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Résumé-. L

- La présente étude_porte sur la pIace tenue par I’ lément d extranétté dans le
‘raisonnement conflictuel de type savignien. Selon la doctrine classique, il s'agit
'un élément de fait quelconque préalable @ la mise en auvre des:régles. de
canﬂm de lois et, par suite, préalable o la de’szgnatton de la loi étrangere par
le-critére de rattachement. Cependant, un regard jeté sur le role joué par le
cgncept d’ extranetté «au cours de la deuxieme moitié du XIX® pourrait modtﬁer
ceite vision et ‘retirer toute autononiie & cet élément d’extranéité — Uassimilant
4 l élément de rastachement. Dans cette dernilre perspective, le drozt international

yrwe ne serait plus subordonné a la découverte d’un élément d'extranétté dans .

relation: litigieuse mais définirait lui-méme cet élément d’extranéité constdére

, comme une - limite d'application dans Pespace des’ normes du for. Une telle

_' résentation aurait I'avantage de résoudre un ensemble de difficultés théoriques

D tait en particylier sur la coordination des méthodes du droit international
jmvé et sur l appltcatwn d’office de la régle de canﬂlt

Tiu.s‘ study focuses on the importance given to the forezgn origin element when

‘Accbrdmg to classical legal theory, such an element is a fact or circumstance
‘q sihg prior to implementation.of the rules of the ‘conflict of laws and, conséquen-
ily; prior to.the designation of the foreign law according to the criterion of choice-
‘qf-law rule. However, a glance at the role played by this concept of foreign origin
in the latter half of the 19th C. might modify this view, so removmg any autonomy

frin i"this concept’ — treating it as the choice-of-law element in its own right.
Frpm thls standpomt private international law would cease to be subordinate
to:the.discovery of an element of foreign origin in the disputed relationship, but
would itself define this foreign element, considered as a restriction on implementa-
tion in the arena of the forum state’s legal rules. Presenting it in this light would
.-hg‘bé the benefit of resolving a whole raft of theoretical difficulties, in particular,
:relqtmg {o the coordination of private international law methodology, and to the
“ichoice-of-law rule being implemented as a matter of course.
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40 L'ELEMENT D'EXTRANEITE PREALABLE

L'extranéité est la qualité de ce qui est étranger ; telle est la définition
que propose le Vocabulaire Capitant (1). Pour sa part, le droit international
privé ne donne aucune définition précise de I’extranéité (2). L'on sait
simplement que la découverte dans la relation de droit privé d’un ou
plusieurs éléments d’extranéité écarte, dans un premier temps du moins,
I'application des régles substantielles de droit interne au’profit des regles
de droit international privé. Cet élément préalable d’extranéité constitue
un indice essentiel de la mise en ceuvre des régles de conflits de lois.
Selon que la relation litigieuse présente ou non un caractere international,
manifesté par la présence d’un ou plusicurs éléments d’extranéité, elle
sera appréhendée par la réglementation conflictuelle ou sera directement
régie par des normes matérielles internes. De cette subordination de la
matiére internationale a la découverte d’un élément d’extranéité, 1’on peut
déduire la place qui lui est attribuée dans 1’ordonnancement juridique par
la doctrine classique : elle se situerait 2 I'intersection des normes de
sources internes, applicables aux rapports internes, et des normes de sour-
ces étrangeres, éventuellement invitées par le juge A se saisir des rapports
internationaux. : .

W+

A,

Cette dualité entre les deux types de relations privées, integnes et interna-
tionlgs, suppose une dualité bién plus fondamentale, celle.qui existe entre

Pordre jutidique national et I'ordre juridique étranger.-Une telle dualité,

« transposition sur le plan du droit de la distinction. exjstentialiste entre

L “Ie’moi” et “Pautrui” » (3), est un véritable postulat‘de la science du

;Q'): G. Comu, Vocabulaire juridique, Association Henri Cabitan 'RUF,»-‘I.987.

{2) La question fait réguliéremgnt'l‘_oﬁjet de discussions importdites : un Colloque du

* 26:0¢tobre 2001 portant sur L'internationalité : bilan et perspectives 3 été organisé par le

Laboratoire de droit international et européen des affaires et le Dess Juriste International.

de I'Université de Toulouse I, Acles du collogue publiés : Rev. Lamy, Dr. des affaires, :
suppl., févr. 2002. — Sur la question, E. Wyler et A, Papaux, L'extranéité ou le dépassement -
de I'ordre juridique étatique, Actes du collogue des 27 et 28 novembre 1997 organisé par

PInstitut d’études de droit international de la Faculté de droit de I'Université de Lausanne
publiés : Ed. Pédone, 1999, — Egalement, S. Poillot-Perruzzetto, note sous Cass. com.,

30 janv. 2001 : Rev. crit. DIP 2001, p. 539 5. — A. Prujiner, Le droit international privé,

droit du rattachement : Etudes de droit international privé en Uhonneur de Pierre Lalive,
Bale, 1993, p. 161 5. — W. Stoffel, Le rapport juridique international, Mélanges Van Ober-
veck, 1990 : Ed. Univ. de Fribourg, Suisse, p. 421 s. — J. Verhoeven, Droit international
public et droit intermational privé, on est la différence ? : Arch. Phil. du droit, 1987, t. 32,

p. 23 s-— P. Gannagé, La distinction des conflits internes et des .conflits internationaux .

des lois, Mélanges Roubier : Dalloz, 1961, p. 229 s. — Q. Alfonsin, Contribution & l'étude
de la relation juridigue en droit international privé, Mélanges Maury, t.1: Dalloz, 1960,
p- 27s. ; un certain nombre de cours généraux de I’Académie de La Haye consacrent une
partie spécifique A la présentation de I'extranéité, en particulier P. G. Vallindas, La structure
de la régle de conflit : RCADI, 1960, Ill, p. 328 s. et spéc. p. 338 5. — P. Lalive, Tendances
et méthodes en droit international privé, Cours général de droit international privé : RCADI,
1977, II, p. I 5. et spéc. p. 16 5. — J. A. Carillo-Salcedo, Le renouveau du particularisme
en droit international privé : RCADI, 1978, II, p. 181 s. et spéc. p. 213 s.

(3) Selon I'expression de D. J. Evrigenis, Tendances doctrinales actuelles en droit interna-
tional privé : RCADI, 1966, 1I, p. 313 s., spéc. p. 417 qui commente la doctrine de W.
Goldschmidt (Systéme et philosophie du droit intemational privé: Rev. crit. DIP, 1955,
p. 6395, et 1956, p. 21 5. et p. 223 5.).
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EN DROIT INTERNATIONAL PRIVE 41

droit-international privé, qui désigne ce « moi» sous le nom de for, Le
for:est 1'ordre juridique saisi, précisément 1’ordre juridique qui est appelé
¢ prononcer sur la questlon litigieuse : il se présente comme un ordre.
ju’ndique de référence a travers le prisme duquel est caractérisée 1’extra-
néité.de:la relation juridique, laquelle ne peut donc &tre étudiée qu’au
r@gard d’un for donné. Soit elle reléve exclusivement de ce for, auquel
cas-elle est interne au for; soit elle releéve d’un ou plusieurs ordres
juridlques étrangers au for, auquel cas elle est considérée comme internatio-
nale: Les-régles de droit international privé commandent ainsi, -an sein
du for, l'application des lois substantielles de sources internes, secrétées

: pag,.l ordee juridique du for, ou celle des lois substantielles de sources
éu‘angéres, secrétées par un ordre juridique étranger et intégrées — provi-
soir nent pour les besoins de I’espece — dans l’ordre juridique du for.

et angle, la caractérisation de I’extranéité ne releve pas, strzcto '
. du, droit international privé : elle lui est extérieure. Préalable 2 la .
' ﬁ én.eyvre des régles de conflits de lois, la caractérisation.de I’extra-

,'. emeure pas moins essentielle. Dans la méthode de réglementa- ,

__ tcls que la natlonahté le. domlcﬂe le heu de celébratlon du
cholx des partles, le

' litigxeuse soumlse au Juge ,,sx cet ordre juridique donné est dlfferent de;._
celm du for, la relatlon sera con31dérée comme mtematlonale, appelant =

IE‘. '

' en aval do: ra1Sonnement conflictuel : la relation presentant un ou plus1eurs
é]éh‘le gl?extranélté autorise le déclenchement des régles de conflits de -
lq s'dont 1application conduit A découvrir, A fravers un critére de rattache-
‘la-loi ‘substantielle: applicable au rapport international ; I’extranéité
.i‘i.insg techercheé une premiere fois pour suspendre l’apphcatlon des
Hotiiies matenelles internes et atoriser la recherche de normes matérielles
. éﬁ'angéres si son existence est constatée, 1’extranéité est examinée une
g6 nde fois pour désigner précisément I ordre juridique dont sera extraite,
' . d’etre appliquée, une norme matérielle. La seconde étape est

i) Anmn]on, L'objet et la méthode du droit international privé : RCADI 1928, I, p. 430
$hée'p. 477, s’attribue la patemité du terme: « L'existence de P'espéce en cause révéle
- Lexlsténce.de circonstances qui. établissent une relation permanente ou accidentelle entre
yn .v)i:téme : juridique et une personne, un bien, un fait, un acte et un rapport juridique. Faute
d'ine nieilleure expression, J'ai proposé de les dénommer circonstances de rattachement. »

- bl 1, 2003
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42 L'ELEMENT D'EXTRANFITE PREALABLE

indissociable de la premiéte :* alors que la premiére étape est destinée 2
rechercher, dans 1’absolu, Pexistence d’un ou plusieurs éléments d’extra-
néité permettant de conférer 2:1a relation litigieuse un caractere internatio-
" nal, seule la deuxieme étape permet d’apporter une solution au conflit
de lois.en choisissant un ordre juridique unique. A la multiplicité des
extranéités préalables répond ainsi Punicité du critére de rattachiement (6).
La relation contractuelle de vente liant un Allemand & un Anglais et
portant sur un immeuble situé en France sera d’emblée assimilée a une
relation internationale, les nationalités des deux parties contractantes cons-
titunant des éléments d’extranéité ; elle sera régie, en ce qui concerne le
contentieux de la publicité foncidre, par I’ordre juridique frangais désigné
pat un unique crittre de rattachement, le lieu de situation de ¥'immeuble.

L’extranéité préalable au jeu du droit international privé s’apparente,
dans cefte logique, 3 une Véritable internationalité (7) : la relation présen-
tant u ou plusieurs ¢léments d’extranéité est une relation qui pourra
appértenir & un enselnble d’ordres juridiques différents sans qu’aucun
d’eux n’ait une vocation exclisive a la régir. L’ éxtranéité (ou le rattache-
ment) visée par les régles dir droit interriational privé conduit, au contraire,

il choix drun’ ordre juridique par_ticulier_'qui,pbp,rrd étre, celui du. for op
. tin ordre juridique étranger : Ia _réla‘tion"‘iiitéfnhtionalé"'déiIicnd'ta=""terné

o L C e 41 i o : TSI, Ay oAl gl g

gere ; interne si, ﬁna}en_n;nt, les elément,s:,d-e.xg?}tislxt%-sgnt i gnorés,

1:(5) Une jelle’ présentation est faite par .Pensemble._dg Ja.doctrine contémporaine, cf,
¥, Loussouarn et P, Boirel, Droit international privé, Précis: Dalloz 7¢éd., 2001, n° 63.
22 P, Mayer ¢t Vi “Heuzé, Drdit international’ privé: Monichrestien;:7¢'éd., 2001, n*5. —
D.:Holleauy, J. Foyer, G. de Geouffre de. la Pradelle, Droit internatianal privé-: Masson,
1987, p. 176,:n° 271 ; Yon remarquesa que la. synthse conceptpelle h_'-_lzighql];e_"q;_\t fecours
" Jes ouvrages qui se veulent didactiguies et sitples d’approthe, éfige én axiomie féndamental
de la matitge le principe ‘d'une exiranéité préalable au, jen conflictuel,.cf. .enparticalier,
outre le précis Dalloz, les ouvrages plus, courts ,]. Derrupé, Droit internaiional privé,
Mémento’: Dalloz; 14¢ éd., 2001, <= D. Gutman, Droit international privé: Les codrs du

droit, 1999, n° 1. —.de P..Courbe, Droit. international privé et, de. manidre plus évidente .

encore,: U'quvrage de F. .Monéger, Droit international. privé; Litec, 2001, n° 455. gt.de
H. Fulchiton, Travaux Dirigés de droit international privé : Litec, 200 ‘ol Iajteur suggére
systéniatiguement dads la'golution des cas pratiques pro osés de Vérificr; 'au préalable, dans
« Uyne premitre question.» (sic) si Ja situation relgve du droit international privé ; 1a présenta-
tion classique; dn droit jnternational privé comme subordonné A une extranéité préalable
est, en revanche; moins Affidnée chez certains autéurs, of. B. Audis, proit,_'inteniational
privé : Economica; 3¢ éd., 2000,'p:7, n°9, qui n’insiste pas sur.cette’ extranéité préatable
pas plus .que n'insistent H. Batiffol et P. Lagarde, Traité de droit international privé, . I:
LGDJ, & éd, 1993, n°7. _ L o - ) ’
* (6) Plusieuts dritdres de rattachement peuvent 8tre prévus dans une méme regle de conflit
(cf. par:exemple (...) la régle (..) de conflit altemative’ de I'article 311-16' du Code civil).
(7) Quelle différence peut-on &tablir entre 'internationalité et I’extranéité 7 On peut poser
que ['internationalité serait unc appartenance de la relation & au moins deux ordres juridiques
différents, rendant la relation étrangére 4 I'un ou a I'autre de ces ordres quel que soit 1’ordre
juridique de référence ; I'extranéité serait, en revanche, 1’appartenance de la relation-& un
ordre juridique étranger au for ct supposerait défini un ordre juridique de:référence. Sur 1a
distinction, E. Wyler et A, Papaux, Extrandité de valeurs et de.systémes en droit international
privé et en droit international public, in' L' extranéité ou le dépassement de I'ordre Juridigue
étatique, ap. cit,, p. 239 s.- Co : . : .

IDJI. 1, 2003
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EN DROIT INTERNATIONAL PRIVE 43

le.choix se portant sur 'ordre juridique du for ; étrangere si, finalement,

le. choix se porte sur un ordre juridique autre que le for. Bien. qu’ils
" désignent une méme réalité — celle de.la nationalité, du domicile, du

lieu de célébration du mariage etc. — ces éléments sont-donc appelés a
‘ jduer des roles différents : en amont du:raisonnement, ils sont recherchés
" powr. conférer ala relation un caractere international ; en aval du-raisonne-
nlent, -ils- permettent d’ancrer cette relation dans: un syst®me-de droit
donné.: Plus fondamentalement, la différence se situe dans le. caractere
nége,ssaxrement étranger de 1'élément d’extranéité préalable et dans le
caractére étranger ou mterne du critere de rattachement. :

rCette presentatlon du droit mtematlonal pr1Ve semble pourtant réductnce
‘dg la mesure ou, au. sem meme de cette methode, elle est le fruit d’une

& Dans. r hypothese, ,en_effet oli'la:question posee_au juge abqutlt
.dési'gnation du droit fr'angais, il nait necessairement une contradiction

d'é lements d’extranéité apparalt alors vame et inutile dés lors qu e]le
aHoutxt i l’appllcatlon du; dr01t »frangaJs C L

: a;-».-L’ on pourralt retorquer cependant que cette apphcatmn du dr01t fran—

~ ¢als n’est que le résultat de I'application-des regles de conflits de lois

" * 1ésgyelles ne pouvaient gire so]hcltées que dans r hypothése d’une relation
cataeténsée comme mtematlonale : : , :

”Le 'cntéte d’extranélté étant c{uelcomjue 1’1ntematlonahte peut etre
induite de tout élément de rattachement au point d’en étre artificielle :

le htxge résultant d’un accident de 13 cirgulation intervenu sur le sol
frangals entre deux Frangais conduisant deux véhicules dont:T'un est

atncule en Suisse pourrait &tre un litige international du fait du lieu
_ __’nnm atticulation du véhicule. (8). Artlﬁcxelle, I’internationalité est égale-
imént éphemere dans la mesure ol elle n’affecte la relation juridique que
c!dn n'tetnps limité, celui nécessaire ' la techerche de I’ordre Jundlque
d ieil de cetté relation, ordre Jundlque du for ou ordre juridique étran-

+.(8) . G’est le critére de rattachement subsidiaire retenu par Ia Convenlmn de La Haye .du
4-ma1 1971 relative. aux accidents de la cucu]atmn routidre, en vigueur en France depuis
le 3juin 1975, - . ' . .

IDI 1, 2003
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44 L'ELEMENT b'ExmANErrE PREALABLE

Pour remédier 2 ces critiques, un ensemble-d’auteurs (9) a proposé de
subordonner la démonstration de internationalité 4 la détection d’éléments
d’extranéité pertinents. Il restait 3 définir, cependant, le critere de perti-
nence. Or la pertinence de ces éléments a été définie en fonction de
I'intérét qu'ils pouvaient présenter pour le juge dans la solution du conflit
de lois ; un élément d’extranéité pertinent dans 1’exemple de la vente par
un Anglais 2 un Frangais d’un immeuble situé en Espagne serait, si la
question posée au juge est celle de la capacité du vendeur, 1a nationalité
du vendeur. Elément d’extranéité pertinent et critére de rattachement appa-
raissent ainsi comme singuliérement proches, constituant les deux faces
d’une méme médaille (10). La difficulté vient alors de ce que la pertinence
de I’élément d’extranéité est établie en fonetion de la catégorie de rattache-
ment relevant de la régle de conflit dont la détermination, selon la présenta-
tion classique (11), h’est pas encore faite au stade de I’analyse du caractdre
international de 1a relation litigieuse puisque, justement, seule cette analyse

- peut conduire 2 1’application de la régle de-conflit., Ce, cercle vicieux a

“ét6: dénoncé par plus d’un auteur (12) sans pour autant jariais remetire
én cause le principe d’une dissociation entre 1’extranéité préalable. et le

* ‘critére de rattachement (13). -C’est. pourtant .A: une telle' dissociation: que

1’on’doit:imputercette double contradiction :-d’une part; celle qui.oppose - -

ature internationale d'un rapport de droit 3 sa soumission. jun régime

deé’ droit iritefng ‘puisé dans P'ordre juridique -du for d’ antre patt, icelle :

qu1 Opipre I récours, 2 1’occasion de la caractérisation de Textrangité, .

9) ‘P. Lalive, op..s i, p: 18 qui suggete de rechercher si « “ce Confact étranger” oy dvec
‘I"dtranger présente; une signification au regard de la question posée, et la réponse a cette -

question découlé nécessairément d’un jugement de valeur (...) [qui] repose: sur, in certain’

systeme de références, ayant pour objet de déterminer quand il existe un élément d’extrandité’. . .

pertinent », Dans le’ méme sefis, 7. G. Caslel, Droit interndtional privé québécols, Toronto: -
Butterworths, 1980, p. 33 ; plus técemmet; P. Lagarde, L'internationallté du point de vue
de Pordre international, in Revue Lamy Droit des affaires, op. cit., p. 17 5., spéc. p. 21 qui
évoque le « rdle de seuil » joné par ]a notion d’internationalité des situations — seuil de
déclenchement de la régle de conflit de.lois.” . ™" 7. C

(10) L’expression est de A. Prujiner; op. cit.} p. 165. -

(11) Sur le sophismé d"un tel raisonnement, B. Audif, Le cardactére ‘fonctionniel de la
régllegde conflit (sur la crise des conflits. de lois) : RCADI, 1984, Ill, p. 221 s. et spéc.
p. 319. . - L . e
(12) Par exemple G. Sperduti, Théorle di droit international privé : RCADI, 1967, 1],
p. 173 5. ét spée. p! 188 qui inisiste sir'« Pillogisnie manifeste » de cet'aspeet’dé Ta docfrine
de Savigny. . - .- o v Lot L T LU

(13) Ainsi, pour un exemple symptomatique de cette edondance entre extranéité préalable
et critére de rattachement qui ne semble pas géner 1a doctrine, X. Yasseen, Principes généraux
de droit interndtional privé : RCADI, 1965, IlI, p. 387 s. et spéc. p. 407 qui indique au
sujet de la situation de fait internationale ou du rapport de droit intemational . « En outre,
méme quand il s'agit de situations de fait qui ne sont pas encore juridiquement appréciées,
ces situations soni & régir par un droit & déterminer; les qualifier d’ores et déja de
Jjuridiques peut ne pas éfre fout & fait orthodoxe mais n’en est pas moins acceptable » ou
encore, plus récemment, W. Stoffel, op. cit, p. 448 : « En matiére de conflit de lois, la
détermination du rapport international permet de susciter le premier doute: auprés de
P'observateur qui Uincitera & consulter ses régles-de conflit. Mais elle ne détermine pas
le résultat. Il n'y a pas grand mal si la régle de conflit est consultée une fois de trop ! ».

DI 1, 2003



EN DROIT INTERNATIONAL PRIVE 45

s et

a:des. critéres de pertinence puisés dans la régle de conflit et qui ne sont
done pas censés €tre accessibles au moment de cette caractérisation —
du moins, dans I'ordre théorique du raisonnement.

~Toute relation juridique peut, en réalité, présenter sous certains aspects
_unet face internationale et une face interne (14). La relation contractuelle
Hafit un vendeur anglais 2 un acquereur frangais et portant sur un immeuble ’
situé:en Espagne est nationale si la difficulté posée au juge reléve d’un
probleme de capacité de I'acquéreur, anglaise s’il s’agit d’un probléme
de capacité du vendeur et espagnole s’il s’agit d’un probléme de publicité
foncidte. Globalement, elle semble internationale dans la mesure ol plu-
sleiifs ordres juridiques sont intéressés & la relation mais, sous 1’angle
des-différentes qualifications de 4 relation litigieuse, elle apparait comme
nationiale: ou étrangére. C’est ce seul angle d’analyse qui doit intéresser
lerjuge saisi et c’est ce seul angle d’analyse qui doit conduire & assimiler
P'extranéité préalable au critére de'rattachement en effagant de la présenta-
tish' conflictuelle I'idée méme que le droit international privé soit subor-

droit privé: Dans cette mesure, 1a dissociation entre les deux branches
de lfpnalyse préalable et posteneure au Jeu du droxt mtematlonal privé,
1évelé fausse.

i I_, asscrtlon selon laquelle le droltrmtematlonal pnvé est subordonné &
I dgcpuverte d’un élément d’extranéité prealable dans Ja relation litigieuse
: gtalt nexacte L’exttanélte seralt plutot une linjite 4 I’ apphcatlon pat le
OI’QF;Sa propre léglslatlon et non'un, preaiable a'I’application par;le for
. e léglslation etrangére La perspectlve est toute différente : dans Je
' pre giuc;r cas, Iextranéité, Jundx ue et précjse, .est deﬁnle par le for lni-
imeﬁxe, par ses regles de’ droit international . pnvé (15) dans- Ie second
. ¢as, Pextranéité, factuelle et quelconque, s’ nnpose au for de maitre -
aléatolre, entrainant I’application poténtielle des' tégles de droit internatio:
nal pnvé 11: semblerait ‘que, contraitement ‘a Ieiiseignement- classique,
}’é?tﬂ‘ahélte en droit internatiohial privé tépotide ‘2 la premiére définition. -
é dn ala seconde Ce sera, du moins, l’ob]et de notre démonﬂtratlon

dra auparavant s mterroger ‘sur les J:alsons qui ont condu;t ia
ring presenter le droit international privé et plus. partlcuhérement

+(14) .D. 1. Jitta; La méthode du droit internatignal privé, La Haye et Paris, 1890,; p. 48 :

n_peut comprendre comment un seul et méme rapport juridigue entre deux. mdividus
Pellf 2tre national ou international d'aprés le point de vue ol 'oh e place » et atteur
de distinguer, p. 200-215, entre trois types de relations, « nationales », « relativement interna-
[ n(lles », « absolument mrernanonales » suivant I’Etat A partir duqucl on examine la relation.
Pliis recemment B. Audit, La fraude & la loi : Dalloz, 1974, p.92: ¢ On peut dire que
fa té situiation interné est une situation internationale qui s'ignore’», également P. Mayeér ;
Drou international privé, op. cit,, n° 5, qui distingue I'extranéité subjective de I'extranéité
o Jectwe

--(15) En ce sens, explicitement P. Lalive, op. cit, p. 18. — P. G. Vallindas, op. cit,, p 338.
== J. A. Carillo-Calcedo, op. cit., p.213. — Q. Alfonsm, op. cit., p. 35.
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la réglementation conflictuelle savignienne selon le triptyque extranéité
préalable, catégorie de rattachement, critére de rattachement, dissociant
I’extranéité préalable du critére de rattachement.

Pour les besoins de cette démonstration, nous emprunterons a Saus-
sure (16) ses deux angles d’analyse : I'angle diachronique ou dynamique

et I’angle synchronique ou structurel. Appliqué  nofre propos, nous essaye- "~ -

rons dans une premidre partie de replacer la présentation conflictuelle
actuelle dans I’environnement dans lequel elle. s’est formée pour compren-
dre les raisons historiques qui conduisent la doctrine classique & maintenir
une telle présentation, selon ce triptyque extranéité préalable, catégorie
de rattachement, critdre de rattachement. Nous réserverons la seconde
partie & 1'étude structurelle de extranéité et de sa place au- sein de la
régle de conflit, étude qui pourrait conduire a conclure a un abandon de
Iextranéité préalable comme critére d’intervention du droit international
privé. Une analyse synchronique de I’extranéité (IT) succédera donc & une
analyse diachronique (I). o PO

' Pour quelles rais énseigriement classique insiste-t-il surT’exigén :

~ d’un élément d’extranéité comme élément nécessairement préalable au
jéu contlictuel 2. Povrquioi_une telle présentation dela matiere .et’ plus;.
“particulierement de 14 régle de conflit de lois est-elle faite ? Quelle philoso- 1 .
phie sous:terid ceti¢ dissociation. entre 1’élément d’extranéité préalable:d-. .
1a mise én ceuvre de la‘régle de conflit et le critire de rattachement =

.postérieur & sa misé en-cenvre’):

- Les réponses 2 ces différentes’ questions ;poxjnaight &tre trouvées dans

- Pentreprise d’assimilation de I'extranéité du droit international privé a
Linternationalité du droit international public'a laquelle un certain nombre
d’auteurs (17), au XIX® comme au XX°, ont largement participé. Cette
entreprise d’assimilation a pu &tre facilitée par 1’opposition, régulidrement
rappelée, entre les relations nées au sein d’une méme communauté de
droit et celles Iui ‘étant extérieures. Dans la premi2re hypothese, le conflit
de lois est un conflit de compétences entre plusieurs ordres juridiques, tous
appelés 3 appréhender la relation litigieuse ; dans la seconde hypoth&se, une
question préalable est posée: celle relative 2 la condition de Y’ étranger
— étranger A cette communauté de droit. Dans cette mesure, la présentation
de P’extranéité comme un élément préalable au conflit de lois pourrait
n’étre qu’une survivance de la présentation de la condition de I'étranger
comme un préalable au conflit de lois. La définition de I'extranéité entre-

(16) Saussure, Cours de linguistique générale : Payot, 1958.
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tiendrait ainsi des relations étroites avec I’idée d’un rattachement & une
communauté de droit (A) alors méme que sa fonction se réduirait & déclen-
dher-1"étude de la condition des étrangers (B). :

Al — La notion d’extranéité : un rattachement 4 une communauté
de droit: - :

. La niotion. d’extranéité est difficile a cerner tant elle est hétérogéne et
varie en.fonction du cadre juridique dans lequel elle est étudiée. Selon
(iu!ilv s’agit de droit international public ou de droit international privé,
sadéfinition differe sensiblement (2). Cette définition ne retrouve une

D ) . ™ X -1.“ S N ) R IS .
Sur 1a question, Von Lizst, De la ngture du droit des gens dans ses rapports avec
o

iterniitional privé, traduit par E. Poni: JDI 1913, p. 482 5. qui distingue une

coticepiion publiciste nationaliste et une-tonceptionipubliciste internationaliste de la matidre

drdlt intemational privé. Dans. la premitre. conception .op,peut.ranger entre autres en
ra[;cg, ‘Bartin, De P'impossibilité d'arriver & la suppression’ définitive des conflits de lois
" JDDI8Y7, p. 225 5., p. 466 5., p. 720 §: == Egalement J.-P. Niboyet, Traité de droif infernatio-
ol privé, 1938,/ 17 éd. : Sirey, 1. ], spée..p.-1:qui définit le dioit ‘intergaitional privé comme
. fe.w}b,‘glr_‘éiiiegubliq et national » et dans la seconde’ coniception, entre bien, d/autres auteurs,
-Broch 1. Les bases théoriques du droit internasional privé : IDI 1878, p.: 22-555‘,' — Demangeat,
nttiduétion (Oix -chercher les régles de droit -international privé ?) ;. JDIL 1874,:p.7 5. —
Despagnet, Des conflits de lois relatifs.a la qualification des rapparts. juridiques; JDI
*,-1898,"p. 253 s, et plus nuancé, A. Pillet, Le droit international privé, ‘Essai.d’un systéme

générdl:de solution des conflits' de lois : JDI'1894, pi 417 s.,” p.-711 5.,"1895, :p. 241 5.,

pﬂJO 5 p. 929 5., 1896, p.’5's. et Traité pratique de.droit international. privé,- 1923, n? 8,

qui indique que « le droit interndtional privé est un’rameau du droit internafional public ». - - -
Lés'btatnthires du XIX® ont!également'procédé & cette assimilationi ‘du droit internitional . i

public.du droit. international. privé, cf. -en- particulier I’intitulé explicite. de I'ouvrage.de .

Mailher de Chassat, Traité des statuts (lois personnelles, lois réelles) d’aprés le droit ancien ;

et le droit moderne, ou du droit international privé considéré comme conséquence ou
reproduction, dans le sens individuel, du droit international public (...), Paris..; 1845 ; plus
fancé, en revanche (..) 1845 ;;Plus nuancé, en revanche, .(..). Fpelix (..} ~— Traité du

i,

droif tnternational privé ou du conflit dés lois des différentes falipns en iatiére dé droit
pHivé,' 3¢ éd. par Deémangéat, Paris, 1856, p.1-4 on encore Vareilles-Sommiéres, La synthése
4 ernational privé, 1897, spéc. p. XIX, n° XXVI, qui définit le dioit international

PriVE N « jus inter gentium leges » (uiie expression teprise, semble-t-il, de Lainé,

odi qit droit internatiohal privé confenant fine étude. historique’ ét critique de la
th o s Stqtuts et des rapports de cette ihéorie avec '{e Code cvil, t. 1, 1888, p.6). Un
Certain rombre d’auteurs ont continué & procéder 3 cette asgimilation tout au long du XX°:
sur. cette question cf. B, A, Wortley, The interaction of public and private intemational law
lodiy: RCADI, 1954, p. 245 s. — E. Hambro, The relations between intemationil law and
conflict law : RCADI, 1962, p. 1 s. —F. A. Mann, The docirine of jurisdiction in international
law.: RCADI, 1964, p. 3 s. et du méme auteur, The doctrine of international jurisdiction
revisited after twenty years : RCADI, 1984, I11, p. 9 5. — Egalement, P Mayer, Droit interna-
tional privé et droit international public sous I'angle de la notion de compétence : Rev.
crite DIP- 1979, p. 1s., p. 349 s: et p. 537 s jusqu’a une. thase récente qui préconise une
telle-assimilation, cf. P. Vareilles-Sommidres, La compétence internationale de I'Etat en
matiére de droit privé : LGDJ, 1997. - -
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1. L'extranéité, élément d’enracinement du droit international

La présentation du conflit de lois en deux temps, un premier consacré
2 la recherche du caractére international de la relation litigieuse, un second
consacré 2 la subsomption de la relation litigieuse dans un ordre juridique
particuliér trouve sofi origine directe dans I’approche publiciste et interna-
tionale de la matiére pratiquée au XIX°.

L’on sait qu’une telle approche a été développée, dgs la fin du XVII®,
par P’école des statutaires hollandais (18) a travers le concept de comitas
gentium ou de courtoisie internationale. Fondée sur I'idée d’appartenance
3 une méme communauté de droit, celle qui regroupe les pays d’Europe
occidentale ayant eu le droit romain en partage, la comitas gentium a
constitué un instrument de légitimation des solutions conflictuelles. Assi-
milable au principe modeme de réciprocité internationale (19), la comitas .
gentium s’est imposée comme élément de justification de I'emprise exercée =
par un ordre juridique particulier sur une relation intéressant plusieurs:
ordres juridiques (20). Cette idée de réciprocité internationale n’est, 2 cette” '
époque, que la manifestation d’une volonté doctrinale de retrouver une
solution commune aux conflits de lois telle qu’elle existait avant I’émer-

“gence d’un nouvél {ordre éuropéen ‘G se multiplient les souverainetés.... - .
politiques- et, parsuife, les’ ordre§ juridiques autonomes. La courtqisis
internationale se-préserite’ omme i lien unissant, au sein d’une méme.

', communauté, un ensembl ordres juridiques différenciés qui; & défaut .
"de les contraindie’ = car'il ne siagit encore que de « bienveillance » =,
les incite A adopter 1és' mémes solutions conflictuelles : un Etat appliquera.
une loi étrangere: sachatit que.-sa: propre loi sera, & son tour, appliquée ;, ;-
par un Etat étranger. - RO B D

'Cette communauté de droit a réellement existé 2 I’époque ol les premiers - .
. statiitaires italiens ont développé leur doctrine, au XIII°; et sest maintenue
- jus’au “XIX®, dans D'esprit de-la doctrine internationgliste du moins,
avec ‘une: fonction identique d’une période a 'autre. La loi- « Cunctos

(18) L'école des statutistes hollandais regroupe essentiellement, pour le XVII® et le XVIIT®,

P. Voet, De statutis eorumaque concursy, Amsterdam, 1661 et Mobilium et immobilium natura,
Utrecht, 1666, son fils, J. Voet, Commentarius ad Pandectas, La Haye, 1698-1704 et U.

- Huber, Praelectiones juris civilis, Franeker, 1689, cité par Lainé, op. cit, 4. IL, 1892, p. 95-
112. — Egalement, sur cette école, Meijers, L’histoire des principes fondamentaux du droif”
international privé & partir du Moyen-Age spécialement dans I’Europe occidentale : RCAD],
1934, IlI, p. 54 5. et spéc. p. 663 s. et Guizwiller, Le développement historigue du droit
international privé : RCADI, 1929, IV, p. 291 5. et spéc. p. 326s.

(19) Sur I'assimilation de la comitas gentium & la réciprocité internationale : Batiffol et
Lagarde, Traité, op. cit., p. 384, n° 226. .

(20) Gutzwiller, op. cit., p.328 nous rapporte ainsi le troisitme axiome posé par le
statutaire hollandais Huber selon lequel « les chefs des Etats, par courtoisie, font en sorte
que les lois de chaque peuple, aprés avoir été appliquées dans les limites de son territoire,
conservent leur effet en tout lieu, pourvu que ni les autres Etats, ni leurs sujets, n’en
regoivent aucune atteinte dans leur pouvoir ou dans leur Droit » (la traduction est empruntée
& Lainé, op. cit. t. I, p. 108).
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¢ e

Papulo.s- », tirée par Karolus de Tocco du Code de Justinien (21), a ainsi
présenté une utilité considérable pour légitimer les propositions doctrinales
" des:stafutaires car elle assurait une uniformité des solutions conflictuelles.
L référence au droit romain, droit commun a vocation universelle, confé-
r4it ainsi aux régles de conflits de statuts une force obligatoire immédiate,
étendué 3 un espace géographique important — constitué par -les- pays

@’Europe occidentale (22).

.. (est. cette communauté de droit (23) que les statutaires hollandais ont
chetché a réhabiliter malgré le développement, an XIX*, d’ordres juridiques

autopomes greffés 2 des Etats juridiquement indépendants.

% O dans la vision statutaire, qu’il sagisse des écoles italienne, francaise
dir hollandaise, I’éxtranéité résultait de I’appartenance a cette communauté
e dedit,’ précisément 2 cet ordre juridique international unique qu'elle

' §¢crétait (24). La fonction qui lui est assignée est alors de caractériser
" {internationalité de la relation litigieuse. Ainsi, de méme qu’il appartenait
ati=droit romain:de déterminer la nature commune du rapport de droit
- jelévant:de plusieurs ordres juridiques, il. va appartenir au droit internatio-
. nal:public; selon les doctrines hollandaises; de caractériser les liens entrete-
pus par le rapport de droit avec les différents ordres juridiques. La commu-
' paif-de droit s’apparente alors & un’ véritable ordre juridique supra-

rAUANS,, supéiieur aux ordres juridiques particuliers -qui- Ia comiposent.
sJilJextranéité du droit international privé, celle-13 méme qui est présentée
cofine un préalable;au conflit de lois, sé confond, dans cette pefspective,
~avec. l'extranéité du droit international public.:Plus foridamentalement,

odst la disfinction m@me entre les deux matiéresqui disparait 2’1’ dccasion
e T . B

tade du conflit de lois. o B A S
' La perspective dichotomique qui, d’une part érige I'extranéité de la
relation litigicuse ‘en une conditjon préalable 2 I'étude du conflit de lois

ML

iy L. . :
i - A
_“‘(é(l)_,gf. Batiffol et Lagarde, op. cit.,, p. 376, #° 217, note 9. .
24(22).Bit ce sens, G. Barile, La fonction historique du droit international privé : RCADI,
1965, IlIp..305 5. et spéc. p. 312-313: « La théorie en question [statutaire] se rattachait
but-général “essentiel” & fout systéme juridique, c'est-d-dire que la solution d’un
probléme juridigue donné doit étre unique (...) La reductio ad unitatem de tout probleme
Juridigue, dictée par Punité rationnelle et objective d’aprs laquelle on conceyait la réalité,
 ‘méme juridique,- de I'épogque, tendait & ne poser aucune limite d’espace et de pouvoir aux
statu(gires dans la formulation de leur théorie » ; également, de manidre explicite, sur 1&
caractgre unigue et universel du droit intemational privé assimilable sous cet angle au droit
infemational public, Lainé, op. cit,, t.1, p. 43-44. .
:-(28) L'on préte & Savigny ’idée d’avoir congu I'idée d’une communauté de droit; il
semblerait, pourtant, que ce concept ne lui soit pas spécifique et qu’on le retrouve au sein
d8 toutes les écoles statutaires, comme le suggdre Meijers, op. cit, p. 671 et, avant lui, avec
up; Style plus incisif, Vareilles-Sommiéres, op. cit., p. 146, n° 230.
*+=(24) .En ce sens, P. Patocchi, Regles de rattachement localisatrices et régles de rattache-
Thent & caractére substantiel, De quelques aspects récents de la diversification de la méthode
conflictuelle en Europe, Genéve, 1985, spéc. p. 208, note 701 et R. de Nova, Historical and
ngpqratiw introduction to conflict of laws : RCADI, 1966, II, p. 435 5. et spéc. p. 441-
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et d'autre part érige le rattachement de la relation a un ordre juridique
en solution postérieure, se justifie alors parfaitement. Les régles du droit
international, public ou privé, ne sont, sous cet angle, que des regles de
répartition des compétences. La relation internationale, qualifiée de la
sorte par la communauté de droit, étant appelée 4 étre régie par un ensemble
d’ordres ‘juridiques ‘différenciés, le conflit de lois est naturellement résolu -
en termes de répartition des compétences de chaque ordre.

La stratification établie au XIX® entre des ordres juridiques nationaux
au premier niveau et un ordre juridique supranational au niveau supérieur
explique la décomposition du conflit de lois en deux étapes : d'une part,
une détermination. par I’ordre juridique supranational du caractére interna-
tional de la relation litigieuse ; d'autre part, une localisation de la relation
litigieuse au sein d’un ordre juridique national valant ordre juridique de
base. .

C’est ainsi que la démonstration de Savigny (25), & qui I'on attribue
la méthode de réglementation indirecte portant son nom (26), suit deux
phases : c’est d’abord l?e_lfﬁrmatic'm d’une communauté de droit (27):0l.
est ancrée la relation ; c’ést ensuite la localisation du rapport de droit'2
travers son sidge. . , o

L’extranéité se définit, ;pour 'ensemble’de.ces auteurs statutaires mais
pour Savigny également, comme:ine appartenance 2 un ordre juridique
supra-étatique : le conflit de-loi§ ést régi par des régles de répartition de

. compétences relevant du droif interfiational public, lequel parait assimilable
an droit international prive.. teold : 3

Pourtant, une telle concéption; qui peut expliquer la présentation

moderne de la réglementation indirecte, n’a plus de raison d’étre de nos

t ' . 1

e

(25) F. C. von Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, 1. 1.& T, 1840, 1. IV-,

1841, . VI, 1847, ¢. VIl, 1848, t. VIII, 1849, dont le premier volume (Livre ‘Prepiier) traite
des sources du droit, les volumes 2 & 7 (Livre Deuxiéme) traite des rapports de droit, le
volume 8 (Livfe Troisiéme) de V'Empire des régles du droit sur les rapports de droit,
Traduction par Ch. Guenoux (Traité de droit romain), 1851, observe dans son Tome VIII,
p. 30-31, § 348, que la solution des conflits de lois par le principe de souveraineté n’a pas
de sens car elle entrainerait I’exclusion de toute loi autre que celle du for et qu’il convient
des lors de fonder la solution du conflit de lois sur « la communauté de droit entre les
petiples » — établie A partir du double héritage romain et chrétien — 2 qui I'auteur confie
le soin de déterminer « la nature propre et essentielle » du rapport de droit litigieux.

(26) Telle que nous la connaissons, cette méthode, qui dissocie extranéité préalable,
catégorie de rattachement et critére de rattachement, a été récllement systématisée et reformu-
1ée par les disciples de Savigny en France, en particulier par Despagnet ; Précis de droit
international privé, 1886, et 5° éd. par Boeck, 1909 et par Audinet, Principes élémentaires
de droit international privé, 1894, et 2¢ éd., 1906,

(27) C'est un élément essentiel de la doctrine de Savigny dans la mesure od ce concept
lui permet de substituer A une réglementation jusqu’alors déductive, fondée sur la loi, une
réglementation inductive, fondée sur le rapport de droit ; un tel changement n’est concevable
que si Ja qualification du rapport de droit est identique quelle que soit la loi applicable au
rapport : ce ne peut justement étre le cas que dans « un systéme de communauté de droit »
(Uexpression est de Audinet op. cit, 1" éd., p. 205, n° 295, qui I'utilise pour désigner lc
systéme Savignien).
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jours le droit international publlc ayant perdu toute vocation & appréhender
1o conflit de lois. Il semble ainsi acquis que I’internationalité du droit
jn’;gmauqnal public ne puisse plus étre ramenée 2 I'internationalité du
dIQlt,,l gmatlonal privé.

2,. Les extranettés du droit internafional publtc et du droit international
prwé

Bartm (28) constatalt deﬁi ] nnpmssance du dr01t mtematwnal pubhc

6

il s aglt dans un prermer temps de recherchér un: elcment d’extranclté
‘éalable: per;mettant d’ancrer la rélation litigieuse dans-un, ordte. Jumdlque
su canational puis, dans un'second temps, de rattacher cette relatlon, par
la Bidis des regles de conflits,  un ordre ]undxque partxcuher : ’

Pqﬁi'tant 8ila presentatlon du conflit de Jois reste similaire d*un sidcle -
ﬁi Thiltte, le glissement de méthode est palpable (31) : dans un systeme
ofmmunatté’de droit, le rapport-de’ drojt international obéit & uné
giialifitation ‘commune & tous les ordres juridigbes ;' dans un Systéme
‘aﬂibﬁ]anste, tel qu’il est constaté par Bartin, le rapport de droit internatio-

f ) autant de qualifications q’il y a d’ordres juridigues intéessés
& ld relation. Dans cette derniere hypothése, le caractire préalable de .

Pékiradéité perd tout son sens dans 1a‘mesure ol la relation n’ést jamais

g (28)'Bartm, Principes, op. cit, .1, § 55, p. 110-115,

'(29) Eq particulier, Niboyet, op. cit., t. 1, 1947 2¢¢éd., n° 60, p. 71 qui rattache le droit
ig atxonal pnvé au droit constltuuonnel

Q AlnSI, Pillet, Traité pratique de droit international privé, 1923 t.1, n° 251, p. 532

ﬂUI constéte, 2 I'occasion de I’examen de la question du renvoi, I'inexistence de régles de
Iéparquon .de.compétence. confiées & un ordre juridique supra-national.

i(31) Par exemple, Arminjon, Cours de La Haye, op. cit., q\u a largement participé 2
Léntrepnse de systématisation et de reformulation de la pensée savignienne, mais qui
paradoxalement ne se reconnaft pas comme un disciple do romaniste allemand.

IBI 1, 2003




52 L'ELEMENT D'EXTRANEITE PREALABLE

véritablement internationale mais simplement interne au for ou étrangére
au for (c’est-a-dire interne & un ordre juridique étranger au for).

Si I’on pose, en effet, que 'ordre juridique international, produit par
une communauté d’Etats indépendants, est distinct des ordres juridiques
particuliers produits par chacun de ces Etats, distinct sans pour autant en
étre supérieur, aucune définition unitaire de I'extranéité ne peut étre don- ~
née : elle ne peut que différer d’un ordre juridique a un aufre, c’est-a-
dire d’une qualification a une autre.

C’est ainsi qu’en droit intemnational public, I’extranéité ou I’internationa-
lité résultera du lien établi entre deux Etats 3 1’occasion d’une relation
de droit public impliquant un Etat ou une émanation de I’Etat — personne
morale de droit public par exemple (32). La relation internationale publique
est une relation inter-étatique ou trans-étatique o I'internationalité se
confond avec le caractere public. Plus fondamentalement, I’internationalité
publique n’est pas une extranéité pxoprement dite — extranéité qui suppo- .
serait un ordre _]I.ll‘ldlqlle de téférence — mais une appartenance a un .-
ordre juridique donné, lordreJund'que international : en ce sens, l'interna= : .
tionalité est de I’essence méme;du droit international- pubhc La définition
de I'internationalité du droit ifiternational public ne présuppose aucune
“ . désignation préalable d’un ordré jiridique de référence : elle est absolue -
“ et non relative au for saisi. Si -P 4$similation: des: deux formes d’extranéité -
pouvait trouver grice aux yeux:de la doctrine internationaliste du XIX®, ...
la définition contemporaine-dé mtemahonahté publique est spécifique ;- .
-~ .+ '+ au droit international public et-Salis rapport avec. celle offerte par le droit .-
.4 . international privé (33): une bn hant I’Etat francais a I'Etat anglals‘. ]
o ou‘le liant 2 un natmnal allemand;'est une relation internationale au sens
,du droit international pubhc quel que soit le for de référence.

Le particularisme du droit international pnvé 1nterd1t de reprendrc une .
telle définition. L’absoluhsme de la définition retenue en droit international
public rie peut pas se combinet avec le relativisme dont est empreinte -
I’extranéité du droit international privé : la nécessaire fixation d'un ordre- : -
juridique de référence, 'ordre juridique du for, constitue une condition
_ essentielle de la définition de I’extranéité. Une relation contractuelle liant
‘ un Anglais & un Allemand portant sur un bien situé en France n’est
internationale ou étrangere qu’au regard de la nationalité des parties qui

(32) Pour plus de précisions sur la définition, MM. Combacau et Sur, Droit international
public : Montchrestien, 1993, p. 17.

(33) Sur ce point, J. Verhoeven, Traités ou contrats entre Etats ? Sur les conflits de lois
en droit des gens : JDI 1984, p. 5 s. et spéc. p. 36 : « contrairement & une opinion couramment
regue, c’est le droit international public plutdt que le droit international pnvé qui usurpe
son quallﬁcaltf ‘international”. En soi, le droit des gens n’est en effet qu'un autre droit
“interne” » ; interne & 1'ordre Jundlque international pris comme ordre juridique distinct
des ordres ]undlques nationaux comme I'auteur le précise dans Droit international public,
droit international privé et droit national, in L'extranéité ou le dépassement de lordre
Jjuridique : Pedone, op. cit., p. 17 s. et spéc. p. 18.
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ard. de celle du for, fixé en France ; au regard du lieu de situation du
Hien te.relation ne présente aucun élément d’extranéité. En ce sens,
ation- d’un- for- de référence participe de la définition méme de

Fextrangités -

Jlin'y.a pgs un ordre juridique international “privé”, il y a un ordre
. international “public” (..) Le droit interriational privé n’en
deimenr p_il moins.un droit “national” et comme tel il coexiste nécessaire-
=it avecle droit international public » nous. dit M. Joe Verhoeven (34).
. ordre. juridique international privé a pu exister -et se confondre
iin grdre juridique international public aux temps oil les statutaires
idais; mais- également Savigny élaboraient leur doctrine, ce n’est
‘cartdinenient: plus le cas (35) depuis le tournant particulatiste du début

siggle-dernier.. Les prémisses de la démonstration de Savigny ne sont
i-plus.d’actualité (36). - o :

soClafion éntré le droit intémational public et le droit international

it 1atpethetit consommée, Pidée méme de (déceler I'extranéité
hité jouet les régles de'conflits de lois semble, dés lors, contradic-
dpfagicatls, o
nttadiotoire daps:la mesure ob, comme nous I'avons éyoqué dans
i fotion,: ] intefhdtionalité de la relation, recherchée. au: départ

; ill_-[é;;l_zti.oﬂél sublic et droit interiaiiaﬁbi’pﬁﬁf?,~
J droit; 1987, .32, p. 23 s. et spéc. p.28-32. L rnee el
Aaf: c&;n._slderﬁf'f'qﬁe' Ia ,r'églemeﬂ,tation matérielle 2 objet internatignal;.de_squice.
A exe; ¢ Codé . tchécoslovaguedu commerce) ou de soyice jnternationale (par.
. Z{}_}’

eition de. Vienng:dy 11 avril 1980); constitue, dans.un sens, un ordre juridique
: Viirivé. Mais; & tout état de cause, un té] ordte n’a jamais justifié queI’extrariéité
étudiée préalablement A-Yapplication de ladite réglementation ; I'extranéité.se confond,
g CoS rlfllylipmfc‘s" aver: llobjet matériel de la réglementation. La Convention de Vienne
ig_g_‘s’; i 930,, iXs ainsi son champ d’application matériel selon ‘trois crittres qui sont,
nt, 1& contrat de vente (art. 3),1'établissement dés parties dans des Btats contractants
ant:extragéité de-la relation (art. 1), et-le type de.marchandises. (art. 2, a
), L Gode tchécosloyaque prévoit également un ‘champ d’application matériel dans
gre’ I'ex _ar'}éf(é' qui résulte de « rapports juridijites cuxquels participent des
£ Aol Siegé (domicile) ne s trouve pas sur I ferrifoire ai méme Erat » (L. Kdpac,
Aelidcoslovdque de, commeree : JDI 1967, p..789 s. et. spéc. p. 793)...
It} wL'ordre public et le but social des lois : RCADI, 1993, 1, p. 9 5., .spéc.
4 ; « Un. tel appui sur le systéme de Savigny est dépourvu de sens, dés lors
SHrhifprivé ‘cottettiporlin, dans. sa dimension philosophique et sociale, n’est pas.
hrabled.celui marqué par la pensée de Savigny et celle de nombreux auteurs du
Gealement,-du méme auteur, Vers I'adoption de la méthode des intéréts ? Réflexions
imiére des- Codifications récentés : Travaux comité fr. DIP 1994-1995, p. 209 s. et
e 210-124.; ‘dans le méme sens, P. Patocchi, op. cit,, p. 202 s. — Egalement, sur ces
pgstions, J; L Halpérin, Entre nationalisme juridique et communauté de droit : PUF, 1999,
47 33, Les prémisses de la démonstration de Savigny sont d’autant moins d’actualité
sxitme moitié:du XX® sidcle a vu naitre, 3 Poccasion de la réception sur les sols
ens linstitutions de droit mosaique ou musulman (répudiation ou polygamie); de
flits dits de ciyilisation. O se situe, alors, la communauté de droit, chrélienne et romaine ?
ntlits de civilisatiops, ef. J. Deprez : RCADI, 1988, IV, p. 11 s ; Droit international
eiconfliss de:ojvilisations, également le passage de J.:Carbonnier, Droif et passion
us ia V* République : Flammarion, 1996, p. 44-48, « Ces droits venus d’ailleurs »).
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du raisonnement, disparait aussit6t qu’intervient le rattachement a I’ordre
juridiqueé du for ou & un ordre juridique étranger : dans le premier cas,
il apparait qu’elle n’a jamais été que nationale ; dans le second, elle est
tout au plus étrangére au for, c’est-a-dire interne a un for étranger.

Impraticable car I’extranéité ne pouvant avoir pour objet qu’une relation

juridique, elle ne peut &tre déterminée avant méme la quahﬁcatlon juridique

de la situation de fait litigieuse, Selon le schéma suggéré par Savigny,
le rapport de droit international est le fruit d’une qualification juridique
commune d’une situation de fait quelconque, qualification ayant un double
effet, celui de convertir une situation de fait en un rapport de droit et
celui de vérifier son caractere international, précisément son appartenance,
sous certains aspects, a plus d’un ordre juridique ; ’extranéité préalable
s'entend. alors de 1’extranéité de la relation juridique et le caractere préala-
ble vaut aussi bien pour la caractérisation de 1'extranéité elle-méme que
pour la qualification de la situation de fait. en un rapport de droit, les
deux opérations étant indissociables. Or cemécanisme ne fonctionne plus
si I'on distingue la detemunatlon de I'extranéité, de la qualification du
rapport de droit sur lequel elle porte la premidre étape étant antérieure
- a l’analyse des régles de conflits et la seconde étape posténeure la

' ! ’ ' "heure agtuélle, c’est-a-

e C est d’allleurs pour repondre é cet argument que centams auteurs ont
"developpé I 'idée que I’extranéité | ne porteralt pas ‘sur.un rapport de droit
‘ mais;sur.une 51tuat10n de fait ou un’ rapport de vie (37); lequeL serait qualifié

" gux partlculansmes des quahflcatlons divergentes des ordrcs Jund1ques

uine communauté de droit, serait maintenue en ce qui concerne le; catactére
international de la relation,.constaté comme tel par tous les ordres juridi-
ques, et les particularismes’ ,reprendralent leur empire en ce qui concerne

I’objet de I’extranéité, précisément le rapport de droit. Mais un tel raisonne- :. -

ment constitue une dénaturation sérieuse et inefficace du raisonnement
savignien dans la mesure od il dissocie le principe de I'internationalité
de son objet, précisément la relation litigieuse, en lui substituant une
situation de fait. L’internationalité, I’extranéité, le rattachement a un ou

plusieurs ordres juridiques, la nationalité, le domicile, le lieu de commis-

sion du délit etc. ne seraient que des données de fait caractérisant des
situations de fait. Une telle présentation permet, certes, de conserver

(37) H. Lewald, Régles générales des conflits de lois. Contribution & la technique du
droit international privé : RCADI, 1939, IlI, p. 5 5. et spéc. p. 10 qui substitue au rapport
de droit, le « rapport de vie », expression, empruntée 2 Von Bar, Theorie und Praxis des
Internationalen Privatrechss, 1, 2° éd., 1889, p. 107 ; ce «rapport de vie » serait constitué
par une situation de fait qualifiée Jundlqucment par les parties en question de droit mais
non encore qualifiée par le juge du for.
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¢ fiostulat de ’analyse 1'idée d’une communauté, mais il ne s’agit
udre que d’une communauté de fait, et non de droit, dont le role
»assister a la formation, en son sein, d’une sitbation de fait internatio-
1a. On est bien loin du postulat savignien.

t_rjptyqixe extranéité préalable, catégorie de rattachement et critére
chement se révele, eu égard aux nouvelles données du droit interna-
sublic, -toralement désuet. Il n’y a pas plus d’extranéité préalable
Jordre juridique international « privé»; il n’y a pas plus
p[_éalap_lc, qu’il n’y a de communauté de droit pour I’accueillir.
s juridiques particuliers sont sollicités aussi bien pour
on de fait en rapport juridique que pour déterminet le
joit de droit & 1’ordre juridique du for ; dans le premier
ritefié & un ordre juridique étranger ; dans le second
roit Serd étranger — et non-international (38).

uvaient conduire la doctrine 3 subordonner. le jeu

s de lpis. 2 la démonstration préalable dé L'existence
idigue . international ont dispary, semble-t-il,” en mgme .-
iy’ ont disparu les prétentions du droit international public A résondre, -

T PR TR ,

n g nétalement attribuée 2 Pextranéité qui est de décleéncher le
e lois. Un tel conflit-de lois n’ayant lui-m&me été envisagé qu’une

la question' de la condition des étrangers,: ’extranéité s’est

C alli_mfgls, op: cit, p.338: '« Le droit international privé ne
é'on le soitlient frégtiemment, Torsqu’il y a un élémént d’extranéité
tuation juridique. Le droit international privé.joue, d'une fagon
a aycun élément d’extranéité dans le rappart en cayse. »
ocation du drojt international public & régir le conflit de lois,
aCPIL, Aff. Lotus, Arrét 7 sept. 1927, séiie 1, n° 10, obs. Downedieu -
"DIP: 1928, 'p. 377.5. et Aff. Emphunts Serbes et Brésiliens, Ariét
A, obs., André-Prudhomme : DI 1929, p. 837 s.; la CPI1
arét : « La question de savoir quelle est cetie loi [1a loi nationale
qui’ West pas un contrat entre Btat] fait 'objet de la partie du droit
“désigne le plus souvent sous le.nom de droit international privé ou de
de lpis. (...) 1l y a liew.de considérer._que lesdites régles font partie du
"1a vocation du’droit international ‘public’ a régir e conflit de lois, P. de
S, Li-‘cotipéfence internationiale’ 'de- I'Etdt'en matiére-dé droit privé:
t droit international privé : LGDJ], 1997 et spéc. p. 198,237 ot
¢ interprétation de ces arrbts et se xéfere aux décisions de la Cour
jistice ‘titernationale, aff. Nottebahri, CPIJI, 6 avr. 1955 : Rec. 1955, p. 20
eries norvéglenyes, CPJI, 18 déc. 1951 Rec.1951, p. 116, ~ -

faillé attribuer le maintien d’une-telle présentation yla. oo
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d’abord imposée comme un préalable non pas a I’étude du conflit de lois
mais a4 Pétude de la condition des étrangers.

B. — La fonction de Pextranéité : un prealable a P’étude de la
condition des étrangers - e

Quel rapport I’exigence d’une extranéité préalable entretient-elle avec
la condition des étrangers ? En quoi la fonction attribuée au critére d’extra-
néité est-elle liée A ’étude de la condition des étrangers ? Si la condition
des étrangers est reléguée, de nos jours, au rang de question annexe du
droit international privé, un principe d’égalité des droits entre étrangers
et nationaux ayant été affirmé depuis plus d’un demi-siécle par la jurispru-
dence, il n’en demeure pas moins que cette étude a été, tout au long du
© XIX®, un préalable nécessaire a 1'étude du conflit de lois. A cette époque,
- Pextranéité personnelle, celle des partles s’affirmait comme un préalable
non 3 I’étude du conflit de lois mais & celle de 1a condition des étrangers
laquelle était un préalable 2 I'étude du conflit de lois (1). Le triptyque
© extranéité préalable catégone de raftachemeént, critére de rattachement
- semble ainsi.n’étre qu’une survivance d’un tableau originellement.composé

de.quatre partles — d’une extranéité préalable de la condltlon d s;-, '

T fait ¥ én effet 1a subordination du conflit de 101s é la condmon des étrangers
‘ etant au_]oui'd hui'révolue, il aurait dfi en &tre de méme de: la subordmatlon
du conﬂlt ‘de lois 2 l’extranélté génerale de Ia snuauon @), A

Sy ‘ L

."‘.
v (S

1. L’extranéité personnelle prea]able -a la condmon des étrangers -

L’assise juridique de la problémathue conflictuelle et de sa solution
ont résidé au XIX®, en doctrine du moins, dans I'idée d’une communauté
de droit. Une telle assise emportait une double conséquence : une premigre,
comme nous venons de le rappeler, a été de scinder la méthode de
résolution conflictuelle en deux temps, celui de la détermination de I'inter-
nationalité, précisément celle. résultant de 1’appartenance 3 une méme
communauté de droit, et celui du rattachement 2 un ordre Jundlque particu-
lier ; une deuxi®éme conséquence a été de pratiquer une distinction entre les
relations litigieuses susceptibles d’étre appréhendées par la communauté de
droit et celles qui ne 1'étaient pas. Un partage a donc été effectué entre
deux types de relations juridiques, celles relevant de la communauté de
droit et celles qui demeuraient enserrées au sein des ordres juridiques
nationaux. La communauté de droit s’est présentée ainsi comme une
communauté d’intéréts supérieurs autorisant la reconnaissance de tous les
droits naturels et imprescriptibles dont I’étre humain peut bénéficier, quelle
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gsmgsa nationalité ; a I'inverse, cette communauté d’intéréts ne pouvait
ggndgvant lés spécificités locales et les institutions particulieres de chaque

des ordres. jurld1ques part1cu11ers rappelle urie autre distinction
do pat. Aubry et Rau et consacrée par la jurisprudence (40) : celle
§droifs civils et des droits des gens. Cette distinction a été proposée

Eulﬁé ik mterprétatlon de Tarticle 11 du Code civil (41) qui dispose
6 e‘tranger jouzra en France des mémes droits cwzls que ceux quz

mp ng, étrangers ou natlonaux bénéficient. Dans le prenuer cas, le
culansme local mterdlt aux étrangers d’accéder aux mstmmons du

avxgny &5t celle-12 méme, qu1 cnglobe lej jus genaum (43)etila partlclpa-
& _quel],e ‘sont conviés les étrangers. C’est:le sens de la‘thése de
'sien: Carmet (44) qu1 a largement demontre lldenuté “45)- d’objet'_-. .

, tte identlte a pu facilitei 1a- nction des deux. matlcres dans un: ordre
‘ohplgglqlie, consacré dés la premlere momé 'du XIXe, Pétude de la

+CGh,. Réunjes, 12 _]mll 1848 : DP -1848, 1, 140 qui refuse le drolt h la protectlon
- du ,m commercml xelevant du droit civil ; €galement, Cass. 16 févr. 1875 S.'1875; 1,
- J93:qni intnge la'puissance patemelle dans I catégorie jus gentium ou Cass. 4 mars 1884~
~INP. 1884, I 205 qux mdlque que l'hypol.heque 1égale de Ia femme mariée ne reléve pas
: _du droif: fles. gens. -
41):Trois- mterptétatmns essenhellement del’ arucle 11 du Code. clvﬂ ont été faites, dont
d'Aubry et Ravy Cours de droit civil frangais, d’aprés la méthode de Zachariae, t 1,

: 6_ -édpar. Baitin, Paris, 1936, 1.1, § 78, p. 468 5., celle de Demolombe,. Couirs de Code
Ndpi Iézfu, Paris, 1845, t. I, n°240 s. qui €rige en prineipe 1'exolusion ‘de 1'étranger. de la
ghéte égislative. frangalse sauf cas spécifiques prévus par la législation francaise et 'de
- eman!gem‘ Histoiré de-la condition civile des étrangers en France dans 'Ancien et le
. Nowvea>Droit;: Paris, 1844, p. 291 5. qui, & Pinverse, pose un principe d’égalité entre
»éﬂ'anger 'et'-frangals sauf cas spécifiques prévus par la lép islation frangaise.

Me par I'ancien article 13 dio Code civil (abrogé par la loi du 10 Aoiit 1927)
J& ph: i du jus gentium tel qu'il était congu au XIX*, P. Desarnauts, De la
de I lranger dans I'Antiquité et de la personnalité des lois : Thése Toulouse,
715, qui assimile le jus gentium ai droit naturel propre 2 l’homme par

h all jus civile propre aux systémes juridiques.,
44), 0. Carmey, Etude critigue de la distinction entre la condition cxvxle de Vétranger
conflifs de lpis: These Paris 1, 1977, p. 201-206.

45y -Savigny, op. cit., t. VIII, p. 19-20, parlera’ d’analogie.
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condition des étrangers précédant celle du conflit de lois; comme nous
lindique Demangeat dans :I’ouvrage -de Foelix (46) qu’il commente.
L’étude de la jouissance du droit invoqué par 1'étranger appelle une analyse
de sa condition civile et I'étude de I'exercice de ce méme droit appelle
une analyse conflictuelle, la seconde étude succédant  la premitre (47).

La question: de la jouissance se résout alors par une analyse du droit

. subjectif invoqué par I'étranger:. qu'il s’agisse d’un droit civil et sa
jouissance sera refusée ; qu'il s’agisse d’un droit naturel et sa jouissance
‘sera accordée. Dans le cas oll I’étranger ne peut jouir du droit qu’il
invoque, il ne saurait, a forfiori, ’exercer : aucune question propre 2 la
loi ‘applicable & I’exeicice- de ce droit ne se pose. Dans le cas ol, au

. contraire, I’étranger ést habilité A jouir du droit qu’il invoque, se:pose
14 question de la loi applicable & I’ex¢rcice de son droit ; I'étude du conflit
dé lois succéde-alors & I’étude de la: condition des étrangers.

", L'identité d’objet s'accompagne ainsi d’une identité de méthade, que
Ton’ pourrait qualifier d’inductive (48), Inductive, dans la mesure ol le-
. “taisonnement suivi pour déterminer I'accds dé I'étranger aux institutions
" du'for con iste fion as 3 vétifier si la lex fori ptofite a'1’étranger mais

46) Foelix, Trajté, du droit internationgl privé ou du conflit,

- natiohs’ en matipre ide. dyoit privé, 3° éd. pdr Demangeat, 1856, Titre, prélimivaire
% ipi 1213 9idte dé Bak de page a) de Demangeat : « Je crains-bien giie:] j
) ici deux choses parfaitement distinctes, la question” de tissay ;
rivatic roits civils et la; question du conflit entre législations; diverses. Toutes' le
Jois qu’on “recherche guelle. est. dans, un. pays la condition légale. des: étrangers, il faut .
‘d’ahord sé: demander: si, d'apres. la, _légisf;ﬁan de ce pays, tels:ou.tels droits, telles-ou -
telles' matiéres d'acqiiérir, eic., existent pout-les étrangers comiie pour-les nationaux, (..:).
Puis, quand on a recannu que tel droit (...) est accessible & Uétranger, il reste. détermine
quelle loi sera applicable ». "' : i

(47) La plupart des statutaires du XIX® étendent les-modes de résolution statutaire applica-
bles -aux conflits de statuts nés & I'intérier. d*un Etaf (entre statuts municipaux) aux conflits
de lois étatiques, Cette extension se doublé d’un changemént de critére utile au déclenchement
du conflit: Te domicile d’origine ('« ofigo ») du Bolonais devierit Ja nationdlité italienne,
le juge de: Modeéne devient'le juge italien, et la qiiestion du conflit'de lois est nécessairemfent
précédée d'une étude, propre & la toute nouvelle extranéité personnelle des- parties; de la
condition des éwangers.-Bn.ce:sens, Lainé, Le droit international privé en France daris ses
rapports avec la théovie des.statugs : IDI 1885, p. 129 &, p. 249 5., 1886, p. 146'5., 1887,
p: 21 5.-spéc.” DI 1885, pi 265 : «l est bien vrai que la théorie des statuts eut en vue
. premiérement.et suriout le.conflit des lois. locales de chaque pays. Mais il est impossible
de ne pas reconnditre, aprés tant de témoignages, qu’elle fut éteridue; sans méme qu'il y
ait trace & cet égard de résistances ou. d’hésitations, auw conflit des lois des divers pays.
Elle était. donc taute, préte. en 1804, & devenir en France la base du droit international
privé, » ; également, Vareilles-:Sommitres, op. cit., p. XXXII, note 1 : « ce qu’ils (les statutai-
res) étudiaient, ce n’était point la sityation de I'étranger dans I'Etat, mais la situation dans
une des provinces.de I'Etat d’un national domicilié dans une autre province du méme Etat,
Or, une fois tranchée la question de 'Savoir quelle législation provinciale le national relevait
a tel ou tel point de_vue et dans felle ou telle circonstance, tout était .dit, car le droit
commun de la provirice s'appligudit & Ini purement et simplement (...). Aujourd’hui que
notre science s’occupe, non pas de la situation dii national ho#s'de sa province, mais de
celle du nationdl hors dé 'Etat, il ne suffit pas de dire d-quelle législation il est soumis,
car la législation & laquelle il est soumis peut avoir de bonnes Faisons d'établir des régles
spéciales aux sujets de cette catégorie et de ne pas leur appliquer en tout le droit commun. »
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.4k 1& droit Subjectif sollicité par I'étranger peut lui &tre accordé. Ce droit
- ‘subjectify qui‘sert de point de départ au procédé inductif, est analysé A
- {yaveérs- e prisme de ‘la distinction de la catégorie du droit des gens et
“dbita batégorie du dreit civil. Si le droit subjectif est qualifié de droit
{les"gens, 1'éfranger pourra en bénéficier ; §’il est qualifié de droit civil,
“Pétranger en sera privé. Dans le seul cas ol il en bénéficie, au titre de
“Jajouissance; 1a question de l'exercice est posée et précisément. celle'de
1a:loi régissant.cet exercice, déterminée selon la-catégorie de rattachement
#'propre-au conflit de lois — 4 laquelle il appartient : un.méme procédé
. inductify celui du: conflit de lois, prolonge le procédé inductif suivi pour
e de:1a: condition des étrangers. o T

1§ dette hesure, la jonction d’une extranéité préalable, de type person-

1 exglysiveriont, A 1’étude de la condition des étrangers puis & 1’étude

iEnflie de lois s’explique aisément. Eni présence de relations liant des
-”jﬂgﬁ;é'gﬁﬁ’fé entte eux;le droit interne s’applique directement sans qu’aucune

fuegtion ayant trait 2 la coridition des. étrarigéis ne se pose ; en présence

: %igl’q{;ilbn.s.t]jant‘des nationaux 2.des. étrangers (49), la question de la

HrET

‘condition-.des’ étrangers ést immédiatement posée A la communauté de

éﬁ_-, Cw Lk
‘sxLlexamen de:l'extranéité: préalable, -célle i rés
natiopalité:on: du domicile d’origine, précede-1’

sulte du. critere de la
examen de;la condition

R

E )1 C¢schanigement de méthode est caractéristique du XIX® od la libérté de I'individu -
ést Yégmlidrement opposée 3.1’autorité de PEtat, Le point de départ des analyses doctrinales
0l ml?s"- a'loi. & laquelle P'autorit€ de T'Etat est-assimilée mais la prérogative individuelle
@i i'gtudic’ plus le champ d’application: dans I’espace de la loi mais Ia.nature du. rapport -

- plifs:déterminées. cin fonction des paiticularismes locaux des systémes juridiques étatiques
mij onetinn de la-volonté de I"homme dont les droits subjectifs, universels et imprescripti-

“blés; dépassent.toute forme de frontidres pour ressortir'a une unique communauté d’intéréts.
--Klgmpleihte de cette philosophie est particulitrement marquée chez Savigny, cf. P\. Patocchi,
Pgﬁ??;hﬁ)’. 203-205. et A. Bucher, op. cit.,: RCADI, p. 61 s.-et Travaux: comité:fr.- DIP,

: pi210;:également.O. Jouanjan, La volonté dans la science. juridigue allemande di XIX< :
Hnéhaire’; d’iin:€oncept, entre droit romain et droit politique : Rev. Droits, n® 28, 1998,

y Si"peiipéo. p. 55 et S. Paulson, Hans Kelsen et les fictions jutidiques : Rev: Droits,
Py 05s.-et spéc. p. 67. - - e I o
pthése de’ deux relations liant deux étrarigers étant plus rare car il existe ui
cofmpétenice de V'ordre juridictionnel frangais pour les litiges entre étrangers
Sdlit ‘] o ’éttanger est admis 4 domiicile et le cas*od quand blen méme I'étranger
Best pas admis 3 domicile, la compétence au fond de la lex rei sitaé ’efnporte sur ce
. Pﬂ!’_l_b‘ipg‘afmtgmpﬁteﬁ(’:é (cf. B. Audit, op.’cit,’ n° 329) ; 1a Couir de cassation mettrd fin 2
phificipe én'1948; dans Paffaire Patino, Cass: civ., 21 juin 1948 : Rev. crit. DIP ‘1949,
Bl Onfltmé. par I'arrét Scheffel, Cass. 1 civ, 30 oct. 1962 : Rev. crit. DIP, 1963,

: §uf 1a question de I'incompétence. des tribunaux frangais & I'égard des étrangers,

g GT Son;\ Compéténce des tribunaux frangais entre étrangers : JDI 1881, p. 105s. —
: Perrolid, Principes de compétence pour les procés entre étrangers : JDI 1927, p. 562 s.
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des étrangers qui précede, le cas échéant, 1’examen du conflit de lois (50):
Sous cet angle, 1'étude du conflit-de lois ne peut étre présentée antrement
que subordonnée 2 D’extranéité personnelle des patties avec la précision
toutefois que cette subordination est indirecte puisqu’elle passe par I’étude
de la condition des étrangers, postérieure a la-détermination de I’extranéité
et antérieure 2 la mise en ceuvre de la régle de conflit, - o

Le triptyque extranéité préalable, catégorie -de rattachement et crittre
de rattachement se présente donc, au XIX® et jusqu’au milieu du XX¢,
comme un tableau en quatre parties : extranéité préalable personnelle,
condition des étrangers, régle de conflit de lois elle-méme organisée sous
la forme d’une catégorie de rattachement et d’un critére de rattachement.

Autrement dit, 2 cette époque, extranéité préalable, celle qui vise les
parties elles-mémes, est un élément antérieur, non au conflit de lois, lui-
méme mais 2 la condition des étrangers ; sans cette extranéité, la question
litigieuse ne donnerait pas lieu a I'étude de la condition des éfrangers et
par ‘suite, 2 celle du conflit de 1ois. .. Chows st
- .Cette présentation ne vaut, cependant, que tant que-la .condition' des
étrangers ‘est considérée comme un préalable au conflit. de lois. Or, si
cela était le cas tout au long du-XIX° siécle, deux arréts de la Cour de .
cassation du*milien du:XX%ont mis fin'a une telle présentation, qui n'a,.

‘depui§ prés' d'un demi-sizcle, .

¥ sdlable au conflit de 'loi.‘s'_.;, :

est deprincipe que les étrangers ‘Jouissent:ep -Fianc

B T'--En"pofsag qu ssent ép Fran
¥ sonit, pas :spécialement refusés » (§1), la_ Cour: d

" des’ droits g

- (50) Cette division du droit internatjonal privé se retroive dans la plupart des manuels
Ja fin du XIX° comme de la; premidre moitié du XX°. Le droit internatianal. privé est
résenté en au moins. trois parties qui se composent de Pétude:de 'extranéité personnelle
;. (nationalité ou domicile) des parties, de la jonissance des droits.d. travess 1a .condition des
* girangers, de I'exercice des droits 2 travers le conflit de lois, & laquelle peut stajouter P'étude
des droits acquis ou de la compétence internationale des tribunaux. Le lien entre extranéité
personnelle, condition des. étrangers et conflits de lois-fait presque systématiquement I'objet
d’une justification..d’ordre ‘méthodologique : pour des exemples caractéristiques de cette
présentation, Lainé, op. cit, t.J, p. 15-17 qui présente les questions de nationalité et de
condition des étrangers comme des questions préjudicielles au conflit de lois, également
Weiss, Traité théorique et pratique du droit international privé, qui présente.successivement,
dans trols tomes, le critere d'extranéité personnelle, précisément fa nationalité (1.1, 1907,
2¢ éd.), les droits de 1'étranger, précisément la condition de ’étranger (t. II, 1908, 2 éd.)
et Jes conflits de lois (¢, II, 1912, 2¢ éd.), également Pillet, Traité pratique de droit internatio-
nal privé, 1923, spéc. p. 15, n° 7 qui présente successivement les trois questions ajoutant
celle. des droits acquis ou encore Niboyet, Traité de. droit international privé, 1947, 2¢ éd.,
p. 1:9 qui divise la question de droit international prive en trois étapes, une premigre portant
sur 'extranéité: personnelle des pasties, précisément sur la nationalité et le. domicile des
personnes, une seconde portant sur la jouissance des droits- des étrangers (condition civile
des étrangers) et une troisidme sur 1’exercice des droits des émangers (conflit de loi). .
(51)'Arrét Lefait; Cass. civ. 27 juill. 1948 : Rev. crit. 1949; p. 75.s., note Batiffol; D.
1948, p. 535, confirmé par Yarrét Le chant du monde, Cass. civ., 22 déc. 1959 : D. 1960;
D 913, note G. Holleaws ; Rev. crit. 1960, p. 361, note F. Terré; JDI 1961, p. 420, note
Goldman. . }
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ﬂﬁaﬁmﬂ» :dahs un arrét Lefait du 27 juillet 1948 a consacré une modifica-
-entérinée par la doctrine depuis le début du XX°® — de P’interpréta-
Jusqu’a]ors prédominante de I'article 11 du Code civil, celle- puisée
".1a-distinction du droit civil et du droit des gens. L’affirmation
$galité des droits entre étrangers et nationaux constitue, purement
"lement Unc mversmn du ransonnement consacté au XIX® (52) par

t10n de ce principe a eu pour conséquence de rédulre de fagon
. tendue de la matlere de la condmon des étrangers le

X, sauf cas de refus exprés Corrélativement, la vénflcatlon

li’étranger pour jouir ‘du droit invoqué parait alors dépassee

le tous les droits étant acquise, sauf refus explicite, il n’est

saire de vérifier au préalable, avant une éventuelle apphcatlon

frangaise, la nature du droit mvoque — droit civil ou dr01t

Pl fondamentalement, comme; s’ est attaché a le demontrer
?

éﬂ

g nt.
e

uge a ‘consulter directement la 101 frangalse pou_r
e du non dans un cas de rcfus de ce fa1t T4

88 aux mstltutmns du for, auquel cas. jou1ssarldc du droxt
mlce du droxt lui sont refusés s01£ létranger n’ enire

detté i(‘n frangmse ‘est c(msultée ce ne peut &tre que pout‘ deux
2861 ¢lle ‘est consultée apres que son applicabilité 2 la question
'aI;'ete Adinise par le jeu des regles de conflits de 1615 ; Soit elle
ﬁéé"l Priori-comnie lex fori.'Or, dans les deux cas, le conflit
epa'i'e fettement de la condition des étrangers et ne répond
plos A l éhroﬁologle class1quement adoptee dans le. premler cas 8ux-

> angel's, dans le ‘second, il n’entfetierit aucune relation d’ordre
Slivetiolo ‘giqué les deux raisonnements étant menés’en paralléle

. Junsprudence avait, semble-t-il, déja consacré le pnnmpc d’une égahté entre
EiTangers. et nationaux dans le domaine com.mercnal nécessairement plus ouvert aux échanges,
reét Burnett, Cass. 18 juill. 1895 : S. 1895, 1, 205, note Lyon-Caen.

(53) 0. Carmet, op. cit, p. 351 s.
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Dans ces conditions, I’étranger qui invoque un droit subjectif précis

devant le juge frangais est soumis 2 un double traitement, désormais
indépendant : sa prétention sera examinée au regard du conflit de lois

_ une premiere fois, au regard de la condition des étrangers une deuxi¢me

fois, ce second examen étant puisé dans le droit frangais en cas -de
désignation du’ droit frangais comme droit applicable & sa prétention.
Jouissance et exercice se mélent au profit ou aux dépend de I'étranger sans
que I’analyse de la jouissance précéde nécessairement celle de ’exercice et,
plus généralement, sans que I’analyse de la condition des étrangers précede

nécessairement celle du conflit de lois.

Pour reprendre la formule de M. Carmet (54), « la préseniation didacti-,
que des questions de condition des étrangers et des conflits de lois doit.
étre corrigée. Il n’y a plus lieu de faire des premiéres un préalable des

secondes car les problémes relatifs aux non-nationaux ne sont susceptibles .
de se révéler qu'une fois admise la compétence d’une régle substantielle’ -

frangaise ». : ¢

Or 4 la condition des éttangers a.toujours été historiquement attaché

Pexistence d'un élément. d’extranéité personnelle et préalable i Tétude:
du conflit de lois. En. détachant la condition des étrangers du conflit d

lois, la jurisprudence:nous:invite d&s lors:a détacher I’extranéité préalable;;

support unique et exclusnf de:la pqn:iiition'des étrangers, du conflit de’
lois lui-méme. Car lelien qui’unit, dans.la doctrine classique, le conflit.
de lois A Pextranéité, préalable résulte: directement du lien établi. entre:
le conflit de. lois etjlascondifioh des étrangers. L’extranéité préalabl
manifestation de ’apparténang une commupauté de droit, n’impliquai
au. XIXe¢ de recherche dlordre conflictuel, du sein de cette méme commu-:
nauté de droit, qu’au cas o I'éiranger était admis 2 jouir du droit naturel
qu'il invoquait ; dans le cas contraire; 'étude du conflit;de lois n’était

.pas; possible, le droit civil étant lui-méme rattaché aux-ordres_juridiques

patticuliers sans jamais ressortir 4 cette communauté d’intéréts. Mais, dés
lors" que:1’on. dissocie la matiere conflictuelle des régles régissant la
condition des étrangers, I’on doit également dissocier Ta matidre conflic-
tuelle de 1'idée d’une extranéité préalable. Le rapport de droit international
étant le fruit d'un raisonnement inductif propre au procédé inductif utilisé
pour I’examen de la condition des étrangers, il n’a aucune espéce d’autono-
mie qui lui permettrait de fonder directement le conflit de lois.

Il apparait ainsi que la dénaturation du raisonnement conflictuel moderne
semble provenir du glissement produit par le passage d’une opération
intellectuelle comportant quatre phases A une opération intellectuelle en
comportant trois. Alors que I’exigence d’un rapport de droit international
n’avait de sens que dans une perspective inductive propre i la méthode
de la condition des étrangers, la doctrine en est venue a en faire un

(54) 0. Carmet, op. cit., p. 451.
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Jément. déclencheur du conflit de lois Ini-méme. Pourtant, prendre acte
1 changement de présentation des deux problématiques — conditions
5:étrangers et conflit de lois — opéré par I’arrét.Lefait, devait conduire
p'j;; seulement & abandonner la condition des étrangers comme préalable
analyse conflictuelle mais, plus fondamentalement, 4-abandonner son
§upport ‘le rapport de droit international. - ' Co

fie telle perspective semble impossible aux yeux de la doctrine contem-
po ;;iin'g; qui a, parall¢lement & cette évolution touchant a la condition des
’_ahger‘s (55), élargi les criteres d’extranéité a tous éléments, outre le
jtere de nationalité des parties, celui du domicile, du lieu de commission
du-détit, du Jeu de célébration du mariage, etc. Au regard de cet élargisse-
~Je lien entre extranéité et condition des étrangers parait faible : il
duit 4 seul cas ol I'élément préalable d’extranéité est la nationalité ;
~autres. cas, ]a condition des étrangers. n’est pas concernée, au
gdfitraire -du- conflit delois. -~ o o

laigissement des crittres d’extranéité -semble pourtant artificiel et
o1t pds 2 1a tradition juridique conflictuelle, *du moins 2 celle qui
uré jusqu’au milien du XX¢, et qui a régulidrement présenté I'élément
i81t¢- comime un élément d’extranéité: personnel, et non-général
Ja condition des éitangers et non au conflit de lois (56)

des rappoyfs entre condition des' étrangers ‘ef: conilits de:lois a §té plu
compte par. la doctrine, cf. H. Batiffol et P. Lagarde, op. cit,.n" 159, qui
oivdu rapport mais conservent I'étudé-de la ¢ n des éttangers avant
' Iois ; Y. Loussouarn et P. Bourel, op. cit..; n%.658:ne.constatent. pas . :
ot P. Mayer, op. cit.,, n° 996 s..qui reldve Ljnvegsion dy rapport entre -
iitidres ; également, B. Ancel et Y. Lequette, Les grands arréls de lg jurispridence -
de droit ‘fr}tq'maﬁ_onal privé, 4¢éd. : Dalloz, 2001, sous l'airét Lefait — n°20;"

O Lo . R s .

semble desiauteurs de la fin du XIX* gt du début du XX° présentent le conflit - .
i¥:comie-subordonnié 4 I'étude de Ja;condition’des.étrangers :laquelle est suspendue
préserice 'une extranéité personnelle de ine: des parties dans. lairelation litigieuse :

iManuel de droit interngtional privé, 1885, p:-1's. pour la.condition des étrangers et
.5/ pour le conflit de lois}:introd., n° 6. Les ouvrages d’Audinet, Principes élémentaires
dil-international privé, 1894, n° 18, de Despagnet, Précis de.droit international privé,
\revue:par Boeck, 1909, p. 89, de Surville et Arthuys;: Cours .élémentaire de droit
jomal: privé, 2¢ éd., 1895, p. 125 s, de Valéry, Manuel de droit international privé,
914, p:'410 5., de-Pillet, Principes de droit international privé; 2° éd.; 1903, p. 27 s.,
aité pratique de droit.international privé, 1923, t. 1, p. 310 5., de Bartin, Principes
rgit inteinational privé, Paris, 1930, vol. 1, p. 9., § 5, spéc. p.-12 de Niboyet, Traité
Wroit‘interndtional privé; 1938, t. 2, p. 1.s., de Savatier; Cours de droit international
LGDJ, 1946, n® 156, p. 105 s. Les statutaires purs ne subordonnent pas le conflit de
A la:condition' des étrangers : ils partent de’la loi du fat et en vérifient le champ
apiplication- dans: 1'espace, territorial ou extra-territorial, englobant ou non les étrangers
hs.-yneiméme, logique de jouissance et d’exercice des droits, cf. Beaumont, Théorie des
sfaggs.» 18

40, Mailher de Chassat, op. cit., p, 209-228, Foelix, op. cit,, p. 12 et la remarque
Pemangeat: & la note a). et p. 19-36 « les principes fondamentaux », Barde, Théorie
traditivunélle: des-statuts; 1880, Brochet, Etude sur les principes généraux consacrés par
¢:Cotle.vivil frangais. comme base du droit international privé.: IDI.1881, p. 5 s., Vareilles-
IMniidres;-op. oit.,. spéc: p.XXI, n° XXX qui critique vne -telle subordination et plus tard
ulle;: Nature et méthode du Droit.international privé : JDI 1936, p. 284 s. qui choisit
ihéthode de présentation de type statutaire.
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_ extranéité préalable en- dehors de to

7 privé comme la branche du droit qui:
un élément étranger » et p. 478 5. 0d

[étrangers, -popr présenter- directement le conflit de lois (p. 43 5.). Egalement chez, Pillet,
‘Principes:de droit-international privé, 1903, p. 24, § 29, qui considere ainsi,qi’ui, «.
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En définitive, c’est un double glissement qui s’est opéré : d’une part,
le conflit de lois n’est plus subordonné 2 la condition des étrangers mais
il est directement subordonné i une extranéité de la relation (57) ; d’autre
part, il ne s’agit plus d'une extranéité personnelle résultant de la nationalité

| ~ étrangere d’une partie, mais d’une extranéité générale ou quelconque (58).

La disjonction entre la condition des étrarigers et le conflit de lois étant
consommée, il peut sembler critiquable de ne pas en faire autant avec le

(57) Une formule de Pillet refldte bien ce glissement : Traité, 1923, op. cit., p. 15-16,
n° 7 : « Les trois questions générales formulées plus haut [condition des étrangers, conflits
de lois, droits acquis] se retrouvent toujours en fait dans Uordre indiqué. Prenons par
exemple le mariage. On se demande d’abord si un étranger peut se marier puis quelle loi
il devra suivre pour que ce mdriage soit valable (...) Mais ce n’est pas & dire que dans
une hypothése concréte ces questions-se posent nécessairement toules les trois. Souvent

I'une d’elles seule fait difficulté et les autres ne sont méme pas mentionnées. En matiére

de propriété des choses corporelles, la guestion de jouissance et aussi celle du respect des
droits ne se posent ménie pas;-les conflits de lois seules font difficultés » et, avant Jui,

Surville, op. cit., p. 126 quii considére. que I'assimilation des étrangers et des nationaux.dy

point de vue de la jouissance:dé' leur ‘droits n’empéche pas le conflit de lois de-niaitre;
Ces formules résument bien 1és faisonnements suivis 3 cette époque : si le conflit de lois
se pose directement sans étude préalable de la conditign des étrangers, c’est que, dans
cerlains domaines, les étrangers. bntide§ ‘ 1
d'étude, préalable au conflit de Igis; de la‘condition des ‘étrangers ; I'extranéité de la situation
devient ainsi directement un préalable;au ‘conflit de lois. Aujourd’hui, une telle question

ne se poserait certainement pas; Je'.conflit de, lois étant présenté comme le fruit’d’une
prob

ur ot il distingue les rapports nationaux des rapports internatio-
naux, ce qui ne I'empéche pas d'ailléurs dé présenter 1I'étude du conflits de lois commie

postérieure & la condition des étrangers, également Asser, {raduit par Rivier, Eléments de

“droit interngtional ‘privé, 1884, p. 38-42, qii consacre: pew- de- place i:la. condition, des

y ¥

rapport ‘de;'droitise.rattachant par ses divers cbtés a plusieurs Iégislations, Jai
doute sur lé.point de savoir quelle loi doit étre appliquée » ; mais ce sera surtout Arminjon,
Précis de droit inteindiional privé : Dalloz, 2¢ éd,, t. I, 1927, p. 12-13 qui, saris se considérer
comme un disciple de Savigny, donnera A la régle de conflit — qu’il appelle « régle de
rattachement » — sa formulation modeme ; consacrant la dissociation entre extranéité préala-
ble et crittre de rattachement, il exclut du droit international privé (cf. Arminjon : Précis,
L II 2¢éd., 1934, p. 1-2) la question de la nationalité — donc de I'extrangité personnelle
préalable — et la question de la condition des étrangers, réduisant la matitre aux conflits

. de Jois et de juridictions ; cet auteur a particulidrement contribué 2 la systématisation intensive
de la méthode conflictuelle (cf. Arminjon; op. cit., t. I, 1947, p. 25-49 ob il traite de I’objet,

du fondement, de la place et de la méthode du droit international privé et Livre IV intitulé
« Les circonstances de rattachement, les régles de rattachement et leurs exceptions »).
L’ouvrage de Lerebours-Pigeonniere : Précis de droit international privé, 6 éd., Paris,
1954, semble marquer un tournant définitif dans le sens de la présentation modeme : dans
la 4¢ ¢d. de 1946 rédigée par Lerebours-Pigeonnitre, une présentation classique de la matiére
est Faite 3 travers la nationalité, la condition de I'étranger puis le conflit de lois ; dans la
7¢éd, de 1959, rédigée par Yvon Loussouarn, I'auteur pose la question de I’intégration de
la nationalité et de la condition des étrangers au sein de la matidre, partant du principe
qu'elle regroupe, au moins, les conflits de lois qui seront, par ailleurs, définis comme un
probleme d’option (cf. n° 6) option, bien entendu, entre différents éléments d’extranéité,
éléments qui deviendront préalables dans le Précis Dalloz (cf. Y. Loussouarn et P. Bourel,
op. cit.).
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. mitique felative  la condition des étrangers. .
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.des disciples de Savigny, par exem aléry,.op. cit.; p, 3 qui définit le droit international
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jport de: dtoit- international. Dans la mesure ol ce rapport de droit
anational,-dans son -origine, n’est que le support indispensable du
e juridique des étrangers, il devrait, selon nous, suivre le sort réservé
ition: des étrangers, précisément étre disjoint de I’application des
conflits de lois: 3 une méthode inductive, fondée sur une
géﬁérale de la relation, devrait ainsi se substituer une méthode
ndée directement sur la vérification du champ d’application
¢5pa__g.;de la loi du for dans un premier temps, des lois étrangeres
renonce A ses prétentions dans un second temps. L’extranéité
alable disparait alors de la présentation, réduisant le triptyque & un
1.en deux parties : catégorie de rattachement et critére de rattache-

q:ic;_,,une coupure (59) nette entre le raisonnement syllogistique
ent suivi pour résoudre le conflit de lois et la systématisation
trinale de la méthode conflictuelle, le premier ramenant )’extranéité
galable A uf critére précis de rattachement, la seconde dissociant I'extra-

i critere de rattachement. L'étude synchronique ou structurelle
“conflit et de son élément préalable d’éxtranéité nous le

oY si, ' techniquement, I'étude de la condition des étrangers
5 h!id préalable au conflit de lois et si, fondamentalement, des
‘unithir s de droit international privé régissaient un méme espace
E dite formant une communauté de-droit identique 2 celle qui
vhilt ekistér dans 1’esprit des doctrines internatioiialistes du XIX®. Pour-
i 1a technique juridique, ni les fondements philosophiques he se
ténus au cours de cette deuxieme moiti€ du XX : techniquement,
itfori''des: étrangers n’est plus un préalable au conflit de lois ;
et it, 1a communauté de droit a laissé place 3 un ensemble

Irdred juitdidues particularistes. o Lo
61‘”1 n_sei!g'}‘ierhent doctrinal classique présente comme établie la sépara-
itlon;.entre extranéité préalable et crittre de rattachement, subordonnant

; $“ggéhe coupure, O, Carmet, op. cit., p. 451-452 qui constate le refus de la doctrine
préndrs'en compte Ies nouveaux rapports entre condition des étrangers et conflits de

.‘hhhctégj_pér:_ 1a jurisprudence ; depuis, cependant, les différents manuels de droit
] itforal privé ont intégré cette modification mais 1’extranéité demeure présentée comme
€léinent préalable.

1,11, 2003

de"1a ‘relation litigieuse, un tel schéma ne pouvant se " . .
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ainsi la mise en ceuvre de la régle de conflit de lois, et donc la désignation
de la loi applicable par le crittre de rattachement, & la démonstration
d’une extranéité préalable (A). Mais. le cheminement intellectuel suivi en
droit international privé pour résoudre le conflit de lois suppose, au cont-
raire, une identification de ’extranéité préalable et du critére de rattache-
‘ment :"'1a"rélation sérdit interne au for ou étrangére au for selon que la
subsomptlon de la situation de fait litigieuse dans une catégorie de rattache-
ment meéne 2 la désignation de la lex fori ou de la lex causae, le tout
en dehors de toute analyse ‘d’une extranéité préalable (B).

A. —La dissociation formelle de l’extranelté prealable et du cntére
de rattachement

‘La disjonction de l’é : pent prealable d’cxttanelte et du cntere de rat—

tachement, pratiquée par: {a réglementation indirecte savignienne, doit &tre . L

approchée de la distinction — d’ordre: ‘méthodologique — du raisonne- . .
‘ment déductif et du ralsonnement ‘indactif employée ‘en droit international -

pnve Le premier, pratiqué. par le§ statutaires, yénfle le.champ d’applica- , .-
tlon "dans I’espace de la. loi du for et en détermine. I}applicabilité & la

“relation litigieuse ; soit e'champ, d’
-1a loi;du for englobe la’si
: lepglobe pas auquel’ cas. une ".évcntu, lle bxlatérahsatlon. du critere dec
rattachement " permeétira, dé désigier une-loi étrangcre Textranéité se-

prahqué par les disciples de Savigny, vérifie, préalablement A toute analyse,
" le caractere mtemat nal de la relation htlgleuse et, le cas échéant, I'intgte
dans une categon rattachement qui méng & nn critére de rattachement s
permettant la- démgnauon, 1nd1fférenunent de la lex fori ou d’uné léx.. ;"
causae. _

En so;, .une telle d1v1s1on methodologlquc (60), bien quelle ait pu étre
qualifiée de révolution copemlcxenne (61), n’ "est passi tranchee un certain
“'nombre d’auteurs n’ont-pas hésité & le rappeler (62) et Sav1gny Ini-méme
suggérait I'une ou I’autre de ces approches, préférant, il est vrai, I’ approche

(60) Sur cette division, G. Barile, op. cit., spéc. p. 346, également E. Vitta, Cours général
de droit international privé: RCADI, 1979, 1, p. 13 5. el 5, ;zéc p. 28-29 et G. van Hecke,
Principes et méthodes en droit international privé : RCADI, 1969, 1, p. 401 s. et spéc. p. 449.

.(61) L'expression est de Neuhauss, Savigny und die Recht.gﬁndung aus der Natur der
Sache : Zeitschrift fiir Auslindisches und internationales privatrechs, 1949-50, p. 364 s.

(62) Supra, n° 60.
JDJI 1, 2003

apphcatlon -dans l’espace assignée a e
ui luj ‘ést soumisé, soit il ne. .

confond alors avec le ¢rittre de délmutquon de 14 Ioi du for. Le second, | .
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itive.(63): Des lots, s 'attacher 3 démontrer que I'une ou 'autre de
est plus efﬁcace ou plus: coherente voire plus proche de la

‘matlsatlon poussée dont la régle de conflit a fait1’objet (64),
I 'd"’ XX® et en particulier durant sa deuxiéme moitié (65), a

: méthp e mductlve en principale méthode du droit intérnational
¢ le rappoft de droit international et précisément sur
“Palénient d*extranéité préalable. Or, la fonction prétée i 1’élément préala-
60 extranéité, placé au ceeur de cette méthode conflictuelle, a pu produire
59 effets nuisibles sur la mise en cuvre du mécanisme conflictuel Iui-
: l;s 'génera]ement sur son autorité (2), rendant indispensable

uel tel qu'il était presenté parla doctring: contempo-
o sultant de 1a double nature conférée4'la relation-
i gl Wiernatiotiale -4u’ dépattidu: raisonnement puis interné au :for .
relve)juridique etranger, en fin de parcours. Une telle contradiction. -
u u s1mple argument formel quel’on peut oppo- ;

it et des régles de droit, Pune étudiant « [‘empire » de ces régles
{ ‘wLes régles de droit sont appelées a régir les rapports de droit ;

g s bornes de leur empire ? ») et "autre. qui étudie « Ja sountission » des
¢ gil;o Aux regles -de droit (»Supposons un rapport de droit & juger. nous
0 une régle du droit sous I'empire duquel se trouve ce rapport et d’apres

sager lg question ne different que par leur) point.de départ. La question
ours la.méme, et sa solution ne peut varier d’un cas a I'autre »). C’est
ophique et non technique : I'esprit individialiste et le subjectiviste de
‘anteur -4 privilégier les rapports de droits comme point de départ

xtelle ystémausatxon a été dénoncée  plusicurs repnses. of. G..Sperduti, Théorie
interriational privé : RCADI, 1976, llI, p. 173 5. et spéc. p. 183-184 qui attribue
MPMB entre:la-présentation statutaire déductive et la présentation savignienne inductive
né-différeticiation illégitime de I'objet de référence des deux présentations — norme ou
: it 1'auteur suggre ainsi que « la diversité de-1'objet de référence des régles

Oifi ernational privé a finl par étre considérée comme un point acquis, voire comme
départ de Uanalyse des éléments constitutifs de ces régles ».

gé »), le tout.pour conclyre & la similitude, des deux approches. (« Ces . .
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peut se produire lorsqu’il est prété a I'élément d’extranéité un role tel

qu'il peut devenir exclusif du mécanisme conflictuel. En effet, si I'on

admet que ’extranéité est un préalable au conflit de lois, I’absence d’extra-

néité peut interdire toute recherche d’ordre conflictuel. Cette logique, a

priori saine, peut devenir génante lorsque I'on cherche 2 affiner I'élément

- d’extranéité en lui conférant-des caractéristiques propres.- .- -- -« .- -
C’est ainsi qu’un auteur (66) a pu proposer, pour résoudre la question

du conflit dans le temps entre systémes de droit international privé, d’attri-

(65) Pourquoi une telle systématisation 7 L’on peut attribuer & deux phénomenes princi-
paux ce besoin constant de systématisation ét de conceptualisation qui' anime la doctrine
internationaliste depuis prés d’un siécle et demi, la conduisant & présenter 1a discipline
comme le fruit d'une « révolution copernicienne », celle qui a pour point de départ le rapport
de droit international et pour point d’arrivée le critére de rattachement. Le premier phénomeéne
tésulte de la perspective pédagogique qu’ont A I'esprit les auteurs et qui oblige a présenter
la discipline sous un angle didactique : un tel souci explique certainement le choix d’une
perspective synthétique — et non analytique — qui réduit la méthode conflictuelle 3 une
méthode scindée en plusieurs étapes — détermination de I'exiranéité, de la catégorie de
rattdchement et du critére de rattachemént:— (cf. pour un exemple manifeste de cette
synthidse pédagogique, H. Fulchiron,; Travauk dirigés, op. cit.) ; 1e second phénomene résulte
de I'exploitation doctrinale de la scission, dcquise biep que contestable, entre la loi-applicable

. -et-le rapport:de droit litigieux international ; s'il existe un rapport, litigiepx international
d'une piart; unc'loi &ventuellement applicable (lex fori*ou Jex cadsae) d'autre part, le droit
iﬁtemalf.t’ioﬁfal privé se réduit 2 un pont' entre” ces’ denx’ extréme:; -¢’est;dofc Je caractire
indirect’ dé Ja réglementation qui conduit & une telle systématisation .qui :sépare 1I'analyse
matérielle dé Ja loi applicable de Ia localisation spafiale du rapport:de droit ; trois autéurs,
semblé--il, 'y ont: particulidrement coiitribu€ ; il s'agit en preinict liew.dé von Bar, Theorie
ind Prakis des 'Internationalen Privatrechss, 1889, op. cit,, .Qui. s -présente:comme un
) AvVi is' Ope sur apport de d » international et sur la
¢éséancé’ de l'ef('t'ranéité par rapport. 3 la ‘qualification’ juridique du':rapport de.droit en
iggérant .de, lui!substitver le' «rapport de vie » i:]a"systématisation. porte, alors sur le
point de:départ du raisonnement, le.rappoit de (1rqit international .se distingnant du rapport
de. drgit jnterne ; il s’agit en second lieu de Rabel, Le problémé de la.qualification : Rev.

*" intetnes, prolongéant ainsi I'idéé d’vn_rapport. de droit international au;régime,spécifique : .
— la systématisation porte alors sur les catégories de rattachement propres au droit internatio- ;
nal privé et distinctes du: droit privéinterne ; il s'agit enfin de G. Kegel, The crisis of. =
conflict of law : RCADI, 1964::p. 1.5, et spéc. p. 91 qui oppose 1a justice de droit intemational .

privé A la justice matériclle, la premidre obéissant & des intéréts propres que sont la perma-
nence du statut personnel, la prévisibilité dés solutions ou encore I’harmonie internationale
‘des décisions, intéréts indépendants des lois matérielles appelées A s’ appliquer — la systémati-
sation porte sur le critére de rattachement dont la raison d'étre obéit 2 des intéréts de droit
international privé et non 2 des intéréls de droit matériel. La méthode conflictuelle a ainsi
ét6 disséquée de pres, chacuhe des étapes donnant lieu A un travail doctrinal important que
I'on retrouve dans la seconde moitié du XX° également: quant & I'élément d’extranéité
" ptéalable, sur lequel von Bar a réfléchi, Pranceskakis, note sous 1’arrét Machet;. CA: Rabat,
24 oct. 1950 : Rev. 1952, p. 89, suggere de Iui attribuer un role particulier, celui de présenter
un lien avec la situation litigievise ail jour de $a naissance — le rapport de droit international
s"éloigne ainsi un péu plus du rappoit de droit interne ; quant 4 la citégorie de rattachement,
sur la spécificité de laquelle Rabel a réfléchi, H. Batiffol, Aspects philosophiques du droit
international privé, Paris, 1956, p. 43 propose de la madifier en fonction de la nature de
I'institution étrangére qu’elle est destinée 2 accueillir, examinant, au besoin au sein du droit
étranger, le sens exact de Pinstitution en cause — les catégories de raftachement propres
au droit international privé s’éloignent un peu plus des catégories du-droit interne ; quant
au crittre de rattachement, qui a intéressé Kegel, P. Mayer, op. cit, n° 163, propose de
rechercher les raisons pour lesquelles un rattachement a été adopté pour déterminer I'étendue
exacte de la catégorie visée — les objectifs de la régle de conflit s'éloignent un peu plu
des objectifs des lois matérielles. .
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puéraux éléments d’extranéité préalables une caractéristique particuliére,
“gellé.dé présenter, pour I'un d’entre eux au moins, un lien avec le for
oment de la naissance de la situation de fait litigieuse, Reprenant
iétte-idée; 1a Cour d’appel de Rabat du 24 octobre 1959 affirmait que la
e conflit du for ne peut régir des situations nées et acquises dans
pn-pays autre que le for car elle n°était ¢ applicable qu’aiix seules situations
upidiques nées dans le protectorat, V'article 15 du dahir de 1913 sur la
ondition: civile des Frangais et des étrangers, qui soumet les effets du
iringe sur les biens des époux a la loi nationale du mari au moment .
¢ vélébration du mariage, ne [pouvant] régir des situations déja nées
acquises dans un autre pays, ayant un régime légal différent », thése

$0-en:1965 (67) par la Cour d’appel de Paris qui précise, & cette
Qqpasion,.que « le droit international privé de chague pays n’a pouvoir

e prononger que sur des situations juridiques qui ont affecté sa sphére
iitéréts.; il s’ensuit que le systéme de conflit du for n’a pas a intervenir
ga(__-d..de..situat;ions qui se sont établies a ’étranger, s’y sont dévelop-

.y ont épuisé leurs effets alors qu’elles ne présentaient qucyne

trgahgéﬂvec.-.rle.fqrji;f. wE -

Ui, télle. jorisprudence, -critiquable, a poyrtant été interprétée. par la

g 8)'comme utilé. & Ja.fésolution du:gonflit de systémes dans le
&inns, Formellement, la présentation du mécanisme conflictuel substituait |
tioh préalable de découyerte.d’on: élément quelconque d’extra-

hement avec.Ie-for au moment de la naissance de la sitgation .
conflit de 1ois;cessait "d’étre subordonné 3 une extranéité

lasitbation pour. étre désormais subordonné, entre autres, a
té particuliére, celle déterminée au moment de la naissance
n.,C’est ainsi que pouvait étre tésolu,ce conflit dans le temps -
¢:conflits de lois, permettant ainsi & chaque otdre juridique
apprehénder les seules relations litigieuses avec lesquelles il entretenait
s-liens particuliers. RO

G"&g.'gtésentation constitue le paroxysme de la systématisation absolue
14" 18g1e"de conflit et du haut degré de technicité prétée & la méthode
tuelle et & son élément préalable, 1’extranéité.

, Franceskakis, notes sous 'arrét Patino, Paris 7 Jjuill. 1954 : Rev. crit. DIP 1954,
spé¢, p. 570 ol 1a question des droits acquis est posée et note sous I'arrét Machet,
ali' 24 oct. 1950 : Rev. 1952, p. 89 s.

tét Banque ottomane, CA Paris 9 mai 1965 : JDI 1966, p. 118 5., note Goldman
,¢rit. DIP 1967, p. 855., note P.Lagarde; la Cour, apres avoir écurté le droit
¢rtational privé du for y revient 1 titre subsidiaire : « selon la régle coutumiére frangaise
-rjil_yﬁqn, des conflits de lois — subsidiairement appliquée en I'espéce — la loi compétente
ard d'une sociéé (...) est celle du pays on la société a effectivement et réellement

i-son.centre administratif ».
(68) Supra note 67.

.gp-];iﬁéalat}leﬁde.‘déc'ogi‘\/:ég‘t'e.d’ii_ii,élél_h_égtd’eXtranéité’pr"é,s:i;t_i,— L
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De telles suggestions constituent, pourtant, une négation sérieuse du
principe selon lequel le juge du for, appelé a se prononcer sur une situation
litigieuse internationale, doit appliquer ses propres régles de conflit, immé-
. diatement et sans conditions. En réalité, atteinte & un tel principe n’a
pas été ressentie car elle a justement été mise sur le compte de 1'extranéité
préalable. On a présenté I'exigence de rattachement de la situation avec

le for comme le pendant de I'exigence d’une extranéité préalable : parmi
" les éléments d’internationalité recherchés avant de mettre en ceuvre les
‘régles de conflits, il fut proposé par Franceskakis d’exiger qu’il en soit
au moins un qui puisse &tre rattaché au for, et ce, au jour de la naissance
de la situation litigieuse.

Une telle considération étonne. Outre la contradiction inhérente a la
proposition, qui résulte d'une double exigence de rattachement a un ordre
juridique étranger — pour permettre le déclenchement du mécanisme
conflictuel — et de rattachement au for — pour résoudre le conflit de
-systémes dans le temps —, la proposition est une atteinte a la compétence

juridictionnelle méme du juge du for, & sa souveraineté. Le propre de la
" régle de conflit du for étant, en effet, de pouvoir appréhender toute situation
_dans.le but, de la lpcaliser dans I’espace, une prise en compte excessive
‘dél'extrangité au:pgint de lui faire produire des effets juridiques 'pégzgt'ifg'-,' )
: ' .:‘(i.’ai)pliquer la régle de conflit du for, procéde ‘soit d’'une .
$ le_lle,;
pnner [application de la régle de, -conflit
périeure. Dans le premier cas, une telle exige
dictionnel du for incompétent si J;
ne- préseiife, aujour de Sa naissance, aucun lien avec:1'o iridig
du for. Dans'le-second cas; la mise en ceuvre de la régle’ dé.conflit d
for est subordonnée & :une régle de.conflit supérieure qui détermin
la régle de conflit ‘applicable 2 Ja situation-en fonction des liens de cette
situation, au jour de sa naissance, ;_avq;"" e for dont elle émane (69).

(69) Une telle proposition a &té faite par P. Graulich, Principes de droit international
privé, Conflit de lois, Conflit de juridictions, 1961 : Dalloz, n° 233 qui suggere d'élaborer
une régle de conflit spécifique pour résoudre le conflit de systémes dans le temps en posant
le débat sur les droits acquis en termes de rattachement au for de la situation litigieuse,
au_jour de sa naissance, reportant sur I'extranéité préalable la mise en ceuvre de la régle
de conflit : « le rapport présente uin élénient d’extranéité au moment de sa naissance dans
notre sphére juridique ; il y a un probléme de conflit de lois, au sens strict (...) le rapport,
né a U'étranger, est importé dans notre sphére juridique ; le seul probléme a débattre est,
alors, celui de effet international des droits acquis ». Le glissement entre la théorie des
droits acquis, telle que développée par Pillet, et la systématisation de P. Graulich, est ici
patent ; Pillet ne pose pas le probléme en ces termes et n’entend pas exclure la régle de
conflit dans le cas od la situation litigicuse ne présenterait aucune attache avec le for, au
jour de sa naissance ; bien au contraire, Pillet présente la question des droits acquis comme
une étape postérieure au conflit de lois, op. cit, Principes, p. 37, n° 13: « Dans 'ordre
logique, la question du conflit précede encore celle qui concerne | ‘effet du droit acquis ;
celle-ci ne pent méme pas étre soulevée sans que celle-la ait é1é préalablement résolue ».
Car la question de Pefficacité intemationale d'un droit acquis suppose que soit déterminée,
auparavant, la loi applicable & I’acquisition du droit.
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],me,telle exigence de rattachement au for ne présente, pourtant, aucune

j6.véritable car les objectifs qu’elle vise sont déja assurés par I'applica-
ﬁ@)ﬁ( lassiqué de la régle de conflit du for. Si I’objectif est de subordonner
6:jew:du droit international privé du for & P’existence d’un lien entre la
simmtion de fait et ce for, 'on remarquera que ce lien existe déja puisque
gles de compétence _]undwtlonne]le du for exigent un tel lien7y si
tif est de subordonner le jen du droit international pnve du for a
@gf ntre 14 situation de fait et ce for au jour de Ia naissance de la
il suffit de modifier le critére de compétence juridictionnelle et
our résoudre le conflit mobile, que la vérification du critere
4s&:pas. au jour de I'introduction d'instance mais au jour de la
de"la"sit‘uation Car, ce qui est présenté comme un conﬂit de

s‘ﬁglt pas ici, de- rf;mettre en cause la dissociation, fondamentale

it dans le temps ou transitoire nait de la succession dans le temps de deux
_matérielles ou de conflits ; le conflit mobile nait de la modification dans
érifére de rattachement de la réglc de conflit, de lois ou de jundlctions
dlssocmnon cssentielle au ‘dioit international privé, H. Batiffol, obs. sur
ipétence judiciaire et de la compétence 1égislative, De conflictu legum,
n et Offerhaus : Leyden, 1962, spéc. p. 65-66, également, P. Hebraud,
ntre la loi applicable & un litige et l¢ juge compétem‘ pour en connaitre :
DIP 19681 p. 205 5., spéc. p. 233 et les développements de P. Picone, La méthode
jiie Ilm‘dre }undlque compétent en drait international privé : RCADI 1986,
spéc. p. 241.
1, A. Ehrenzweig, La loi du for compétent, L’harmonie ultime des régles de
et de conﬂxt de juridictions ; Liber Amicorum Baron Louis Fredericg, 1. I,
399 5, qui suggére upe assimilation, convaincante, des deux types de régles.
onﬂ'a. pour une présentation de 'arrét Banque Ottomane, CA Paris 9 mai 1965,
7 comme un arrét pratiquant un renvoi, cf. J.-M. Jacquet, op. cit., p. 10, note 11.

m‘- et le _)us (71) les régles de conﬂlts de loxs et de ]undlchons L

stement a remétir en cause le pnnmpe meme de la .
nelle du for car s1 les ObJeCtlfS ,poursu1v1s par la :
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ceuvre du droit international privé soit soumise a un critére spécifique
qui ne serait ni le critere de rattachement juridictionnel, ni le critere de
rattachement 1égislatif. Entre le jus et le forum, il n’y a pas de place pour
un stade intermédiaire : la régle de conflit de lois ressortit assurément au
forum, le choix d’un systeme ]undxctlonnel valant ch01x d’un systéme de
" droit ‘international piivé (74).

'La prise en compte de I'’extranéité préalable, quelle qu’elle soit, apparait
~dénuée de toute pertinence et semble redondante. Lorsqu’un rattachement
préalable avec le for est exigé, il y a confusion entre I’extranéité et le
critél_'e de rattachement de la r2gle de compétence juridictionnelle ; lors-
qu’au contraire le rattachement pertinent avec un ordre juridique étranger
est.exigé, il y a confusion entre I’extranéité et le critére de. rattachement
de la régle de compétence législative. :

y Dans 7 exemple auquel nous venons de faire allusmn, la pnse en compte
b de l’extranclté comme €&lément préalable du -conflit de-lojs, a- depasse

<+ lad mmple présentatlon formelle pour devenir exclusive;: du .mécanisme
conﬂlctuel lu1 meme en prathue, cependant un telle thése n a pas Ppros-
te‘ :_ . A

: Déclench 4t un’ élément quelconque d’extranéxté le processus copfli
" tuel ne’ saurdit Stre: apphcable d’emblée par le _]uge Subordonriée’ i
découverte de cet &léiriént de fait, Ja mise en"teuvre du mécanisme conflic- <,
* . tuel nécessiterait que Tes pames dévoﬂen' ‘in tel indice ou obligerait le
juge, A tout le moins, A procéder 2 une aﬁalyse relevant d’un systéme

't inquisitorial, retirant A 1a procédure civile frangaise sa vocation accusatoire.

) ~ Mais, fondée sur les articles 7 alinéas 1 et 2 du Nouveau Code de procédure

(74) En ce sens, P, Hébraud op cit,, p. 2415 :«¢la référence du juge & son systér'ne

" de conflit‘réglisé.bien ime coriélation entre I'autorité Juridictionnelle et le:drait applicable, -

sous une forme 1 moms concrétement sensible el plus intellectualisée qu'avec la loi substan-
tielle, mais qui n'en est pas moins d'une importance capitale (...) Le juge saisi du fond
du litige, et cherchant la loi substantielle selon laquelle il devra le résoudre, consulte les
régles de canflit de son propre droit (...) Ce principe (...) reste assurément l'assise fondamen-
tale de notre droit international privé. Il fournit, en effet, un point d "accrochage ferme et
sAr, dans cette remontée de la loi substantielle & la régle qui la-désigne, et qui, si elle se
poursuivait au-deld, d’étage en étage, se perdrait dans Uinconnaissable. » 11 teste & se
demander o pmserl obligation faite au juge saisi d’appliquer son systéme de droit intematio-
nal privé. Il faut sans doute regarder du c6té de la souveraineté de I'Etat ou de la souveraineté
du peuple au nom duquel le juge rend sa décision et qui lui commande d’appliquer le
droit ; sur cette obligation faite au juge, A. Makarov, Les cas d’application des régles de
canﬂxt étrangeres : Rev. crit, DIP 1955, p. 431 s.
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ivﬂ? {75) et sur 1’article 8 dudit code (76), 1a recherche des faits par le juge
plement facultative, rendant tout aussi facultative ’application de

tionn d’office de la régle de conflit de lois s& confond
cherchie d’office de 1’élément préalable '

§§va vcn réalité, bien plus efficace d’extraire du processus conflictuel
r;urbateur quest I élement d’extranélté év1tant - que ne s0it

segaxt pas, subordonnée a la recherche d’un fajtien pamcuher
; 1_ d une régle le droit dont

é' 7 prévoit que «le ]uge ne’ peuit fonder sa- déctsian sur de.v faits qui ne, ,
5" lesdébar » mais que « parmi les éléments du débat,: le juge peuf 1arendre -en.

voit que «Ie ]uge peitt inviter les pames a foumtr Ies expllcatmns'.
umé'nécessatres a Ia solution du litige ». ;

1le gllss*ement qoi s *est ‘opéré, en un demi- sidcle, dans la manitre dont
estion de Iapplication d'office par juge du droit international privé : d’une
‘La condition de la loi étrangére en droit fran;:axs, Séance 27 avr. 1951 :
fi. DIP 1948:1952, p. 97 5.; spéc. p. 110-111 qui s’interroge sur Poffice du
cappn fle la loi maténelle etrangére et B. Fauvarque- Cosson, Libre disponibi-
conﬂz)s dé lois, Thése Paris : LGDJ, 1996 qui s *interroge sur Poffice du
ation de 13 régle de conflit et sur la possibilité de soumeitre la question
_:45 ;menhlé des droits, dont dépend Voffice du juge, 2 une qualification lege
: ment, P. Mayer, L'office du juge dans le réglement des conflits de lois :
- ¢orfiité fr. DIP. 1975-1977, Séance 13 mai 1977, p. 233 s. et spéc. p. 250-251 qui
fige;les:faits constitutifs d’éléments. d’extranéité relevant de la majeure du syllogisme
glaji® tes autres faits relevant de la mineure de ce syllogisme ; également, H. Fulchiron,
H (%m ;; demande si le juge a « le devoir de soulever d oﬂice Vélément d’extranéité
le.débat ».
Buavile, op. cit,, p. 350 qui établit « l mterdépendance réctproque » enfre ]a norme,
o ou-de:conflit, et le fait dans le sens « qu'on ne peut déterminer la norme qu’a
cohnam.mnce du fait et on ne peut caractériser le fait, c’est-a-dire le préciser
‘élemems qu'd travers la norme. »

e I¢.r faus que. Ies parnes n’auraient pas spéctalemem mvoqués du soutien . .
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fait litigieuse dans une catégorie de rattachement du for laquelle catégorie
appellerait une vérification du champ d’application dans I'espace de la
lex fori et, le cas échéant, une bilatéralisation du critére appelant le jeu
du droit matériel étranget.

C’est, semble-t-il, une telle solution qu’a pu offrir la jurisprudence en
matiére d’autorité de la regle de conflit de lois. Dans I’arrét Bisbal du
12 mai 1959 et dans 1'arrét Compagnie Algérienne de crédit et de banque
du 2 mars 1960, la Cour de cassation (80) décidait que la regle de conflit
de lois était facultative en cas de désignation d’une loi étrangere et obliga-
toire en cas de désignation de la loi frangaise. Cette variation de I’autorité
de la régle de conflit en fonction de la désignation a laquelle elle mene
a été critiquée au motif qu’elle portait atteinte & la stricte égalité imposée
par le bilatéralisme savignien entre la lex fori et la lex causae. Pourtant,
cette solution constitue une application non pas facultative de la reglc
de conflit mais véritablement obhgatoxrc si du moins 1’on. substitue -a
lmterpretatnoh‘ inductive de type savignien une interprétation. déductive -
de type statutaire. Si, en effet, la logique inductive interdit de- venfier le -
caractére facultatlf ou, obhgatoxre de 1’application de Ia’ regle de- conﬂlt ,
en fonctlon de ' 101 apphcable 1ad1te loi n’étant pas encore desng'ee é :
ce stade du T: ent, 8 '
statutalre, un
prermere etap {1
fori et d.en vérifier ¢ obh iga lreinent son champ d‘apphcanon dans 1’e§pa' :
ce-n est que dans. un sec. nd 'temps, dans le cas d’une bilatéralisation./du -
' -apphcahon de la lex fori, que I'analyse ;du:droit
'sous I'angle.; de cette jurisprudence aUJourd’ hu

_mene.a I’application-de la: lex foruet facultatlf lorsqu’elle méne 2 1’applica-
" tion d’une lex causae : la premlere étape étant, dans une logique déductive,
-'1'1_ essairement préalable & la seconde, I'on peut mfe;er de cette _]unspru-
dence un caractére obligatoire de la régle de conflit:au stade de sa mise
et deuvie et facultatif au stade de la bilatéralisation dw-eritéré de délimita-
tion dans 1’espace de la lex fori.

La suppression de 1'élément d’extranéité préalable dans la présentation
conflictuelle suggére ainsi une autre interprétation de la jurisprudence
Bisbal et, plus généralement, semble pouvoir faciliter I’admission d’un

(80) Arrét Bisbal, Cass. I" civ., 12 mai 1959 : JDI 1960, p. 810 s., note Sialelli ; Rev.
crit. DIP 1960, p. 62 s., note Bauﬂ'ol et Arrét Compagnie Algérienne de crédit et de banque,
Cass. 1" civ,, 2 mars 1960 : JDI 1961, p.408s., note Goldman; Rev. crit. DIP 1960,
p. 97 5., note Batiffol.

(81) L’application d’office est aujourd'hui fonction du caractére dlspomble ou non des
droits invoqués (Arrét Société Mutuelle du Mans, Cass. 1" civ., 26 mai 1999 ; Rev. crit.
DIP 1999, p. 707 s.) ; elle a été, auparavant, également fonction du caractére conventionnel
ou non de la source de la régle de conflit (Société Coveco, Cass. 1" civ., 4 déc. 1990 :
Rev. crit. DIP 1991, p. 558 s.).
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icipe d' application obligatoire du mécanisme conflictuel qu’il s’agisse
yogles bilatérales ou unilatérales. L’argument tiré de la nécessaire
herche- diun: élément d’extranéité préalable n’étant pas plus utile a
dpﬂji_ca_tion de la-régle de conflit que ne le serait un tout autre élément
dp-faiten cas d’ application d’une régle matérielle. Cela suppose cependant
:'p'ésentat‘ion'du .conflit de lois se fasse en assimilant: le critére -
3’_@ anéité: au critére de rattachement (82).

:excluant toute forme de séparation entre I’autorité de la régle de
d’une part, la situation de fait litigieuse d’autre part, I'on pourrait
it'lo .fondement de I'application d’office de la régle de conflit et
phis‘ aisée son admission par la jurisprudence. -

un des intéréts majeurs que I’on peut reconnaitre  I'identification
té préalable au crittre de rattachement.

o L - Lo L
tification des deux éléments, extranéité et rattachement,

vere, €n.touf état de
s méthgdes: du' droit
extranéité, préalable

i ¥ ' ‘.

e . Lo . B
nest -.'poul;tanlj pas le parti pris par la doctrine qui;

au coitraire, maintient un

nt dichotornique dans ses analyses : & I’occasion.du. débat doctrinal portant; non
itotité de lardgle de-conflit mais sur sa force obligatoire; un auteut (J-M: Bischoff,
dailoi.étrangere en France aprés les arréts des 11 et 18 octobre 1988, Rapport .

a corhité fr. DIP 1990-1991, p. 19 5., spéc. p. 21) a ainisi développé I'idée . |
Prdcédutal (D, Biireau, L'accord pracédurdl a I'épreuve : Rev. crit, DIP 1996,
sse- naitre entre les parties et :produire deux effets: exploitant le caractére
5. de la réglementation conflictuelle, i suggdre qu'un tel accord viserait soit & écarter
Eafidh'de Ia regle de conflit elle-miémé auquel cas c’est P'internationalité out I’extranéité
t rejetée; soit a écarter I"application de la loi dtrangéte directement. Dans le premier
hbe(tg exercée au niveau confliciuel » (sic) aboutit A la désignation de la lex fori

hBVeF Iiternational, Cass. 17 civ., 6 mai- 1997 : Rev. crit. DIP 1997, p. 514 5.,
arque:Gosson et JDI 1997, p. 804 5., note D. Bureau) du fait de sa vocation
; et dans le second cas « la liberté exercée au niveau matériel » (sic) autorise
i0fi’ par les parties, indifféremment, de la lex fori ou d'une lex causae (Société
¢ 1% civ., 26 mai 1999 : Dr. et Patrimoine,.déc. 1999, n° 77, p. 92 5.,
r).. issociation entre cés déux efféts n’est que la manifestation d’yne
igon nternationaliste en deux temps, celui-de-1a détermination d'une
préalable; fefusée ou non par les parti¢s, celuj de.la détermination d’un critdre
ent; accepté ou non par les parties. Pourtant, cefte Qi_ssogiation semble excessive
Ja. re ol « ld liberté exercée au niveau conflictuel oif matériel » par les partiés
| aucyne espece d’autonomie par rapport a celle que la régle de conflit contractuelle offre
ux: p ; le choix d’un critére de rattachement en matidre supplétive de volonté, qu'il
soit ¢ ¢ lors de la conclusion du contrat lui-méme ou 2 1'occasion des débats judiciaires,
jbule un: choix prévu par la régle de conflit autonomiste. C'est peut étre le sens de la
inofdence, qui-n’en est pas-une, des domdines respectifs de la régle de conflit autonomiste
7 Vaccord- procédural : I'une et 1'autre. touchent aux matitres ol les parties.ont une
sposition de leurs droits. ‘ : .
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facilite, en effet, la combinaison des méthodes de réglementation directe
et indirecte alors que le maintien de 1’extranéité constitue, au contraire,
une atteinte 2 la cohérence du systéme de droit international privé,
empechant toute combinaison entre ces méthodes. En ce sens, cette combi-

naison se présente comme une manifestation de I'identité entre extranéité

“'et rattachiemeiit (1), Aux rebours de la présentation classique; Yidentifica- -

tion des deux éléments s’affirme ainsi comme une réalité méthodologique
consacrée par le.droit positif (2).

1. La mamfestatlon del' tdentlﬁcatzon la combmatson des methodes
du droit international privé : :

La coupure entre l’expose doctrmal et la réalité de 1a méthode suivie
en droit international privé apparait flagrante d&s que ‘T’on étudie de prds,
a I’occasion de chacine ‘des méthodes, la fonction réelle de I’extranéité, - -
dite préqlable Telle. qu’elle est présentée, 1’extranéité prealable conduit - . .
au jeu, 1nd1fferemment de la réglementation directe ou indirecte;: Je tout .
sans compter 1 éVentuelle Jintervention d’une loi de pohce, excluswe. de -
la méthode conflictuellé. Cette présentation suppose acquis deux postulats ;-
celui de 1'identité=gi oncept ‘d’extranéité préalable dans chacune des::
méthodes en jeu et Celui l’anténonte de cette extranéité sut toute formi
de qualification Jun liq st d’un htlge international, et’ avant toute!
qualification, le juge’ “du fo pmseralt ‘au gré des besoins dé l’espECe -dans
I une ou l’autre des elhod' d réglementatlon conﬂlctuelle, umlaterales

Une telle analyse n Offr :: ,ourtant aucune pnse avec: la réahté tant S

‘ chacun des deux postulats dé la présentatlon classique est erroné. Bien

an contraue, la combinaison entre ces, différentes méthodes ne conserve

' ‘une ceitaine cohérence qu’au prix d’une suppressmn de.cafiélé

tranéité: qui; loin de seivir 'de guide au juge sdisi; boﬁleversermt ses
prévmons §’il venait 3 en tenir compte. C

' Examinons donc ces deux postulats au regard de la cohabxtatmn entre la
réglementation 1nternat10nale matérielle et 1a reglementatlon conﬂlctuelle
indirecte (83) : - '

" '— Le juge, appelé Ase prononcer ‘Sur une question relatxve 4 une vente
internationale de marchandlses, vérifierait, selon le premier postulat dans
un premier temps- la presence d’un élément d’extranéité puls, dans un
second temps apphqueralt soit 1a regle de conflit apphcable la vente

(83) Le probléme que nous évoquons n’est pas celui de la cohabitation entre plusneurs
conventions internationales mais celui de la-cohabitation entre la réglementation conflictuclle
et la réglementation matérielle internationale quelle que soit la source, interne ou intematio-
nale, des réglementations en conflit,
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mﬁ}nﬁﬁdnale;- soit la régle matérielle internationale applicable a la vente
ey o airondle. Or une telle démarche ne peut pas réellement fonctionner
des que le. critére d’extranéité exigé au sein de la ré_glementation
“phtérie . internationale est différent du critere d’extranélté auquel la
fip fait, allusion lorsqu’elle présente la méthode. conﬂ_lctucllc : dans
:9 er cas, il ' agit d’un critére précis constitué par un lien entre deux
dié donnés et, en ce sens, d’un lien toujours international (84)
es établissements des parties au contrat de vente de
ndiges situés dans deux Etats parties & la Convention de Vienne
du H:avril 1980 (85) ou la mise en jeu des intéréts du commerce internatio-
ur-les regles matérielles internationales applicables 2 I'arbitrage
Gitioiil (86)) ;- dans le second cas, il s’agit d’un critre quelconque
Hai un lien entre la relation litigieuse et un ordre juridique
est différent du for, conférera a la relation’son caractére
oii éttanger: Bn'¢e sens, le postulat de I’identité de I’extianéité
Atine autre n’est pas fondé ; partir d’un élément d’extranéité
st répondre 2 une logique conflictuelle ; partir dui élément
§ d’gxtranéité, ¢’ est répondre & une logique matériellé internationale ;

: 1§$ﬁéﬁ6h-’ 16’ cés deux méthodes ne peut donc. se faire"sur 1a base d’un
* dlémiant -aussi-hétérogtne. - T E
sfidnineritalement, 'extranéité exigée dans;la -réglementation
e'varie en foniction de la qualification, jurid; '

elori'qu’il s’agit-d’arbitrage international:
tiarch

natiopale utile 2 la résolution du litige.

[ R R

ion des réglementations directe et indirecte n

’ .
géun de ces deux postulats; -ni sur celui d’une extranéité préalable
L . :' _.‘:A IR ’ ‘

¢ conVention, B. Audit, La vente internationale de marchahdises. Convention
iy du 11 avril 1980, 1990 et V. Heuzé, La vente intérnationale de marchandi-
rme, 1980. i ) '

‘aitd.de. I'arbitrage commercial internatiopal : Litec, 1996.
ns;-explicitement, P. Lagarde, L'internationalité du point de vue de I'ordre
‘Actes du collogue de Toulouse, op. cit.: Lamy, Droit des affaires, févr.
t$péc. p. 20. — Bgalement, Ph. Kahn, L’internationalisation de la vente, in
/i lité dans lés institutions et le droit, Convergence et défis, Etudes offertes a
‘Rlantey v Pédone, Paris, 1995, p. 296 5. et spéc. p. 298 qui, A P’occasion de I'étude
“gistinction entre verite interne et internationale, rappelle qu’il s’agit « d’une notion
pélle’ & -contenu variable » selon le probleéme posé; en ce sens également, J.-
Le droit de la vente internationalé de marchandises : le mélange des sources,
ouveraineté élatique et marchés internationaux & la fin du XX°. A propos de
-iRi7de recherche du CREDIMI, Mélanges en I'honneur de Ph. Kahn, Université de
Binirgogne’: CNRS, 2000. :

: .1, 2003

la tion, juridique - -
ktriniéité:n’est donc pas dntérieure  la gialification mais - - |
ude vente interna- &
ndises, Uextranéité va varier: En ce sens,.le postulat de .
¢'1extranéité sur la qualification juridique n’est pas-hon plus.
ne qualification juridique préalable permet de déterminer Ja - -

oy

e repose -

veau C. proc. civ., art. 1492. — Sur ce point, Ph. Fouchard, E. Gaillard,
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au mécanisme conflictuel, ni sur celui d’une extranéité indépendante de
la qualification juridique de la situation. Une cohabitation réussie entre
les deux types de méthodes ne peut donc exister qu’en abandonnant
Pexigence de ces deux postulats.

En réalité, I’harmonie entre les deux méthodes de reglementatlon directe

et indirecte exige du juge qu il procéde d’abord 2 une quahﬁcatlon de

la situation de fait en cause puis, dans le cas oi il existerait une régle
matérielle internationale, qu’il vérifie la présence de 1'élément précis —
et non plus quelconque — d’extranéité prévue par cette régle comme
condition matérielle de sa propre apphcauon (88).

Ce qui vaut pour I3 cohabitation des méthodes de réglementation directe
et indirecte vaut pour la. juxtaposition des régles de conflits unilatérales
aux régles de conflits bilatérales. comme pour la prise en compte des lojs

de police. De la méme mamére que P’examen de 1’extranéité préalable ;
ne constitue par.un guide efﬁcace pour le juge du for lorsqu’il est partagé *

entre I’application des; réglementahons directe ou indirecte, elle n’en cons-"

titue pas un lorsque ‘ce juge.est partagé entre un recours aux regles .. -
bilatérales et un recours aux: tégles unilatérales voire aux lois de police.:..

Quel critére va motiver uge, saisi d’une-question litigieuse portant =
'+ sur une situation de fait infe uonale, dans;le;choix d’une méthode de
" réglementation conflictuelle; ns san ﬁxcluswn au profit d’une loi.de.
pol,lce ? L' extranéité, préalable a‘toute analyse conflictuelle, loin d’ onenter;
le Juge dans sa. démarche, M

(88) Dans le OAS: oh le j juge est gaisi d’une quesuon relative & la formation: d’un \comrat
de vente de ma:chandlses, 1l vérifie au préalable s’il s’agit de marchandises domesthues

ou non ; dans le* prenuer cas, la question de Pextranéité prévue dans la Convention dé

Vienne sur les contrats de vente internationale de marchandises ne se pose pas, cette

Convention excluant la vente de marchandises & usage domestigue (art. 2) ; dans le second -

cas, la question de I'extranéité résultant d’un établissement des parties dans deux Etats
dlfférents peut étre examinée (art. I1). Dans le seul cas oll la Convention de Vienne ne
s’applique pas, le juge étudiera 1'hypothése d’une application de Ja loi frangaise ou d’une
loi étrangere selon la méthode conflictuelle, précisément celle que lui dictera Ja Convention

mobiliers corporels, son champ d’application matérie] incluant les marchandises, domestiques
ou non : la question de P'extranéité, confondue avec celle du rattachement, consistera alors
A vérifier le choix déclaré des parties (art. 2) et, h défaut, Ia résidence habltuelle du vendeur
{art. 3). Nous nous placons ici dans I'hypothese o I'extranéité matérielle retenue par le
juge du for, au sein de Ia Convenlion de Vienne, reléve de I’alinéa 1a) de I'article 1 ; dans
Tautre hypothése d’internationalité, celle de I’alinéa 1 b) de I'article 1, la régle de conflit
du for doit étre examinée avant la régle matérielle internationale de la Convention de Vienne
auquel cas, le critdre de rattachement de Ja régle de conflit peut mener au jeu de 1a Convention
de Vienne: pour un exemple prétorien, Cass, 1™ civ, 26 juin 2001 : D. 2001, jurispr.
p. 3607, note C. Witz, 2 arréts, Muller école et bureau et Anton Huber, o les dispositions
de cgg (é:ux conventions, conﬂxctuelles (La Haye, 1955) ct matétielles (Vienne, 1980) sont
combinées.
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.déclencher chez le juge saisi le ‘besoin de rechercher une telle
, iﬂgnﬁfication au sein du for ? Si la découverte d’une extranéité préalable
_copséquence d’ouvrir le chemin pour une application des régles
its;Je_jugé n’a aucune raison de leur préférer, spontanément, une
substantielle du for — quand bien méme elle serait de police: la
¢ d'ui: élément d’extranéité entrainant, automatiguement-selon la -
ion classique, la mise en ceuvre du mécanisme conflictuel, il ne
as qu'il y ait place, dans le raisonnement judiciaire, pour la
:des lois de police. Ce n’est pas tant lincertitude du eritere
'uﬁgatxon des 101s de pohce qui pose probléme que le cntere 1nv1tant

9.:1 fité préalable n’est qu un faux~semblant En admettant qu’il
itie extranélté préalable, au départ du ralsonm:ment oon peut 1égiti-

égle.; de conflit de lois.: Rev. crit. DIP 1966 p. 15 qui expllque clairgment
plication immédiate sont exclusives du mécanisme conflictuel : la loi de
¢ immédiatement excluant extranéité préalable et, 3 défaut, la regle de
itre de la prise en compte de cette extranéité ; également, sur la
police et leur identification, cf, les développements de L Fadlallah,
]ég ime en droit international privé, Thése : Dalloz, 1977, p. 113 5., n° 113 s.
habitation des méthodes p. 128, n° 133,
0)': iisi; F..Déby-Gérard, Le role de la régle de conflit dans Ie réglement des rapports
‘Viiléthatiohaux, These, Paris, 1973, p.7, n°7: « Selon le schéma classique, le juge saisi
ar:lifiges.présentant un dlément d’extranéité consulte sa régle de conflit de lois pour
éb lg droit — local ou étranger — applicable en la cause. L'observation de notre
ence de droit international przvé ne rend pas toujours compte de cette démarche,
2 _b'lpra(t gu.contraire révéler qu'en certaines hypothéses le juge applique directement
.aux régles de conflit de lois, sa propre norme substantielle. » .
: xpression est de P. Graulich, Régles de conflits et réglesd’ apphcanon immédiate :
lengesJ. Dabin, 1963, p. 629
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mement s’interroger sur le critére de passage d’une méthode conflictuelle
bilatérale  une méthode conflictuelle unilatérale : pourquoi le juge change-
-rait-il brusquement d’orientation, passant du bilatéralisme classique & ’uni-
latéralisme, apres avoir découvert ce fameux élément d'extranéité préala-
ble ? Pourquoi choisirait-il de partir de la lex fori plutét que de tenter
" d’introduiré 1a Situation internationale dans une catégorie de rattachement -
_ conflictuelle ? En réalité, ce passage ne se congoit que si I’on supprime
. Pextranéité préalable de I’analyse : la situation de fait quelconque serait,
‘ ici encore, immédiatement intégrée dans la loi du for dont le champ
d’application dans 1'espace serait préalablement examiné, avec la possibi-
. lité, offerte par le législateur dans certains domaines (93), de bilatéraliset
: le critére de délimitation de son champ d’application dans I’espace.

En définitive, la présentation classique fondée sur I'élément préalable
d’extranéité ne permet pas d’appréhender dans leur globalité les méthodes
W de réglementation conflictuelle, directe ou indirecte : aucune combinaison
' harmonieuse n’est rendue- posmble si.une telle présentation est canservée.

La suppression de 1’élément’ préalable.d’extranéité permet, en revanche,
d’assurer une certaine cohésion des méthodes du droit international privé.
-+ Cegt-ainsi qu’a la dissociation formel}e entre extranéit¢ et. rattachement
__mblc se substituer, dans lg. ralsonnement jud1c1an‘ ine_identification
eelle*du premler au. second le: Jll ' .prend -pour pomt de départ de

1(92) . Amst dans l'drret Compagme des ‘Wagons Ltt.s‘ CE 29' uin. 1973 4Rev erit, DIP .
974, p. 273 5., note Franceskakis, 1 juridictiot administrative quahﬁe directement la relation
-hhgleuse en un probléme de représentation du personnel salarié, 1égie par 1'ordonnance du
<%y 22 f6vrier 1945 relative aux comités ‘d'entreprise, dont le chiamp, d*application dans 1’espace
L .est m]médlatement analysé sans égard pour une éventuelle extranélté S ,»la ctrconsmnce,
qu ‘Une- entreprise employant en France plus de cmquanre salariés.a sori sidge socidl a. -
Péiranger [en Belglqde] nesayrait la faire: échapper & la législation frahcaise sur:lés” .
comités d’entreprise 5 mous:dit le. Conseil. d'Etat, conférant: 3 I’ordonnance de 1945 un_
caractére de Joi de pollce, ‘exclusif de toute extranéité. Quelle est donc la motivation ‘du
juge lorsqu'il choisit deé’ rechercher. au sein du for, Pordonnance de 1945 et d’en analyser i’
la nature, alors que I’extranéité de la situation devrait le condunre, classiquement, & classer -
la relation intemationale dans une catégorie de rattachement puis & désigner le critére 7 En
réalité, il ne tient pas compte de T’extranéité et rattache directement la situation litigicuse
A-la loi du foi dont il détermine le champ d’application en fonction hon du siege social (en
Belgique) mais de la localisation de 'établissement (en France) : bilatéralisé, ce raisonnement
signifierait qué la catégorie de rittachement < représentation du personnel salarié au sein
-~ d'une sociét€» appelle.le critdre de rattachement «lieu d’établissement de la.société » ;.on .
est loin de la présentation classique qui conisiste-a présenter Ia loi de police comme exclusive
du procédsé conflictuel (cf. supra note 91). La loi de police’ exclut, en réalité, non le critere
d'extranéité préalable mais le principe d’une bilatéralisation du crittre de rattachement ou
de délimitation de-son domaine dans Y'espace. Selon 1. Fadlallah, op. cit., p. 124, n° 127,
une telle bilatéralisation ne pourrait avoir lieu du fait du « lien entre la teneur de la loi et
son domaine dans 'espace » et ce, contrairement i la régle de conflit unilatérale dont elle
épouse le mécanisme (contra, dans le sens d’une bilatéralisation de la loi dc pohce. cf. F,
Déby-Gérard, op. cit., p. 66, n° 89).

(93) Sur cette bilatéralisation et sur I’article 310 du Code civil, la formile de J. Foyer,
L'article 310 du Code civil ou la réception partielle d'un unilatéralisme total, Mélanges
Jean Foyer, 1997 : PUF, p. 391 5. et spéc. p. 405 : « une régle de conflit du type de Uarticle
310 du Code civil ne peut se développer sans les béquilles de la régle de conflit bilatérale ».
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o1d sitwation de fait (94) quelconque qui lui est soumise, ni interne
tionale : il:la qualifie, au sein du for, pour découvrir la régle
» matériel: & objet interne ou international applicable ; la nature de
cetie:lol est étudiée pour déterminer son caractére de loi de police ; s'il

agit d'une: loi de police, elle s’applique immédiatement et, dans le cas
aimen du champ d’application dans Iespace de cette loi est:
ff est en présence d’une régle de conflit unilatérale, elle
auss1tot et, defaut d’apphcatlon de la lex fort, une

(seule fbls .au moment de l’apphcatlon de 1a régle de-..éénﬂJt. i
ps qu’ est effgctuee la recherche d’un critére. de

fgomme le sont les rapports de droit régls par ladlte"
_ucune--recherche q’é lément d’exlxanelté préalable n’ 'es

ttachement .c’est le cas de l’ensemblc des Conventxons
rtant_ SUr’. les confhts de lois (95) Quant a. la ConventiOn

)1 app able a leur relatlon contractuelle peut générer un confht de
lf mtematlonahte du contrat: la volonté des parties étant
) Convention de Rome, apte 2 internationaliser le contrat
cahser, aucune véntable séparatlon n est faltc entre l’un et
%ere_(97) :

int 2'la sprudence, elle n’a jamais, semble-t-il, fait allusion a
e:GXtrané é prealable pour I’application des régles de conﬂlts de lois,

gisse de la méthode déductive ou inductive, le point de départ est toujours
fait, objet du litige ; 1a séparation entre les deux méthodes se fait au moment
,aliﬁoatlon au-sein d'une norme ‘dont le champ d’application dans V'espace est
(méthode déductive) ou au sein d’une catégorie de rattachement permettant une
n bilatérale de la situation de fait (méthode inductive).
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i I’exception des arréts « Machet » et « Banque Ottomane » (98). En revan-
che, elle a systématiquement sanctionné un .tel raisonnement lorsqu’il
tendait A écarter le conflit de lois : cela a été récemment le cas dans une

" (95) Bn cé sens, P. Lagdrile, L’internatiorialité du point de vue de I'ordre international, - - - -

op. cit,, p. 19 5. Ainsi, la Convention de La Haye du 5 octobre 1961 sur la compétence des
autorités et 1a loi applicable en matitre de protection des mineurs ne prévoit aucun critére
d’extranéité préalable mais simplement un crittre de rattachement, celui de la résidence
habituelle du mineur ; la Convention de La Haye du 5 octobre 1961 sur la forme des
dispositions testamentaires ne prévoit qu'une série de ‘criteres de rattachement, tel que le
lieu od le testateur a disposé ou 14 nationalité du testateur au moment ol il a disposé ou
au moment de son décés ete, ; la Convention de La Haye applicable en mati¢re d*accidents
de la circulation routire du 4 mai 1971 prévoit exclusivement le critére du lieu od est
survenu Paccident ; la Convention de La Haye du 2 octobre 1973 sur Ia loi .applicable aux
obligations alimentaires ne s'intéresse qu'au crittre de rattachement du lieu de résidence
habituelle du créancier et non i I'extranéité préalable ; 1a Convention de La Haye sur la
* loi applicable aux régimes matrimoniaux du, 14 mars 1978 donne aux parties la possibilité
. " de choisir la loi d’un Btat dont I'un des époux’ posséde la nationalité ou a sa résidence
“'w ' hisbituelle au jour du choix ou encore Ia loi de I'Etat de'la premidre résidence habituelle
: “eo e Pun- des- époux établie aprés le mariage ; A'défaut de choix, la loi inteme de 1'Etat suc
le temitoire duquel les époux ont établi leur premitre résidence habituelle est applicable ;
. . ce choix n’est pas subordonné A un élément préalable”d'extranéité ; la Convention de La
* Haye du 15 juin 1955 sur la loi applicablé aux-ventes ‘3. caractére international d’objets
- mobiliers corporels laisse aux parties la possibilité de .déterminer ]a; loi appligable et, a
défgut, il s’agit du critére de résidence habituelle du vendenr sans égard popr.yin élément
éxtranéité préalable ; 1a Convention de La Haye di 22 déceimbré 1986 syr. plicable
contrdts.de verite internationale de marchandises prévoit égalementideilaisser ‘aux parties
de a 1i; applicable et, 2 défaut, fixe comme critére. Je lieu'd’élablissement principal
dy vendeur i jonr'de Ja conclusion du contrat ;-il n’y a toujours-pa fgktrii_néjlé préalable ;
12 Convention'de La Haye du 14 mars 1978 sur la'loi applicable aux_confrats'd’intermédiaires
. et-3,1a réprésentation subordonng, en rgvanc_he;, son applicabilité a-1lexistence: d’un.contrat
international d'intermgdiaire mais ne définit pas cette intemationalit - Jaissantfinalement
paities; la possibilité de choisir Ta loi du contrat et,"d défaut, fixant, ‘entre auftes,
mlge‘.»qﬁ‘t@ré.de".rattachement Ie lieu de résidence habituelle de Linteimédiaire voire le
! liew dexécuioh du contiat. L R

" (96) L'artiéle 1 deila’ Convention de Rome du 19 juin 1980 sur Ja loi applicable aux
- obligations contractuelles parle de sitnations présentant un conflit de lois ; or, un'tel conflit
peut surgir du fait d'une désign@tio_;i far les parties d'une loi autre que celle du for. Le
choix des parties constitye donc b ¢ritére d'internationalité ramenant critere de rattachement
et-élément d’extranéité A un seul etinmie critdre. Bn ce sens, P. Lagarde, Le nouveau droit
international privé des contrats aprés Déiitirée en vigueur de la Convention de Rome du

19 juin 1980 : Rev. crit DIP 1991, p. 287 s. et spéc. p. 293. S

- (97) En ce sens, sous un angle; théorique, explicitement, A. Curti-Gialdino, La volont
i des parties en -droit international privé : RCADI, 1972, IIl, p. 743 s. et spéc. p. 856-857 :
: « Il existe de graves difficultés concernant la notion méme de conirat interne et son emploi
au service de la théorie que I’on vient de critiquer. L'une d'elles consiste dans Uincertitude
qui caraciérise-la solution du probleme de savoir quand un contrat peut-étre considéré.
non plus comme interne mais international (...) Méme en admettant, sur-le plan concret,
qu'un rapport déterminé est “international” (...) cela n'a pas beaucoup de valeur pour
'admissibilité du rattachement psychologique, chaque fois que ce dernier concerne un ordre
juridigue & ’égard duquel n'existe aucun lien réel. Autrement dit, si I'on admet que la
désignation volontaire de la loi compétente ne puisse avoir un rble qu'au cas on le rapport
intéresserait la vie interne d’au moins deux Elat, il ne serait guére logique d’attribuer de
- la valeur & la désignation que les parties feraient de la loi d’un autre Etat, a la vie interne
- duguel le rapport en question serait complétement étranger. Dans une hypothése de ce
genre, I'élément qui confere au rapport son caractére international ne jouerait aucun réle
dans la détermination de l'ordre juridique applicable ; la nécessité de sa présence en
arriverait 3 faire l'objet d'une affirmation gratuite ».

N ; (98) Supra note 67.
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1a décision. de la Cour d’appel de Versailles (99) a été censurée
voir refusé d’appliquer-la Convention de Bruxelles du 27 septembre
airmotif que le litige opposant une société de droit néerlandais 2
noue. néerlandaise au sujet d’une lettre de confort émise par la
lative 2 une filiale de droit frangais, ne présenterait aucun
néité — les nationalités et sidges sociaux des sociétés en
erlandais ; la Cour de cassation a cassé 1'arrét au motif que
de 1a filiale en France, ol I'obligation servant de base & la
vait &tre exécutée, suffisait & rendre applicable 1'article 5-1 .
n de Bruxelles (100) ; aucune condition d’internationalité
est fixée et seule la constatation que la société néerlandaise
ans. un autre Etat contractant que celui du siege social suffit
Her immédiatement la Convention de Bruxelles qui opére ainsi
yng,regle matérielle interne (101). - ‘

rgystéme légaliste frangais y est sans doute pour quelque chose.: il’
majenre de la proposition la régle de droit et, en mineure, 1és -
Pespace. Regle de droit conflictuelle matérielle et régle de droit;

iél, étrangere ou frangaise, sont indissociables et forment toutes les”
la thajeure du Syllogisie judiciaire qui a pour mineure les faits de

e Copception du droit Infernatiorial privé trouve un argument solide
*indivisibilité des régles de conflits et des régles matériel-

Ve ette indivisibilité se (raduit par I'idée selon laquelle chague ..

i) le-‘élabotée par: le:Iégislateur gst' supportée par une régle de
7flit(103). Cette perspective -d’analyse Confie:a la régle de conflit de
16is>dan 1’espace une fonction identiquea celle confiée 2 1a rdgle de
it de lois dans le temps : indépendamingsit dés. conditions matérielles
{dune loi, les deux séries de régles ‘étudient: Kapplicabilité
ation .doinée . d'une r3gle matérielle: en fonction deicritéres.
Atisiix et d¢ gritdres de droit transitoire. La comparaison des:deux.types
b sogles; sitiiées <= est-ce utile de le rappeler 7 — cote A cdte au sein
#:Codé civil, est fort instructive : il n’a jamais été question, en effet,
dbordonner la mise en ceuvre des régles de droit transitoire & I’ éxistence

kg e, '
R et—————

'.(99) CA Versailles, 29 oct. 1998 : .D. 1999, somm. p. 293, note B. Audit.'

.. (100) Arrér ING Bank, Cass. com., 30 janv. 2001 : Rev. crit. DIP 2001, p. 539 s., note
i lat-_Peruzzerto.

C'qui est le cas 2 I'échelle de I'Union européenne puisque la Convention de
] a)créé un espace judiciaire commun. )

Sur le principe d’indivisibilité, cf. Lepaulle, op. cit., p. 286 s. — P. Louis-Lucas,
él(g;{;mphﬁée.du renvoi : Rev. crit. DIP 1964, p. 15., n° 8. — P. Lerebours-Pigeonniére,
- @@ﬂgliqn,r, syr la question du renvoi : JDI, 1924, p. 877 s. et spéc. p. 824 et, plus récem-

Inenty J. Derrupé, Etude théorique du renvoi ! J.-Cl. Droit international, fasc, 532-1, n° 24.
3) Une méme régle de conflit pouvant, bien entendu, englober un ensemble de lois

ipe qui,d:pu setvir:de foridémeént théorique au mécanismie du . .




84 L'ELEMENT D’EXTRANEITE PREALABLE

d’une relation & cheval sur deux périodes de temps, ces régles s’appliquant
immédiatement a toutes situations et quelle que soit la régle matérielle
en jeu ; ne doit-il pas en étre de méme des régles de conflits de lois ? (104).

Du reste, ce ne serait en rien contraire au dogme de I'égalité des

_.prétentions des. lois étrangeres et des lois du for 3 appréhender le litige,

international que de partir de la loi du for: il faut simplement admettre
de distinguer la technique de résolution du conflit de lois, fondée sur une
appiéciation immédiate et directe du champ d’application dans I’espace
de la 16i du for, de la bilatéralisation proprement dite du critere de

* délirnitation de ce champ d’apphcatlon Car, en effet, confier la solution

du conflit a la localisation d’un rapport de droit international au préteéxte
que toutes les lois, du for et etrangeres sont appelées a régir — par
hypothése — ce rapport international, n’est valable ‘que dans le cas ol
seule cette méthode est apphquée Torsqu’elle vient i étre combinée avec

. d’autres méthodes, ce qui-est le cas en droit frangals le point de départ

-:'de I analyse doit &re commun 2 toutes les méthodes : ce sera naturellement
Ja 101 du for et non un rapport de droxt mtemauonal. : :

'a lex fort applicable. S it $ agi :

sut cefté extfanéifé. S’ 'l g’ aglt d’ac<:1dent de la circulation, la relation
litigieuse .sera étrangre ou interne au for selon que 1'accident se déroule
en France ou 2 I'étranger, la.nationalité. du icondircteur ou de 1a victime
n’ayant aucune incidence sur cette extranéité. S’il s’agit d’un contrat, la
relation- litigieuse. sera étrangére ou interne au for selon le choix des
parties,  ’ensemble .des critéres d’extranéité pouvant refléter la volonté
des parties et tous pouvant donc avoir une incidence dlrecte ou indirecte
sur, I’extranéité.

(104) Savigny lui-méme, op. cit,, § 344, présente le conflit de lois dans I’espace comme
le pendant du conflit de lois dans le temps ! « Nous avons donc ici une nouvelle espéce
de limites pour Pempire des régles du droit et aussi une nouvelle espéce de collisions
possibles, non moins dlﬂicdes et non moins importantes que celles relatives & I'autre espéce
de limites. Au premier point de vue, les régles du droit nous apparaissent comme srmultanées,
ﬁxe.r et immobiles ; au second point de vie, elles nous dpparaissent comme successives et
variées par un développement connu. Pour abréger, je désignerai ce double point de vue
par les expressions suivantes: limites locales de 'empire des régles du droit; limites
temporaires de cet empire. »
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. ab ssement"de"la '
_‘Jﬁhatlon,',la elatlori litigieuse ‘sera etrangcre ou interne -au:for: :seloh qie »

“1d mére ou l’enfant ‘serorit de nationalité étrangére ou frangaise, la natxona--',? :
lité du pere ou leilien de célébration du mariage.n’ayant aucune incidetice * | -
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Une division peut &tre opérée entre deux types d’extranéité, I’ extranéité
féelle et I'extranéité personnelle. La premiere regrouperait 1’ensemble des
Htdres territoriaux fondés sur une localisation géographique, assise sur
uf espace territorial ; la seconde regrouperait I'ensemble des criteres per-
sonfiels fondés sur un lien de nationalité, assis sur un espace personnel.
jant au ciitere autonomiste; parce qu’il repose sur la volonté des parties
exclusivement, lesquelles sont libres de 1’ancrer dans le systeme juridique
& leur choix, il échappe 2 toute emprise territoriale ou personnelle —
sous réserves des lois impératives.
Ce champ d’application dans I’espace de 1’ordre juridique se confond,
miiere analyse, avec la souveraineté spatiale de I'Etat: personnelle
‘réelle (105). Les normes du for s’appliqueraient, selon qu’elles sont
onnelles ou tetritoriales, & I'ensemble des nationaux en quelque lieu
1'ils se trouvent ou & quiconque sur le territoire, que le rattachement
oit, pour les normes personnelles, la nationalité ou le domicile d’origine
pour le rattachement réel, la résidence, la localisation du délit ou le
de situation d’un bien. Une relation juridique appelant I’application
d*iine norme personnelle serait étrangére au for ou interne au for selon
que le crittre personnel désigne le for ou un ordre juridique étranger :
¢re réel n'aurait, en revanche, aucune incidence gur 'extranéité de
a relation. Inversement, une relation juridique appelant L'application d’une
jofine. 1éelle serait étrangere au for:ou interne ‘au for selon que le critére
téel: désigne le for ou un ordre juridique étranger.:"le ctitdre personnel

jurait, fen revanche, aucune ‘incidénce sur 1’extranéité de la relation.

Trimédiatement applicable  toufes_ formes de. rélations, ces régles de
s prennent, sous cet angle d’analyse, une ‘place différente au sein

rdonnancement juridique : elles en déferminent les limites dans

age, autorisant ou rion la pénétration, dans le giror)-du for, d*un droit,
tranger. En ce sens, e droit international privé, bien loin'd’étre subo
“donné, & une extranéité préalable; fixe le caractére interne ou étranger de .
“Ja;velation litigieunse. ;. . - J

5) Sur I'assimilation de la souveraineté spatiale de 1I'ordre juridique 2 la souveraineté
- Spatiale de T'Etat, cf. Kelsen, Les rapports de systéme entre le droit interne et le droit

iternational public : RCADI, 1926, IV, p. 231 s., spéc., p. 233-238 qui assimile I'Etat & un
ordrs de conduite humaine dont la validité et I'efficacité s’étendent sur un espace territorial




