possibilité de ma-
neeuvres unilatérales de 'une au détriment de 'autre - possibilité que leur
ouvre la situation de renvoi relayée par l'impérativité de la régle prévoyant
I'application de la loi du for -, les parties, grace au caractere facultatif d'une
telle regle, seraient a méme d’exorciser tout artifice frauduleux.

Enfin, et surtout, puisque reconnaitre le caractere facultatif de la regle ad-
mettant le renvoi revient, ainsi qu'on I'a dit, a remettre entre les mains des par-
ties le choix entre I'une et I'autre lois se désignant mutuellement, il y a lieu de
croire qu’une telle facultativité est mieux ajustée a I'intérét légitime qu’ont les
particuliers a la prévisibilité de la loi applicable ainsi qu’a la justice du cas con-
creté®. Autant dire que 1'avantage tout a la fois brandi par les tenants de la
théorie des régles de conflit facultatives®”0 et contesté par ses contempteursé”!
se réalise ici effectivement. Aussi la commodité qui pour le juge résulte de
I'application de la loi du for n’est-elle pas érigée en une fin en soi, ainsi que le
porte en revanche a croire l'impérativité de la régle admettant le renvoi®”2,
mais elle est reléguée au rang de simple effet de la mise en ceuvre d'un facteur
de solution du conflit de renvoi, effet incontestablement heureux mais simple
effet néanmoins®73.

Nombre de décisions jurisprudentielles citées parmi celles ayant exclu le
renvoi peuvent, semble-t-il, étre expliquées de la sorte : les parties au litige

6 D, Reichert-Facilides, Fakuiltatives und zwingendes Kollisionsrecht, p. 65 ; N. Boschiero, « Norme di

diritto internazionale privato ‘facoltative’ », p. 567 ; pour une discussion Th.M. De Boer, « Faculta-
tive Choice of Law », p. 367.

A. Von Overbeck, « La théorie des ‘régles de conflit facultatives’ », p. 260.
B. Ancel / Y. Lequette, Grands arréts, p. 701.

G. Kiihne, Die Parteiautonomie im internationalen Erbrecht, p. 33 ; Th.M. De Boer, « Facultative
Choice of Law », p. 366.

A. Flessner, « Fakultatives Kollisionsrecht », RabelsZ., 1970, p. 547 s. ; F. Sturm, « Fakultatives Kol-
lisionsrecht : Notwendigkeit und Grenzen », Festschrift K. Zweijgert, Tibingen, 1981, p. 349.

A. Von Overbeck, « La théorie des ‘régles de conflit facultatives’ », p. 259.

Supra, n° 26.

F. Sturm, « Parteiautonomie als bestimmender Faktor im internationalen Familien- und Erbrecht »,
p. 652.
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ayant plaidé conformément a la loi étrangere, le juge n’a pas ressenti le besoin
de s’en écarter par le biais du renvoi. Il en sera question a point nommé. Quid
du point de vue des Etats dont la disposition générale sur le renvoi exclut ce-
lui-ci ?

B. Caractere facultatif de la disposition refusant le principe du renvoi

193. Caracteére facultatif de la régle de conflit en cas de renvoi. La question
est ici de déterminer si la disposition générale excluant le principe du renvoi
que consacrent maintes législations est facultative pour les parties. Est-il vrai-
ment raisonnable de leur retirer la possibilité, dans les situations de conflit né-
gatif de régles de conflit, de s’accorder valablement sur la loi matérielle du for
qui est désignée par la réegle de conflit étrangere, c’est-a-dire d’« exclure 1'ex-
clusion » du renvoi, ou, de maniére positive, d’en vouloir I'acceptation ? Il ne
semble pas que les critiques que 'on adresse au caractére facultatif des regles
de conflit soient plus convaincantes a 1'égard du caractere facultatif de la regle
excluant le renvoi qu’elles ne le sont a 'égard du caractere facultatif de la régle
admettant le renvoi. L’argument regrettant la méconnaissance de 1’harmonie
des solutions perd toute sa pertinence car le caractére facultatif de 1’exclusion
du renvoi sert un tel objectif plus directement et efficacement que son impéra-
tivité. Au méme sort est voué I'argument condamnant 1'élargissement non dé-
sirable du champ d’efficacité de la loi du for car I'élargissement qui découle de
la facultativité de la regle excluant le renvoi produirait I'effet parfaitement dé-
sirable et désiré d’atteindre la coordination des systémes. Les intéréts publics,
des tiers ou collectifs sont eux aussi mieux satisfaits par une regle qui, compte
tenu de la renonciation que consent 1'Etat étranger a la vocation de sa loi au
nom de I"harmonie, & savoir au nom de la résolution des conflits d’intéréts pri-
vés, favorise 'accord amiable des parties et 'harmonie qui en résulte. Aussi la
facultativité de I'exclusion du renvoi contribue-t-elle a désamorcer le forum
shopping.

Il parait possible de conclure que les arguments avancés a 1’'encontre de la
théorie des régles de conflit facultatives, loin de s’'opposer au caractere faculta-
tif de la disposition excluant le principe du renvoi, s’'opposent plutot a I'impé-
rativité - et plaident donc pour la facultativité - d'une telle disposition.

C. De la facultativité judiciaire a la facultativité préjudiciaire

194. Facultativité préjudiciaire. Il faut bien reconnaitre que si I'on accepte le
principe du caractere facultatif de la régle sur le renvoi - qu’elle admette ou re-
fuse le renvoi - dans un cadre judiciaire lorsqu’une action est déja ouverte, il
n'y a pas vraiment de raison de ne pas entériner un tel caractére a un instant
antérieur du développement d’une relation juridique. Tous les bienfaits que
procure la facultativité de la disposition sur le renvoi seraient en effet plus vi-
sibles et plus entiers si 'on était prét a les recueillir avant toute judiciarisation.
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I est vrai qu'une telle issue peut souvent s’appuyer sur d’autres dispositions
législatives et notamment sur celles qui excluent le renvoi en cas de loi dési-
gnée par les parties.

§ 3. Exclusion du renvoi en cas de loi désignée par les par-
ties comme moyen de coordination

195. Un principe répandu. Un nombre désormais important de codifications
consacre expressément le principe selon lequel, lorsque les parties désignent
une loi étrangere, le renvoi le cas échéant opéré par la regle de conflit étrange-
re au profit de la loi du for doit étre négligé®’, c’est-a-dire que le conflit de
renvoi doit étre, dans ces circonstances, tranché au profit de la loi étrangere. Le
bien-fondé d’un tel principe ne semble pas contesté non plus dans les pays ol
il ne résulte pas d'un texte législatif¢’>. L’hypothése plus directement visée est
celle d'une régle de conflit a rattachements multiples édictée par I'Etat A qui
reconnait elle-méme aux intéressés un pouvoir de désignation tandis que la
regle de conflit a rattachement unique de I'Etat B dont la loi a été désignée par
eux ne la leur accorde pas (A). Il est naturel de se demander si un tel principe
ne serait pas également applicable aux hypothéses dans lesquelles les parties,
confrontées a une situation de renvoi provoquée par deux regles de conflit
classiques, désignent pour les régir une des lois en présence en écartant I’autre

(B).

A - Conflit de renvoi entre une régle a rattachements multiples de I'Etat
A et une reégle a rattachement unique de I’Etat B

196. Conditions de I’hypothese. Le cas de figure dont il est question ici pré-
sente un certain nombre de caractéristiques. D’'une part, le systéme de droit in-
ternational privé de l'un des FEtats en conflit de renvoi - nous supposerons
qu'il s’agit de I'Etat A - est codifié. D’autre part, la régle de conflit de lois de
cet Etat est a rattachements multiples et laisse aux parties ou I'une d’elles le choix
entre les lois que désignent ces différents rattachements ; autrement dit, I'auto-
nomie individuelle est consacrée déja au niveau du conflit de lois par I'un des
Etats, ici 'Etat A. En troisieme lieu, cet Etat se dote également d'une regle de
conflit de renvoi - de source elle aussi législative - qui exclut le renvoi lorsque la
loi étrangere applicable I'est en vertu de sa désignation par les intéressés. En-
fin, la regle de conflit de 'autre Etat en conflit de renvoi - ici I’Etat B - retient
un seul rattachement. Distinguons deux sous-hypothéses suivant que 1'Etat B
refuse le renvoi dans une telle situation (1) ou bien I’accepte (2).

674V, & titre d’exemple I'art. 4(2) EGBGB, I'art. 13.3 de la loi de réforme italienne de 1995, l'art. 15 de
la loi ukrainienne, I'art. 1.24 du Code civil lithuanien.

Pour la France, v. p. ex. B. Ancel / Y. Lequette, Grands arréts, p. 490 ; B. Audit, D.i.p., p. 190 ; P.
Mayer / V. Heuzé, D.i.p., p. 163.
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1. L’Etat dont la régle de conflit est a rattachement unique refuse le renvoi

197. Refus du renvoi, prévisibilité du droit et prévisions des parties. Si les
parties ont désigné la loi de I'Etat B en prenant appui sur la régle de conflit a
rattachements multiples de I'Etat A, suivre la désignation que prononce la
régle de conflit de I'Etat B au profit de la loi de 'Etat A irait - dit-on - a 'en-
contre des prévisions des parties, dont il est raisonnable d’estimer qu’elles se
fondent sur les regles matérielles de la loi choisie, a I'exclusion des régles de
droit international privé. La prévisibilité du droit et la sécurité juridique se-
raient de ce fait mises a rude épreuve. L’acceptation du renvoi se solderait par
une dénaturation de la finalité de la regle dite « d’autonomie »¢76. Le refus du
renvoi s'imposerait donc. Mais faut-il voir en ce refus du renvoi une indiffé-
rence de I'Etat A envers la résolution, et d’abord la prévention, d'une antino-
mie internationale, envers I’"harmonie préjudiciaire de solutions ?¢77 La convic-
tion répandue que, dans un cas de conflit négatif de regles de conflit, c’est &
'acceptation du renvoi qu’est confiée la coordination, et non pas au refus du
renvoi, c'est-a-dire la conviction que, dans ces circonstances, c’est la mise en
ceuvre de la loi du for et non pas de la loi étrangere qui est plus propre a assurer
I'harmonie, porterait en effet a le croire, le renvoi étant ici refusé par I'Etat A.
Voila qui serait cependant une conclusion bien hative. Non seulement rai-
sonner de la sorte signifierait passer outre le fait que les régles permettant aux
parties de choisir entre les lois désignées par plusieurs rattachements sont elles
aussi communément appelées « régles de conflit de lois », ce qui laisse suppo-
ser qu’elles visent bel et bien a trancher un conflit international de lois®”8. Ce
serait aussi méconnaitre le service que rend a la prévisibilité du droit la pré-
vention d’un tel conflit, la coordination des systémes : pas de prévisibilité du
droit - pas plus que de respect des prévisions des parties - sans harmonie pré-
judiciaire de solutions. Et de fait si la loi de I'Etat B est désignée par la regle de
conflit de I'Etat A en vertu de la désignation qu’ont faite les parties, I'existence
d’un conflit de renvoi suppose nécessairement que la régle de conflit de 1'Etat
B désigne la loi de I'Etat A, ce qui implique a son tour et tout aussi nécessaire-

576 pour F. Sturm, « Zur Gleichberechtigung im deutschen internationalen Privatrecht », Festschrift zum

50jéhrigen Jubildum des Instituts fiir ausldndisches und internationales Privatrecht an der Universi-
tét Heidelberg, Heidelberg, 1967, p. 175, il s'agit d'un principe généralement reconnu (« allgemein
anerkannt »). Entre tous, v. B. Ancel, note sous Cass. (1° Ch. civ.), 24 janv. 1984, Mari Magni, Rev.
crit., 1984, p. 637 ; H. Batiffol, note sous Trib. civ. Orléans, 27 févr. 1951, Rev. crit., 1953, p. 362 ;
A. Bucher / A. Bonomi, D.i.p., p. 113 ; B. Audit, D.i.p., p. 198 ; L. Chedly, « Le rejet inopiné », p.
319 ; P. Reichart, Der Renvoi im schweizerischen IPR, p. 125; M.A. Jagmetti, Die Anwendung
fremden Kollisionsrechts durch den inléndischen Richter, Zirich, 1961, p. 89 ; O. Hartwieg, Der
Renvoij, p. 115.

En ce sens p. ex. F. Soirat, Les régles de rattachement a caractére substantiel, p. 218, pour qui
lorsque l'option de législation favorise une politique matérielle, « la coordination passe au second
plan » ; B. Ancel, note sous Cass. (1" Ch. civ.), 24 janvier 1984, Mari Magni, Rev. crit., 1984, p.
637 : « le souci de la coordination des systémes passe apres le respect des prévisions raisonnables
des intéressés » (mise en italique en original).

Pour quelques développements a cet égard, v. infra, n® 215.
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ment que la régle de conflit de I'Etat B ne prévoit pas pour sa part d’option de
législation (ou qu'une telle option n’a pas été régulierement exercée du point
de vue de I'Etat B). Il s’ensuit que si I'Etat A se désintéresse vraiment de 1'har-
monie de solutions en refusant le renvoi et que I'Etat B en fait autant en refusant
lui aussi le renvoi et mettant en ceuvre la loi matérielle de I'Etat A, la prévisibi-
lité du droit et la sécurité juridique préjudiciaire sont parfaitement compromi-
ses®”? : a tout instant préjudiciaire, les intéressés sont condamnés a ignorer s’ils
sont ou seront régis par la loi de I'Etat B qu'ils ont désignée ou qu’ils souhai-
tent désigner en prenant appui sur la régle de conflit de I'Etat A, ou bien par la
loi de I'Etat A que désigne la régle de conflit de 1'Etat B. Une telle incertitude,
lorsqu’elle s’accompagne du constat qu’elle sera résolue non pas par un juge,
mais par la saisine d'un juge et par conséquent par le plaideur qui le saisit, est
au surplus susceptible - avons-nous dit - de contrarier les attentes légitimes et
universelles des intéressés.

Loin d’étre assurées par le refus bilatéral du renvoi, la prévisibilité et la sé-
curité juridique dans les situations de renvoi provoquées par 1'exercice du
pouvoir de choisir conseilleraient précisément aux parties de ne pas en user®s0
et, peut-étre, a I’Etat de ne pas 1'accorder®sl.

Résidant de maniére stable en Suéde, un Italien propriétaire de biens en Italie et
en Sueéde s’interroge sur la loi applicable a sa succession. Grace a des spécia-
listes du droit international privé des deux pays, il découvre, d'une part, que la
régle de conflit italienne, tout en retenant le rattachement & la nationalité du de
cujus, lui permet de désigner dans ses dernieres volontés la loi de sa résidence
habituelle, ici la loi suédoisets? ; et que, d’autre part, la régle de conflit suédoise
retient la loi de la nationalité du de cujus sans I'habiliter a en sélectionner une
autret®. Le choix par notre Italien de la loi suédoise provoquerait ici une situa-
tion de renvoi : la regle de conflit italienne désignerait la loi suédoise et la regle
de conflit suédoise la loi italienne. Troublé par la perspective d'un tel conflit né-
gatif, notre de cujus interroge ses conseils sur la solution qui lui serait apportée.
Ainsi que le lui signale son avocat italien, I'Italie semble refuser le renvoi et ce
en vertu d’une disposition®* dont on avance qu’elle se justifie par 1'observation
que lorsque le de cujus désigne la loi suédoise de sa résidence, il pense a la loi
matérielle suédoise et non également a la regle de conflit suédoise, si bien que
faire intervenir celle-ci aboutit & déjouer une telle attente. Seulement, si la Suede

579 Supra, n° 78s.

K. Siehr, « Konfliktvermeidung », p. 129-130 ; A. Bonomi, in A. Bonomi / P. Wautelet, Le droit eu-
ropéen des successions, p. 304 ; O. Hartenstein, Die Privatautonomie im internationalen Priva-
trecht, citée supra, note 528.

Sur ce point v. P. Picone, « Autonomia della volonta e pluralita dei metodi di coordinamento tra or-
dinamenti », p. 525, note 32 et p. 535, qui envisage la possibilité que le Iégislateur limite I'efficacité
du choix aux cas ou ce choix permet d'aboutir a I'harmonie de solutions.

Voir en effet I'art. 46 al. 2 de la loi de réforme italienne.

83 H. Tiberg / F. Sterzel / P. Cronhut, Swedish Law — A Survey, Stockholm, 1994, p. 362 ; cf. L. Carl-
son, The Fundamentals of Swedish Law, Lund, 2009, p. 182.

Article 13 al. 1 de la « loi de réforme », dont il a été question supra, n° 184.
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refuse elle aussi le renvoi - ce que 1'on supposera pour un instant et dont on
supposera que le spécialiste suédois le signale aussi a notre protagoniste - ce
dernier se trouvera face a I'incertitude préjudiciaire la plus entiére quant a la loi
régissant sa succession : le juge de chaque Etat, s'il est saisi, appliquera la loi
matérielle de I'autre et aussi longtemps que les intéressés ignoreront quel est le
juge saisi (ce que le de cujus est voué a ignorer a jamais), la loi applicable a la
succession est destinée a demeurer mystérieuse. S'il en est ainsi, et qu’il se sou-
cie réellement de la prévisibilité du droit et souhaite former des prévisions qui
seront effectivement respectées, le de cujus ferait mieux de ne pas profiter du
pouvoir de désignation que I'Italie lui reconnait mais non la Suéde, et d’en res-
ter a la loi italienne désignée en vertu du rattachement objectif privilégié par les
deux Etats. Loin de permettre au de cujus de prévoir, c’est bien I'exercice d'un
pouvoir de désignation accordé par un Etat mais pas par 'autre qui, en provo-
quant le jeu des désignations croisées qui marque la situation de renvoi, le plon-
ge dans 'imprévisibilité et conduit & un résultat contraire a ses expectativests.
Cela montre I'imprudence que commettrait une personne qui, souhaitant dési-
gner la loi d’un Etat qui présente des attaches avec la relation qui I'implique, ne
se préoccupe pas de vérifier qu'une telle désignation est valable du point de vue
de cet Etat. C’est précisément parce qu’il posséde des attaches, par sa personne
et ses biens, avec les milieux de deux communautés étatiques que notre Italien -
comme le ferait toute personne raisonnable a sa place - consulte les regles de
conflit des deux Etats et s’abstient de désigner la loi suédoise en sachant que, s'il
la désigne, il n’aura finalement aucune certitude qu’elle sera appliquée. Tout ce-
la, bien str, change si la Suede devait accepter en 1'espéce de trancher le conflit
de renvoi par sa propre loi.

Lorsque le Réglement européen en matiere de successions sera en vigueur, c’est-
a-dire pour les successions qui s’ouvriront a partir du 17 aott 2015, il en ira de
méme, par exemple, de la succession d'un Américain habituellement résidant
(au sens du Reglement) et domicilié (au sens du droit américain) en France et
possédant des biens meubles tant aux Etats-Unis qu’en France et des immeubles
en France. La régle de conflit de lois de source européenne ayant cours en
France lui permettrait de choisir le droit américain de sa nationalité a 1'égard de
I"ensemble de sa succession ; une régle de conflit de renvoi de source européen-
ne énonce qu’un conflit franco-américain de renvoi devrait étre tranché au pro-
fit de la loi américaine dans la mesure ot celle-ci a été désignée par le de cujustse.
Seulement, si les Etats-Unis refusent le renvoi et appliquent la loi francaise, le de
cujus hésitera a désigner la loi américaine et a organiser sa succession conformé-
ment a celle-ci. L’ordre européen ne peut pas prétendre tout seul assurer la pré-
visibilité du droit applicable aux particuliers impliqués dans une relation privée
européo-ameéricaine parce que celle-ci est, justement, pour partie américaine et il
faut bien prendre en compte ce que fait ou pourrait faire 1'ordre américain, et
c’est la tout le sens de la coordination des ordres juridiques. Et si une cour new-
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Cf. A. Bonomi, in A. Bonomi / P. Wautelet, Le droit européen des successions, p. 304 : « Dans cer-
taines hypothéses, [la professio iuris] peut méme devenir une source disharmonie et donc d'incerti-
tude ».
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yorkaise rend une décision sur le fondement de la loi francaise applicable en
raison du domicile du de cujus et excluant le renvoi, et que la France accepte de
reconnaitre une telle décision, elle aura procuré au de cujus l'illusion qu’il pou-
vait choisir la loi américaine en coopérant a déjouer une telle volonté pourtant
réguliérement manifestée. Ici de nouveau, les choses changent si les Etats-Unis
devaient retenir de leur coté la loi américaine en suivant la désignation faite par
le de cujus.

2. L’Etat dont la régle de conflit est a rattachement unique accepte le renvoi

198. Refus du renvoi comme moyen de coordination. Dans une situation de
renvoi donnée, le refus du renvoi par un Etat est, on le sait, tout aussi néces-
saire a I'harmonie des solutions que l'est 'acceptation du renvoi par l'autre
Etat. Autrement dit, le refus du renvoi par I'Etat A ne parvient a assurer aux
parties prévisibilité et sécurité que s’il s"accompagne de 'acceptation du ren-
voi par Etat B dont la loi a été choisie. Or le refus du renvoi qu’oppose I'Etat A
lorsque les parties désignent la loi de 'Etat B peut fort bien étre précisément ce
refus qui, en se combinant avec I'acceptation du renvoi par I'Etat B, permet
aux deux Etats A et B d’aboutir a 'harmonie préjudiciaire et, par 13, a la prévi-
sibilité de la loi applicable. Pour s’en convaincre, envisageons les choses du
point de vue des deux Etats.

Il est permis de penser que lorsque, s’agissant d'une relation privée frap-
pée d’un conflit de renvoi entre lui et I'Etat B, 'Etat A déclare applicable la loi
matérielle de 'Etat B dans la mesure ot celle-ci fait I'objet d’une désignation
par les parties, I'Etat A est en train d’avancer une solution au conflit de renvoi con-
sistant a faire trancher un tel conflit par la désignation des parties. On sait qu'un tel
facteur est bilatéralisable car si 'Etat B I'adopte de son co6té, les deux Etats dési-
gnent la méme loi et le conflit de lois - en la forme ici d"un conflit de renvoi -
est véritablement résolu et notamment prévenu. Loin de receler une indiffé-
rence ou une désaffection quelconque de I'Etat A pour la coordination, le refus
du renvoi commandé par I'autonomie des parties reconnue par lui devient, de
son point de vue, précisément le moyen le plus stir pour assurer 1’harmonie
qui y aboutit. L’Etat A confie donc en quelque sorte au refus du renvoi la pour-
suite de la coordination en s’attendant a ce que I'Etat B dont la loi a été choisie y
mette du sien en l'acceptant.

Il convient alors de se situer dans 'optique de 1'Etat B. Supposons qu'il
soit hostile au principe du renvoi tel que le prone la position dogmatique que
nous avons appelée these, et ce en raison des réserves qu’elle suscite sur les
plans juridique, pratique, logique. Ici il ne s'agit cependant pas, pour 1'Etat B,
d’appliquer sa propre loi matérielle du seu! fait que 'Etat A la désigne, mais
aussi parce qu’elle est désignée par les parties elles-mémes. On a vu que l'inté-
gralité des arguments qu’avance I'antithése a I'encontre de I’application méca-
nique -que préconise la these - de la loi matérielle du for résultant du seul constat
du renvoi, perdent leur pertinence lorsque la loi matérielle du for est désignée,
non seulement par la régle de conflit de lois étrangere, mais également en ver-
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tu d’un facteur tiers susceptible d’arbitrer le jeu des désignations croisées, et
nous avons également vu que 1'autonomie des parties détient des titres sérieux
pour remplir un tel office. Non seulement I'Etat B ne saurait, pour s’opposer a
I'application de sa propre loi a la relation interindividuelle litigieuse, invoquer
les raisons de I’antithése, mais ces raisons militent ici précisément en faveur de
la mise en ceuvre de sa propre loi. D'une part, en effet, la vocation de celle-ci a
trancher en I'espéce le conflit de renvoi peut se réclamer du cumul d’un rat-
tachement géographique et du lien psychologique. D’autre part, puisque par
hypothése I'Etat A avance I’autonomie comme critére de résolution du conflit
de renvoi, I'adhésion & un tel critere par I’Etat B conduit a I'uniformité, donc a
la prévisibilité et a la sécurité pour les intéressés, en leur épargnant la nécessité
de mobiliser les juges pour étre renseignés sur la maniere dont le conflit de lois
qui les affecte sera en définitive tranché. Dans la mesure ot1 I'Etat B accepte de
retenir effectivement sa loi dans de telles situations de renvoi, c’est qu'il attribue lui
aussi a I'autonomie des parties la tdche de trancher le conflit négatif de regles de con-
flit.
L’imprévisibilité de la loi régissant la succession de I'Italien résidant en Suede
serait évitée si, en cas de désignation par le de cujus de la loi suédoise, la Suede
acceptait de soumettre une telle situation de renvoi italo-suédoise a la loi sué-
doise. On sait que I'Italie est en effet préte de son c6té a mettre en ceuvre celle-ci,
qui non seulement est retenue par I'Etat italien en vertu d’un lien objectif qu'il
estime significatif (la résidence habituelle du de cujus), mais qui a également fait
I'objet d'une dés