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Résumé

Si Lessence du droit international privé réside assurément dans Faceueil des cultures
éirangeres, la méthodologie quil emploie semble souffrir d'ethnocentrisme, Ceest
précisément & la mérhode de qualification lege fori des institutions érrangeres qu'un tel
reproche pourrait étre fait. Aux rebours de cette méthode, la méthode de qualification lege
causae apparait comme le meilleur rempart contre le risque de dénaturation par le juge
du_for des institutions érrangéres. Lon enseigne pourtant qu'une telle méthode,
aujourd hui abandonnée en droit positif. est particuliérement difficile & mettre en cenvre,
Cet article entend revenir sur ces difficultés.

Summary

Although the essence of international private law certainly consists in the welcoming of
Joreign cultures, the methodology which it uses seems to suffer from ethnocentricity. It is
Precisely against the lege fori method of. qualification of foreign institutions that such a
criticism may be made. Opposing this method, the lege causae method of qualification
appears to be the best defence against the risk of distortion of foreign institutions by the
Judge of the forum. It is commonly taught, however, that such method, currently
abandoned in positive law, is particularly difficult to apply. The aim of this article is to

take a second look at these difficulties.
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1 — Contraint de penser la diversité, le droit international privé est un droj;
des conflits, conflits de lois certainement mais plus fondamentalement de
cultures voire de civilisations pour reprendre une expression désormais consa-
crée! par la doctrine. Polygamie, répudiation, kefala? sont, ainsi, autan;
d’institutions étrangéres qui ont défilé au cours de la deuxiéme moitié¢ du Xx*
si¢cle devant la scéne du droit international privé, appelant des réponses varides
et incertaines, allant de I'accueil ? au rejet pur et simple %. Le défi permanent de
la matiere a résidé et réside toujours dans le besoin de concilier I'universalisme
du genre humain et les particularismes géographiques, historiques et culturels 3,
Cette difficile conjugaison constitue le noeud essentiel de la problématigue
conflictuelle. Sa résolution suppose que le systtme du for, appelé A défaire ce
noeud, renonce & poser son modéle de culture comme un modele universel, Y
parvient-il ?

2 —Si 'on postule que la réception des cultures étrangeres est de I'essence
méme du droit international privé®, la réponse est certainement positive,
Pourtant, un examen minutieux de certains mécanismes du droit intefnational
privé;;en particulier celui de 'exception d’ordre public ou celui des lois-de police,
laissc apparaitre une faille dans ce postulat d’ouverture : selon gue Pinstitution
érrangtre est.eont u non; A I'ordre public du for, elle sera, rejetée ou-

raire:

L." J. Desprez, ‘Droit intérnational privé et confliis de civilisations: RCADI 1988, t. 1V, p; 11 s., spéc,
_p. 142 s. olt Vautedr écudie ' la réceprion limitée du seatur musulman hors d'ishon ». ST

2. La'kefala estun modede pris§ en charge des enfants sans création d’un lien de filiation propice auxpays
de droic mustlinan, La jutispfudence frangaise a eu l'occasion de se prononcer sur cette institiution, cf:* .
dans le sens dé Tassimilation de la kefely a I'adoption, I'arrée Fanthou (Cass. 1''civ., 10/ miai-1995+

" - Juris-Data n°'1995-00101,1; Rev. cric. DIP 1995, p. 547, note H. Muir-Wact ; JDI 1995,:p.:626; -
note F. Monégi Dans le sens coneraite, cf. Cass, 1% civ., 19 juill. 1997 : Juris-Data n°'1997- |
003163 ; Rev. crit. DIP 1997,.p: 705, note H. Muir-Watc ; JDI 1997, p. 973, note F. Monéger;

JCP G 1997, 11, 22916, nowe T Garé ; D..1998, jurispr. p. 187, note E. Pgisson-Drocourt, qui casse .
l'arrée de la CA qui a prononcé I'adoption’ Pléniérc d’un enfant sur le fondemerit d’un acte de Aefile

: dressé au Maroc. — cf. également Cass. 1™ civ., 16 déc. 1997 : JCP 1998, IT, n® 10816, note T. Garé;;

“Rev. crit. DIP 1998, p. 433, note H. Muir-Watt, qui entérine. l'arrét de.la CA qui'a prononcé

“I'adoprion simple d'un enfant sur lc fondement d’un acte de efafa dressé au Maroc. Sur la question,

of. H. Muir-Waxt, Vers linadoptabilité de lenfant éeranger de stasnt personnel prohibisif ? A propos de la

© civculaire du 16 févr. 1999 relative & ladoption internationale : Rev: crit. DIP 1999, p. 469. -
P. Lagarde, La loi du 6 févr. 2001 relative & ladoption internationale : 1ne opportune clarification : Rev.
ctit, DIP 2001, p. 275. — plus récemment, cf. Rep. min n° 24740: JOAN CR, 1* déc. 2003,

. 9220).

3. Eass. 1™ civ.,, 3 nov. 1983, Robbi: GAJFDIP n°63-64; Rev. crit. DIP 1984, p. 325, note
L. Fadlallah ; JDI 1984, p. 329, note Ph. Kahn, oit ]a Cour de cassation ne voit aucune contrariété
entre la répudiation more islamico et 'ordre public frangais. '

4. Cass. 1civ., 17 févr. 2004 : Juris-Dara n° 2004-022370, 2004-022372 : JDI 2004, p. 867, note
A. Huet ; JDI 2004, p. 1200, note L. Gannagé ; Rev. crit. DIP 2004, p. 423, note P. Hammyje. La
doctrine a pu constater par ailleurs qu'alors que la jurisprudence accucillait la répudiation en 1981 (cf.

L. Fadlallah, Vers la reconnaissance de la répudiation musulmane par le juge francais : Rev. crit, DIP
1981, p. 19). Elle la rejecait dix ans plus tard (cf. F. Monéger, Vers lt fin de la reconnaissance des
répudiations musilmanes par le juge frangais ?: JD1 1992, p. 347).

5. Cette confrontation entre I'universalisme et le particularisme est un théme de réflexion récurrent au
sein de la doctrine de droit international privé ; sur cc point, cf. J.-L. Halpérin, Entre nationalisme
Juridique et communauté de droit, PUF, 1999, spéc. p. 87.

6. W. Goldschmidt, Systéme et philosophie du droir international privé : Rev. crie. DIP 1955, p. 640,
continué in Rev. crit. DIP 1956, p. 21 223. « Achtung vor dem Fremdem, le respect dii & Vétranger (...)
cette valeter [du droic international privé] exprime le devoir de reconnaissance (...} de ce qui est étranger
par rapport & lordre national ». -
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RETOUR SUR LA QUALIFICATION LEGE CAUSAE EN DROIT INTERNATIONAL PRIVE 283

accueillie, manifestant de la sorte les limites que se fixe le droit international
privé. La préférence pour l'ordre juridique national traduit alors une supériorité
de ['ordre juridique du for sur les ordres juridiques éerangers. Une telle
supériorité trouvera un fondement légal dans l'idée de souveraineté de 'Etat du
for” et A travers lui du systtme juridique qu'il sécréte® ; elle trouvera une
[égitimité philosophique dans I'idée d’universalisme des institutions du for,

érigées en modele pour tous”,

-3 — Cet exclusivisme de la matidre, qui entend respecter les valeurs intangibles
du for, se présente cependant comme simplement partiel et exceptionnel ; le
droit international privé semble étre résolument attentif A I'aleérité des situations
qui lui sont soumises. Le soin apporté i la qualification des institutions
étrangeres et les débats doctrinaux historiques '° et contemporains '! portant sur
le mode' de- qualification, lege fori ou lege causae, constituent,. én effet, :une
indéniable preuve du souci constant de I'internationaliste de ne jamais dénaturer
les institutions étrangeres. AT

4 — Ce scrupule affiché par la mati¢re dans 'analysc des institutions Et}é‘néé-
~ res'? cache cependant mal I'ethnocentrisme tanifeste qui menace les décisions
{ . < rendues par la jurisprudence de droit intef’r_l':i:t;i.onal;p}i.\(é.} Car le'droit interna-
i ¢itional privé, §'il se veut une entaille’proforide diris 'skclusivisme des sociétés
humaines en ce qu'il a pour objectif de régler Iaccueildes cultures érrangeres,
demeure 4 part entiere le produit d’une culture nique;les instryments mémes
auxquels il a recours, demeurent relatifs et stibjectifs, Lés catégories juridiques

- Il ne s’agit pas de réduire le conflic de lois 4 up conflit de souveralnetés (sur ce point, cf. Bonnichon,
La notion: de conflit de souverainetés dans la science des conflits de'lofs + Rev, cric. DIP'1949, p. 615 et
-Rev; cdit. DIP 1950, p. 11) mais simplement de rappeler, pour reprendre Pexpression de P. Mayer
: (,L,f!".i‘ ¢t fe droit international privé : Droits 1992, n° 16, p.-33, spég, p. 35);-que « ke dimension
»inteynede i souveraineté » peut érre définie comme celle « guii tiadiit wh' rapport dé subordination entre
Lauteur. et ladressataive de la norme » — I'auteur puise cette idée de subordination dans la thése de
O. Bédud, La notion d’Erar ; Asch. phil. dr. 1990, p. 119, spéc. p. 132: O
. 8 Sur I'identité¢ de PErat et de Pordre juridique, cf. Kelsen, Théorie pure du ‘droir, uaduic par
H. Thevenaz, 1953, spec. p. 169. tee t R
9. Sl..ll’ Luniversalisme des valeurs du for, V. Cass. civ., 25 mai 1948, Lantour : GAJFDIP n° 19 ; Rev.
crit. DIP 1949, p. 49, note Baiiffol; D. 1948, jurispr. p. 357, note Lerebours-Pigeonnitre ;
S‘- 1‘949.1.21. note Niboyer, olt la Cour évoque « les principes de justice universelle considérés dans
! opinion frangaise comme doués de valenr internationale ». i -
- « C:ﬂby':_‘rucimn » des juristes, pour reprendre le commentaire de Donnedieu de Vabres (L évolution de
la jurisprudence en matidre de conflits de lois, th, Paris, 1937, p. 734), la question des qualifications a
opposé au début du sitcle dernier F. Despagnet (Des conflits de lois relatifs & ln qualification des rapports
j"flt/_lque:: JDI 1898, p. 253) & E.Bartin (Etudes de droit international-privé. La théorie des
qualifications en droit international privé, Chevallier Marescq & G, 1899, reproduction d’articles
“ Parus dans le DI sous Vintitulé De fimpossibilité d'arriver & b suppression definitive des conflits de lois :
JDI 1897, p. 225, 466 et 720. — du méme auteur, La doctrine des qualifications et ses rapports avec le
] ‘ﬂrac.tére national du conflit de lois : RCADI 1930, t. 1, p. 560, ; Une conception nouvelle de lempire de
La.loj locale par opposition i la loi personnelle et & la loi territoriale : RCADI 1935, ¢ 11, p. 583. - cf.
¢galement Kahn qui a posé dés 1891 le probleme des qualifications, GesetzesKollisionen. Ein Beitrag
z"r Lehre des internationalen Privasrechts : Therings Jahrbucher 1891, t. XXX, p. 1. — Sur Ia doctrine
Iy I_l?hn’ V. E. Rigaux, La thévrie des qualifications en droit international privé, LGD], 1956, p. 17 s.
" - Lequette, « Le renvoi de qualifications », in Mélanges Holleaux, Paris, 1990, p. 249 s. ; le renvoi de
i]“ﬁ_llﬁCanons est rejeté par la jurisprudence frangaise, cf. CA Paris, 3 mars 1994, Mobil North Sea :
utis-Data n° [994-022171 ; D. 1994, somm. comm. p. 355, obs. B. Audit; JCP G 1995, If, 22367,
1 nf?tle’ H. Muir-Watt ; Rev. crit. DIP 1994, p. 532, note B. Ancel ; JD1 1995, p. 607, note G. Légier.
k. Yanalyse détaillée de la répudiation faite par fa Cour de cassacion dans Varrét Rebbi, précité.
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dont il use comme référence pour appréhender ces institutions étrangéres ne
sont, en effet, que des constructions intellectuelles’ propres au syst¢me du for ;
lorsque le juriste qualifie le bien, de meuble ou d’ immeuble, le droit subjectif, de
réel ou de personnel, de patrimonial ou d’extrapatrimonial, il répond 4 une
logique )undlquc pamculanstc Or, 5’il ne rencontre pas. la.méme distinction
dans les droits étrangers, il risque de méconnaitre sa réalité juridique ou tout au
moins de se méprcndre sur sa nature véritable. Certes, comme r mdlquc Batiffol,
partout l'on se marie, I'on divorce et I'on a des enfants '2, mais lc matiage
religieux que I'on rencontre dans les pays de statut confessionnel '% demeure
mtrmsequemcnt différent du mariage civil que 'on rencontre dans la plupart des
pays européens ; au sein de ces pays, le mariage civil hétérosexuel semble
radicalement oppos¢ au mariage prononcé indifféremment du sexe des époux ;
au scin des pays de statut confessionnel, le mariage monogamique semble

' également devoir étre opposé au mariage polygamique. Les caractéres confes-
_-sionnel ou laic, monogamlque ou polygamique, homosexuel ou hétérosexuel,

-.constltuent—lls trois modes de différenciation d’une ms, tution identique, celle
.du mariage, ou sommes-nous en présence d’autant d’institutions différentes 2 Il

est vrai que !’ esprit de linstitution, celui de conisacrér iine ynion de deux sujets
de_ droit, autorise une réduction de I ensemble’ d es partlculansmes ala

égorle umverselle du mariage, mais C’est prendre un ne'distancedvet les
ismes. culturels de chacune des i mstltunons 'p qr ertams systémes, le

5 “En réahté toute ass:mxlanon d une institution 2 une ¢ autfe ne‘peyt quc
dénaturer et Pune et Patiere de ces institutions. Cette dénaturation résultera tout
simplement du besoin de rechercher systcmathuement les éléments communs
permettant une identification des ¢ catégorics juridiques étrangdres aux catégories
juridiques du for en ignorant sciemment les éléments de divergences et donc les
spécificités de l'institution étrangére. Plus fondamentalement, il faut considérer
d’une part que linstitution étranggre est ancrée dans un systéme juridique dont
elle ne peut &cre détachée et d’autre part qu’elle repose sur un ensemble de régles
de droits indissociables. Choisir, par excmplc, le caractére temporaire du

managc comme un élément commun aux mariage confessionnel polygamlque et

au mariage laic monogamique pour assimiler le premier au second, C’est ignorer
la nature véritable de chaque type d'unions et leur appartenance 2 deux
ordonnancements juridiques différents; inversement, opposer le mariage

13. H. Batiffol, Aspects philosophiques du droit international privé, Sirey, 1956 ou rééd. Dalloz, 2002, préf.
Y. Lequetre, spée. p. 46.

14. 1l existe autant de mariages religieux au Liban qu 'il existe de confessions voire qu'il existe, au sein
d'une méme confession, de rites : cf. P. Gannagé, L'influence du pluralisme des statuts personnels dans
les droits internes des pays du Proche-Orient sur les régles de droit international privé : JDI 1965, p. 291
et égalcment, du méme auteur, Droit intercommunautaire et droit international privé: JDI 1983,
p. 479.
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confessionnel catholique, par essence indissoluble, au mariage laic, bati sur le
consentement renouvelé des époux, ne constitue pas une meilleure approche de
ces institutions. L'on pourrait rétorquer, cependant, qu’il suffit de choisir un
crittre d'identification déterminant qui permettrait I'assimilation des institu-
tions €trangeres aux institutions du for. Mais ce choix demeure subjectif et
particulariste : pourquoi le caractére temporaire et non le caractére monogami-
que voire indissoluble constituerait-il le socle commun  ces deux institutions ?
Pour éviter un tel choix entre plusicurs critéres, choix obligatoirement aléatoire, .
ne suffirait-il pas alors de multiplier ces critdres de maniére exhaustive ? Mais,
dans cette hypothese, il faut définitivement renoncer A parvenir 2 une telle
identification car I'exhaustivité des critéres, respectueuse des particularismes,
interdit naturellement toute assimilation. Quel que soit le degré de proximité de
, * deux institutions, elles paraitront toujours différentes au terme. d'une analyse
. déuaillée ;'si 'on compare le corps de régles qui régit le marjage faic francais au
matiage laic belge ', il est certain que Pon constatera — malgré les similitudes
_importantes — desiéléments de différenciation, ne serait-ce qie dans linterpré- * .
tation prétorienne des iégles de droit, qu’il s'agisse du réle delofficier détat civil), &
-ou des cas de nullité. Dans cette mesure, il semble qu'auctine assimilation ne, *
puisse véritablemenit §¢ faire entre deux catégories juridiques sans altérer ou 'ing*

B i ) h

ou l'autre des catégories, * - L . Bl

6 - Pourtant, une telle. assimilation .apparait’ essentielle 2 la résolution ‘du
conflit de lois, du ‘moins lorsquelle. obéit '3 la” méthode classique " dite; ¢
savignienne. L'on enseigne, en effet, qle gle de conflit bilatérale, neutre et;

. abstraite, se décompose;, n. une. catégot attachement et un critére de
- tattachement. La qualification du rdpport dé“dt6ic international, précisémentsa:. . "

subsomption dans une catégorie de rattachemehy particuliére — mariage, régime

: Matrimonial, succession mobilitre — permet’dé dététmiiner la loi applicable ;

“eette loi est désignée grice au critére de ratracherent invariablement attaché 3 la

. . cat€gorie de rartachement choisie pour acéuéillir le rapport de droit internatio-
+ nal. La qualification constitue donc le, point de -départ du raisonnement
Internationaliste classique er confére 3 la.catégorie de rattachement un réle
essentiel dans 'accueil des institutions étrangeres. Un tel réle nous autorise 4
affitmer que le droit international privé, dans sa. version classique savignienne,
f€pose tout entier sur la catégorie de rattachement et sur I'opération fondamen-
tale ‘.ie qualification. Certes, le concept de catégorie juridique '° et 'opération de
‘l“al'lﬁCation sont loin d’étre méconnus en droit privé et ne sont pas propres i la
mat{ére du droit international privé. Mais I'un et Pautre ont pris une importance
Particulidre, d’ordre méthodologique, au sein de la théorie générale du droit
- Ntetnational privé.au. point que I'on a pu parler de théorie des qualifications. ..

\
ls'fﬁsg-s'cl. Droit comparé, V° Belgique, par B. Maingain, E. de Wilde d’Estamel, N. Dandoy,
» 9050,
1 .cf;ljiadéﬁrll,i{'}on de la catégorie dans le l/amlbl':lnir.e jl'lri{{i{]llf delG. Cornu, Association Henri
tamm""; [;F' 2000, comme « un groupe a'mmc’rf d r’le’men'n présentant, dans un ensemble, des
2‘“"" lables v, dans le Dldlo)ll{ﬂ’lrt encyclopéd ique de théorie et de sociologie Juridigue du dygit,
e o, y éd., 1993, ca mume « une wnité conceptuelle traitée comme fondamentale qui sert de base pour
ypologie oy classification des objets dans un discours.
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L'étude de 'objet de la qualification tout comme I'étude du mode qualification
ont intéressé plus d’un internationaliste et ce, depuis les premicrs moments de 5
théorie staturaire '7 — qui a préfiguré la théorie moderne du conflit de lois. Face
aux institutions étrangeres, qu'il s'agisse de la guarte du conjoint pauvre '8 oy
_plus récemment de la polygamie, ce sont les catégories de rattachement propres
au droit international privé francais qui ont été sollicitées i travers 'opération de

qualification.

7 — Cependant, en postulant que la désignation de la loi applicable dépend de
la.détermination de la catégorie de rattachement et donc de la qualification dy
rapport de droit international qui lui est soumis, la théorie classique des conflits
de lois donne & 'opération de qualification un réle répartiteyr contestable A up
double titre. D’une part, comme nous avons pu le voir, la qualification d’une
institution étrangére au sein d’une catégorie du droit frangais constitue
obligatoirement une altération tant de linstitution étrangre. gque de la catégorie
du droit frangais. D’autre part, I'appréhension d’une institution éuranggre ne
vd01t pas dépendre d’un simple probléme de classification oule taxinomie mais,
- plus fondamentalement, de Peffet qu'on veut lui voire prod lrc sur le territoire
“frangais.et ce, mdépcndammcnt de tout jugement — nécessairement subjectif -
sur; la pature detinstitution. Autrement dit, plutdt que de classet linsticution du

ar ge polygamlque"d_ hsla catégorle de droit frangais « mifAge !« contrat»
: it 'l conWenéfralt de s mterrogcr surl effet en France

ays, ot les pames résident si le mariage polygamlque est: valablp ou non
oets il prodult des ‘effets en France ou non. L'avantage de ce raisoninement.
" inversé, qui prend pour'.base dc I analyse I'élément dextranéité, serait d’évitet
ainsi toute comparaison entre deux institutions, étrangtre et francaise. Les
patticularismes des categones juridiques’ lalsse;alent placc 4 'universalisme des
rattachements, territoriaux ou personnels. Ainsi, ‘si I'égyptien de confession
musulmane pourrait legmmcmcnt étre surpris que la repudlatlon qu'il pratique
dans son pays ne soit pas considérée en France, & l'issue du processus de
qualification, comme un divorce A part entidre, il aurait une moindre légitimité
4 contester le rattachement territorial ou national que le droit international privé
frangais. lui oppose pour refuser tour effet en France 2 cette répudiation et ce,
sans passer par Popération de qualification. Plutdt que de désigner la loi
applicable & travers la détermination du crittre de rattachemcnt, choisi en
fonction de la quallﬁcanon du rapport de droit international, cest le critere de
rattachement lui-méme qui pourrait conduire le juge saisi & choisir le systéme
juridique appelé A se prononcer sur la validité de ['institution étrangere. La
nationalité égyptienne d’une partie inviterait le juge saisi 3 analyser la question

17. ¢f. B. Ancel, Les conflits de qualifications & épreuve de la donation entre époux, Dalloz, 1977, spée.
. 37.
18. L'exemple est tiré de 'enseignement de Bartin,
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de droit qui lui est soumise au regard du droit égyptien et selon Ia qualification
égyptienne elle-méme ; le domicile allemand d'une partie inviterait le juge saisi "
A analyser la question de droit qui lui est soumise au regard du droit allemand et L
selon la qualification allemande elle-méme. La qualification de droir frangais ne .
jouerait alors un réle dans la résolution du litige que dans la mesure ot le critére
de rattachement franqais désigne le systéme juridique francais. Sous cet angle, le
droit international privé frangais cesserait d’étre tourné vers la catégorie de
rattachement pour se tourner vers le critére de ratcachement, qui seul fixe les -~ e
limites dans I'espace du systtme juridique frangais et des systtmes juridiques
étrangers. -+
8 — Une telle suggestion revient 4 adopter un mode de qualification lege cansae L
.. feposant sur la qualification de la norme elle-méme, contre les principes '
', clagsiques de qualification /ge fori de la situatior de fait internationale ou du e

" “rapport de droit international,

"+ 9= Clest pourrant ce type de qualification qui semblé le plus approprié pour .
. assurer un respect-absolu des institutions étranggres. Clest ce type de qualifica
tion, lege causae, dont nous ¢ itendons démontrer 'intérét dans le présent article,

: “ - ; E B . . £
- 10 - Certes; depuis Ba tinfet'la jutisprudence dite Caraslanis *°, il est acquis.
que la qualification Jege fo7i-ést la "se ‘qui’ phisse assurer un réglement”
convenable dy conflit is: Pouteant, I'étide. de-quelques textes écrits pat
‘qualification’ lege fori, enscignée aujourd’hui par'la’”;

.

Bartin laisse pen'sﬂcf" qué |
doctrine classique etattribuéey Birtini, ne soit pas exactement celle suggérée pdr
Iéminent auteur. Bans cetre’ mesure;" L'opposition établie par la doctri

contemporaine enire la qualification Jege Jori et la qualification lege causae ne
semble pas exactement idencique 3 “céllg qui Spposait, traditionnellement,
Despagner 3 Bartin. Rétrospectivement, il semblefait ainsi qu’un glissement se
soit produit dans la formulation de la problématique des qualifications tout au
long du XX sizcle. Or, en revenant 2 la formuldtion initiale, 'intérét porté i la

qualification lege causae retrouve une certaine légitimité,

11~ Rétrospective et prospective se suivront pour étudier, en premier lieu, la
formulation de la problématique des ualifications, en second liey, le recours i la
. 0 q q
qualification lege causae.

L. - RETROSPECTIVE ‘LA PROBLEMAT[QUE DES QUALIFICATIONS

12-11 ne s'agit pas de revenit sur un probléme complexe sur lequel les
doctrineg Jes Plus aucorisées se sont interrogées. De Bartin, 4 qui est-ateribuéela -
découverte du probléme des qualifications, aux récentes études consacrées au
Tenvoj de qualifications, la question a traversé ce si¢cle. La controverse a poreé
tantsur objet de la qualification — régle de droit ou situation de fait — quesur le

19, S‘«llss. 1™ civ., 22 juin 1955, Caraslanis - GAJFDIP n° 27 ; JDI 1955, p. 683, note Sialelli ; Rev. cric. :
P 1955, p. 723, note Bariffal i D. 1956, jurispr. p. 73, note Chavrier. s
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mode de qualification — tantdt qualification lege fori, tantdt qualification lege
causae, tantdt enfin qualification propre aux relations internationales *°.

13 — L’objectif de fa démonstration se limitera a signaler le glissement qui
semble s'étre opéré dans la formulation méme de la problématique des
~qualifications. Le choix entre qualification lege causae et lege fori (A) semble
posséder aujourd’hui, en effet, un sens différent de celui prété par les auteurs du
débur du XX siecle au point que le principe méme d’un tel choix paraft éure
remis.en cause par la doctrine contemporaine, du moins dans sa formulation de
Ja problématique des qualifications (B).

A. - Le ¢choix entre Ja qualification lege causae et la qualification lege fori

14 — Le droit positif (1°), tel qu'interprété par la doctrine classique (2°),
oppose traditionnellement deux modes de qualification. :

9 Les _dor\ipg&ex acquises
%115 + 1] est unanimement admis pac la doctrine classique que ¢ juge saisi doit
- teedurir 2 la qualification lege fori 2 'occasion de la sélection de Ja régle de-conflic
du for, en;classant la situation de fait internationale qui lui ést soumise dans une
catégori€'du for; indépendainmient de toute considération étrangére’i-c'est la
. Jege fori dé 4 catégbrie de rattachement. If aura également e

; du'critere de rattachement lorsqu'il appliqiéla réglede

ce tritére dppartenant au for exchisiement. Ces deux

enitgnticomme une application de I'adage.« éjus terpretari

‘cujins- est-coide arégle"de conflit érant e regle-dé drojy; du for, il
appartiendrait-au forséul de:déterminer la régle compétente en fonction;de ses

\

propres conceptions s par ailléurs, 3 ce stade du raisonnement, seule la Ioi du for

“Foffre 2 lui, le choix de la lex t‘iﬂ'ﬂ;faé‘é;apt' justernent ’§u§péndu 3 la sélection dela
¢gle de conflit. ' N .

lificition: ¢trangdre lors de la

16— Lé juge se passera également de la qu
sqe matérielle. Cetee

“récherché, au sein du systéme érranger désigné, de'lailex ¢

20. C'est 2 la doctrine de Rabel que V'on doit cette idéc (Das Problem der Qualifikation : Rabels Z. 1931,
p. 241 ; Le probléme de la qualification : Rev. crit. DIP 1933, p. 1 et spéc. p. 62) ol il conclut & une
séparation radicale de la /ex fori et du droit des conflits, « jusqu’a linternationalisation » ; ainsi, nous
proposc-t-il, « libérons les droits de conflits des liens de La lex fori, et ils s ajusteront L'un & Lautre grice & I
éomparaison des droits », L'idée d’internationalisacion sera reprise par L. Merrigi, Les qualifications en
droit international privé : Rev. criv: DIP 1933, p. 201, et de manitre plus discréte par P. Wigny qui
découvre que la qualification lege fori a aussi peu de titre 2 jouer que la qualification lege causae et donc
proposera d'adopter une qualification propre au droir international (Remargues sur le probleme des
qualifications: Rev. crit. 1936, p. 392, spéc. p. 418). Sur la question des qualifications, voir
également Wengler, Réflexions sur la technique de qualification en droit international privé : Rev. crit.
DIP 1954, p. 661, et plus généralement Rigaux, La théorie des gualifications en droit international
privé, op. cit.

.« IT revient & celui qui ¢dicte la rigle de Linterpréter », autrement dit, pour MM. Ancel et Lequertc
(GAJEDIP, n° 27, Caraslanis, p. 218, n° 5 : « Le juge qui retiendra la loi nationale éirangere parce gue
le rapport i traiter entre dans la carégorie statut personnel de cette Ioi, violera néanmoins sa propre rigi
conflit chaque fois que ce rapport appartiendra selon la loi du for, 2 une autre catégorie (...) Abandonnant
ses catdgories, le juge dévaluerait ses rasachements (...) I lui [le juge] faut donc se garder de dissocier ¢
qu'elles fles ragles de conflit du for] ont 1ié, le rattachement et la catégorie ».

2

—
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considération s'inspire de l'idée qu’une trop grande prise en compte du droit
éuranger empitterait sur la qualification lege fori et aboutirait 2 des conséquences
absurdes 22+ «s'il est licite de s'attacher aux classifications du droit étranger
compétent dans la mesure oir elles influent sur le choix de la rigle substantielle
applicable & Uintévienr du systime désigné (...) elles ne doivent pas conduire &
remettre en cause la compétence de celui-ci. Des lors que la classification étrangére
conduirait & restreindre ou étendve la vocation de Lordre juridique étrangey, on entre
dans le domdirie du droit ifternational privé, qui reléve de la compétence exclusive. .
du for », nous dit M. Mayer 23,

17 — Mais ce recours classique 1 la qualification lege fori, qui répond & ces
principes directeurs, peut étre remis en cause par deux facteurs de complication :

- le premier facteur de complication porte sur le cas de 'accueil par le for d’une
institution étrangere — comme Pinstitution: de;la polygamie ou la guarte du
co:n_jf)ing pauvre. Dans ce cas, il est admis ci_il’i tiﬁ,’r:é prélimipaire, avant de faire
jouer 1a qualification lege fori, le juge puisée iiriterroger le droit étranger dont
émane ['institution’en cause, pour en vérifier la nature et perimettre au juge dit '
for dé procéder-ala meilléure qualification possible 2, "’ "

T— v

o0 L 43
-le second fa

miplication, résulte du recours -au fefvoi.

u juge du for. d'appliquer la regle de 'cohflllt';étqu ere:
conflit du for et ce, aux lieu et place de _Iaﬁ_'r'é’gl_de fnatériélle:
éurangtre.. Le fecoilrs A'certe: technique modifie, en théorie, les deu
principés réglant la-qualification. Sagissant d’une nouvelle régle de |
la qualification ¢trangeré de'la catégorie de rattachement que (3" qualification
écrangere du critére de rattachement devraient étre adoptées par le juge du for. .-

cl

Clirieusement pourtant, le doit positif n’admet formellement que la qualifica- -
tion étrangtre du critére de. rattachement 2 et difficilement la qualiﬁc'ation_'_"*_ ST
étl:angére de la catégorie 26 1] semblerait que 'opposition de la jurisprudence * - 5
soit motivée par le refus d’admeitre purement et simplement le renvoi de
qualifications %/, qui pourtant ne serait que la conséquence directe de I'admis- "

D s
2. Acg sujet, la décision rendue par le Tribunal d'Empire de Leipzig, Reichsgericht, 23 janv. 1882 : Rec.
cisions civiles, 7, 21 ; le Tribunal avait & se prononcer sur la prescription d’une letrre de change
souscrite aux Etats-Unis ; la question relevait de la catégoric « obligations » en droit allemand et ce
titre dcva.u étre régie par le droit américain ; or, la question relevait de la catégorie « procédure » aux
\:‘{I;'-U_ms, la catégoric « obligations » ne comprenant aucunc réponse 3 la question posée. La
lparsl n:uon.allemande en avait déduit qu'aucune regle ne pouvaic s'appliquer et que P'obligation n’était
Rdcglﬂc_mc. Ellc. l"érait pourtant selon les deux lois. Sur ce point, V. Taffaire jugée par le
BN sgeriche le 6 juill. 1934 : JDI 1935, p. 1190 ; Rev. crit. DIP 1935, p. 447.
x -Max);er':tv. Heuzé; Droit international privd, Monichrestien, 7°4d.. 2001, 0% 167.
_Ba;iﬂ_atllFfol et Lagarde, Traité élémentaire de droit inernational privé, LGDJ, 8° éd., 1993, n° 2045 7 ©
. Cass ol, Aspects philosophiques du drois international privé, op. cit., p. 37-47.
2 fév:wl,a 24 juin 1878; Forgo: S. 1878.1.429; D. 1879.1.56; JDI 1879, p. 285 Cass. req.,
26N co 82:8S. 1882:1.393. note Labbée ; D. 1882.1.301 ; les deux aff. in GAJFDIP n° 7-8.
imcma:f.lﬂt- ]. Detrupé et E. Agostini, Le renvoi dans la [jurisprudence frangaise ; J.-Cl. Droit
. Batiffo) lonli:, fasc, 532-2, n° 103. A ce sujet, également, W. Wengler, op. cit.. spéc. p. 688. )
. quali?‘t 1garde, Drolr/'mernarionnl privé, p. 506, n° 310, note de bas de page n° 9 : « [T (le renvoi
théoy; ications) est admis en toute clarté par Paris, 19 juill. 1962, inédit (cité par Francescakis, La

it dit venvoi, 1958, p. 82, spée. p. 252, nate 1, qui critigue la solution, et par Y. Lequette, Le renvai
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sion du principe de la qualification lege causae de la catégorie de rattachement en
s 2
cas de renvoi %,

18 — Telles sont les données acquises en droit international privé frangais qui
portent tant sur le moment que sur le statut *? de la qualification.

2° L'enseignement classique

19 — La doctrine classique semble accepter ces solutions du droit positif et leur
confere une certaine légitimité théorique en invoquant la doctrine de Bartin —
présenté comme le premier partisan frangais de la qualification fege fori. Mais les
arguments contemporains suggérés pour justifier I'adoption de la qualification
lege fori laissent apparaitre une présentation du conflit de lois différente des
hypotheses de travail de Barrin. .

20— La lecture d'un souvrage contemporain de droit international privé
permet de conforter une telle analyse. Ainsi, M. Mayer 30 défend la qualification
lege fori en invoquant-deuk arguments « irréfutables »: « Deux arguinenis
irvéfutablesen faveur de la qualification lege fori ont été invoqués. Tt out.d'abord, le....
probleme de ld " qualification est un probleme d’interprétation de la-volontd de - -
Lauteur des régles de conflit ; puisqu il est admisque c'est la régle de conflit du for qui
sapplique (...), il fantla irendre avec le sens qii‘elle a dans Uesprit du législateur dit,;
for : ejus est inserpretari cigjus est condere (clest i celui qui pose une régle qu il revien
de Uinterpréter). L'objection 'selori lagiglle on tignore encore, au stade de lo”"

 qualification, s la loi*substantielle dy for sei applicable est sans fondement : li ;

qualification’ ne concer’ as’ divecternent li loi substantielle, encore incorinue en

effes, mais la 7égle de conflit, qui ne peut éfre que celle du for. Le deuxidme argumen

fait valoir que sans le recolirs 2 la qualification lege fori, on risque de se tronver en. -
" présence dun cercle vicieux : si la qualification est & effectuer selon la loi compétente
au'fond, (fex causae), comme Lont souteni certains auteurs, tels Déspagiet enFrance,

) w3

ons en conflit
s en L absence

cominentsavoir au départ quelle est cette loi, lo}'xque Jes devx quiz"lifz‘a_z‘
ne conditiient pas aw méme résultat ? Force est de reconriv & la loi'du fo

de tour aitre critdre de choix. » g

de qualifications, in Mélanges D, Holleaux, p. 249, spéc. p. 261, qui Lapprouve) ; dans un obiser dictum
par Paris 23 janp. 1975 : Rev. ¢rit. DIP 1976, p. 97, note approbative Dayant, qui regretie seslement que
‘Ia solution aboutisse & dissocier la loi de la prescription de celle d contrar ; implicitement par Cass. civ.,
18 oct. 1989 : Rev. crit. DIP 1990, p. 712, note J. Foyer ». .

28.En effét, si une telle quialification fonctionnait, aucune justification ne pourrait étre opposée aux
partisans du recours au renvoi de qualifications, en cas de divergence entre la carégorie de
rattachement du for et la carégorie éurangtre de la loi étrangere, visée par le critére de ratrachementdu
for ; un rel renvoi permettrait une substitution du critére de rattachement étranger au critére du for
par le fait, non d'une divergence — pour une méme catégorie du for — des critéres de ratrachement,
mais d'une divergence entte les catégories elles-mémes n'appelant qu'indirectement une opposition
entre les critéres. La qualificarion étrangére de la carégorie de rattachement 2 rravers le renvoi de
qualifications a été présentée par une doctrine éminente : Y, Lequerte, Le renvoi de qualifications, op.
cit. ; également. Batiffol er Lagarde, op. cir., n°310. ~ Contre le renvoi de quatifications,
MM. Loussouarn et Bourel, Droft international privé, 7° éd., 2001, Dalloz, n° 198-3.

29.« Le stamt de la qualification, cest-i-dire lordre juridique arux conceptions duquel elle doit éire
conforme », selon R. Lehmann (Les qualifications : ].-Cl. Droic Internacional. fasc. 531, n° 141).

30. . Mayer, Droit international privé, Montchrestien, 4% éd., 1991, p. 113, n® 157 {la formule a éé
atténude dans les éditions suivantes) ; égalemenc, dans ce sens, Batiffol et Lagarde. op. cit., n° 295.
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21 =II ne s'agit, en réalitd, que d’un seul et méme argument dont la
formulation change selon qu'’il est invoqué 4 I'appui de la qualification lege fori
ou selon qu’il est invoqué & Pencontre de la qualification lege causae. La source de
la qualification lege fori résiderait dans appartenance exclusive 4 Pordre du for
de la regle de conflit appliquée par le juge, appartenance qui interdit toute
recherche et toute analyse préalable  'application de ladite r2gle, en dehors de
cet ordre juridique. Ainsi, dans I'esprit de cette doctrine, de la méme manitre
qu'il est inutile que « lz loi substantielle du for »>' soit déclarée applicable pour
puiser la qualification de la situation dans le for, il est impossible de rechercher la
solution de la qualification dans « /a loi compétente au fond (lex causae) » 32 avant
méme qu’elle ne soit désignée.

22 — En définitive, la qualification /ege fori n’est pas ici présentée comme une
solution 4 un conflit entre deux qualifications, mais comme une application
naturelle de la régle de conflit du for, et dcho_rs de tout conflit de qualifications.
'+ 23— La méthode suivie par la doctrine’ classique consiste A ne procéder 4 -
"'5"(1_'l'1c'une‘ analyse des lois en présence, lex fori et lex caisae. Le recouts A la lex fori
»pour déterminér la qualification se faic d'emblée, indépeiidaminent de toute
vétification de Papplicabilité de cetee loi, au titre du caractéfe interne de la régle
“deconflit, La qualification lege cansae est ainsi préséntée co rﬁle’ﬁ‘fl : N
' du for mais 4 la régle de conflit du’for. Airisi;-Méssi

fious indiquent que « /e jugé g 1étié
ué le rapport & traiter entre dans la catégorie stitut persorinel de.ce
oi, violera’ néqimoins sa propre rigle de conflit chagieifois” quec
appartiendrd selon la 1gi du for, & une autre carégorie, par exeinple av-stat .
La qualification Jege fori n'est pas présentée comme le produit d’un choix entre
plusieurs qualification; fic'de
lfl rgle de conflit appliquée. Mieux encore, la qualification lege causae seraica
Porigine du conflit'de qualifications lui-méme : « Confiant & chaque drait:le
travasl de qualification, c'est-2-dire le soift de dénombrer les matidres qu’a son avis
embrasse la catégorie Juridique qu'il est appelé & régir, la méthode (...) engesidre un
cumul oy conflit positif de désignation qui interdit toute solution si Lon n'est prét
sacrifier une lp; & | autre (...) La méthode engendre le conflit, elle ne le résout pas »
nous disent Messieurs Ancel et Lequette %, Une telle présentation ne laiése
Fffectivement aucune place 4 la qualification lege causae qui apparait comme
illogique et contre-nature, largument du cercle vicieux — développé déja par

i 35 . . N . N
Niboyet **, constituant un obstacle important 4 I'adoption de la qualification
lege causae.

\\

31D, Mayer, ap. cit.

gg L, Mayer, op. cit.

Iy addm Ancel et Lequette, n° 27, Caraslanis. p. 218, n° 5.
35 Nit - Ancel et Lequette, n* 27, Caraslanis, p. 218, n° 4.

. oyet, 'Trmt_e' de droit international privé frangais, Paris, Sirey, . I, 1947, 2° édition, spéc. n® 416 :
p Our qu on ait s appliquer la loi hollandaise de lindividu, il faut précisément que l'on soit en matidre de
apacitd. Mais on ne peut pas dire qu'on la consultera pour savoir si lon est en matidre de capacité

uisqy, . . . ;
Puisgu'elle e sapplique que si ln question concerne la capacité ».
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24 — Pour retirer toute sa valeur 2 'argument du cercle vicieux 361l suffiraic
pourtant de modifier la formulation méme de la problématique des qualifica-
tions et permettre ainsi A la qualification Jege causae d’émerger. La lecture des
écrits de Bartin et de Despagnet renforce cette constatation.

B. — La formulation de la problématique des qualifications
25 — La présentation contemporaine de I'alternative entre la qualification lege
fori et lege causae apparait comme totalement différente (2°) de la présentation

suivie au début du siécle dernier par les partisans de I'une et Pautre qualification,
Bartin et Despagnet précisément (1°).

1° La formulation par Bartin et Despagnet

26 — La lecture des exposés de Bartin et de Despagnet laissent apparaftre que
ces auteurs ont formulé le probléme des qualifications en postulant I'application
hypothétique de toutes les lois dppelées 4 s"appliquer au litige international, qu'il. *
s'agisse de la lex fori ou de'fa lex causae. ls posent un postulac identique au déparr B

~de leur démonstration :'chaqui¢:16i, compétente selon le crittre de rattachement .
. du for, propose sa- prépre qualification et ‘toutes ces qualifications sont™
" potentiellement applicables. ¢ cas dans P'affiice Bartholo® ot la loi
anglo-maltaise du régime mattimonial est.déclarée compérente selon le for, du .
fair de la situation du: domicilé-matrimonial 3* Malte tout autant que la loi -
 frangaise de la succession est déclarée’ compérénte iselon le for, du fait de la,
" 'situation des immeubles;en Frd ce 8 '

8 . Cestiégalement le cas dans Paffaire du.! .
testament hollandais ® “olt laloi - néerl ndaise ‘de la ‘capacité est déclarée -
. compétente selon le for du fait de la nationialité néerlandaise du testateur totit
*"autant que la loi frangaise de’la forfne du testamént est déclarée compétente .
elon le for, du fait de la conclusion en France du testament ©°. . .- )

27 — Le coriflit,
époque de,

flit_ de lois est donc posé de maniéré radicalement différente A
“Bartin, et de- Despagnet *'. La succession classique, dansle.
raisonnement conflicty liste de I'exigence d’un élément d’extranéité préalable,
de la sélection d'ine Catégorie de rattachement du for puis d'un critgre de .~

36. B. Audit, Le caractire fonctionnel de la régle de conflit (sur la « crise des conflits de lois ») : RCADI 1984,
t. 11, p. 221, spéc. p. 319 : « Cet argument [du cercle viciex], jui se veut de logique pure, est (..) un
sophisme. Il repose sur une confission entre le conflit de lois de fond (..) et le conflit de regles de conflit» 5

. également dans ce sens, B, Ancel, these préc., p. 135, qui explique, en se référant & Maury (Regles
genérales des conflits de lois : RCADL 1936, 111, p. 327): « Si, an'contraire, le facteur de rattachement
intervient le premier et fise le principe de la compétence de la loi qu'il désigne, Largument [du cercle
vicieux] tombe ».

37. C'esc 2 Paccasion de P'affaire Bartholo (CA Alger, 24 déc. 1889 : JDI 1891, p. 1171), que Bartin pose

le conflic de qualifications ex le résout au profit de la fex fori.

. Bactin, Erudes de droit international privé. La théorie des qualifications en droit international privé,

préc., spéc. p. 68.
39, Cf. Trib. Seine, 13 aotit 1903 : JDI 1904, p. 166 ; Trib. Seine, 19 féve. 1927 : JDI 1928, p. 707.
40. Bactin, La doctrine des qualifications : RCAD] 1930, t. 1, p. 562, qui raisonnera sur le théme du
testament hollandais, régi par Particte 992 du Code néerlandais de 1829, aujourd’hui abrogé, spéc.
p. 575.

. Despagnet, op. cit., eprend mot pour mot la formulation du conflit de qualification tel que développé

par Bartin, mais il en conteste les résultacs.

3
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rattachement n’est pas aussi ferme qu'a 'heure actuelle, Au contraire de ce qui
est préconisé par la doctrine moderne, ce n’est pas un critére d’extranéité mais
l'ensemble des critéres qui est pris en compte, non pour fonder I'applicabilité du
droit international privé, mais pour fonder directement le choix des lois
applicables : les crittres d’extranéité se confondent, dans cet esptit, avec les
critéres de rattachement, les catégories de rattachement se confondant, pour leur
part, avec les lois matérielles elles-mémes,

28 — Certes, les deux auteurs se sépareront dans les solutions suggérées. Bartin
s'obligera 4 sélectionner une des lois en présence alors que Déspagnet #2 ne voit
aucun inconvénient 2 appliquer les qualifications proposées par chacune des lois,
dans les limites assignées par le for. L ot Bartin choisit, exclusivement,
Papplication 2 la guarte du conjoint pauvre de la loi successorale francaise du lieu
de situation de I'immeible, Despagnet appliquera la loi frangaise dans sa
compréhension de la notion de succession et la loi anglo-maltaise dans son’
interprétation de la notior de régime matrimonial. L3 olt Bartin exclura, poursa

- solution, toutes les lois et letirs' qualifications au profit de Ia lex fori, Despagnet -
. appliquera I'ensemble des lois et des qualifications en présence. La différence -
_essentielle entre les deux auteurs se situe dans Ta"caractérisatjon du conflit ;
Bartin:voitun conflit entre la loi anglo-maltdise et a loi francais dont il estime -
ue les,contenus s’'opposént alors que Despagnet:ne, copsfate ‘
premier résout doncice conflitau profit de la lex fori exclustyeme
cation privilégiée ;- le second cumule,’ enstoute, compatibilité, le
acune ayaht, selon lui, son domaine d'applicatign‘propre.... ;- -
2921 falie reprendre, pour éclairer notrelpropos, les exem
T l"affgiré B{t_ﬁhalo et de l'affaire du testament hollaiidais. - .
30— Da\ﬁ:s.,ﬁgl'afféitéj Bartholo, si Bartin aboutit A un conflit de-qualificatio 18,
c'est par un cumul,'que pratique égalemént Despagnet, entie' les. différenies-
qUaliﬁ'ga;jg'{is tirées des lois que le for déclare applicables selon ses critéres dé

fattachement. Le critére de rattachement du domicile matrimonial, situé 4

alte, appelle une analyse, au regard du droit anglo-malrais, dé Ja nature dé la

Prétention. Le crittre de rattachement du lieu de situation de 'immeuble, en

France, appelle une analyse, au regard du droit francais, de la nature de la

Prétention. A ce stade de Panalyse, il y a assurément une qualificatioh lege cansae

~au sens prété  une telle qualification par la doctrine moderne ~ qui est mende

€ qui Soppose foncierement 4 la formulation moderne du conflit de lois,
ermulation qui se veut exclusive de toute vérification 2 priori des lois en

Présence. Puis, dans un second temps, Bartin constate I'opposition entre la

~ Mature matrimoniale anglo-maltaise et la nature successorale francaise d’une
méme institution et, plus fondamentalement, Paffrontement entre les solutions )
onnéesl par les deux législations. Au contraire, pour Despagnet ** il n'y a I
a;cnUnF lncon:lpat.ibilité entre les deux lois. Pour Bartin, ce sera la loi du forf
§3lse, qui triomphera alors que pour Despagnet ['une et ['autre loi

3

2 Depa
4 gtSpagnu, Des conflits de lois relatifs i la qualification des rapports juridiques, op. cit.

spagner, ap. cjy,, p- 257-258.
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s'appliqueront de maniére complémentaire pour liquider le régime mattimoni:

d’abord, le régime successoral ensuite. Il y a donc une véritable qualification g

edusae qui se fait, au départ de I'analyse, qualification aboutissant pour Barti

oo uniquement, & un conflit, résolu naturellement au profit du for — au titre de s
.vocation privilégiée. L oL

31 — De méme, dans I'affaire du testament hollandais, si Bartin aboutit 4 u

conflit de qualifications cest en qualifiant la situation, tour comme le fai

Despagnet, une fols sclon la loi néerlandaise de I natlonalité, 1oi de la capacite

une fois selon la loi frangaise du liew'de conclusion de Pacte, loi de la forme ; il

a ici, assurément, une qufalification lege cansae, au sens moderné. Mais, pou

Despaghet, les deux lois sont compatibles, le testamépt, valablé en la form

étant ful du fait de I'incapacité du testateur ; au contaire, pour Bartin, il y aun

incornpatibilié entre les deux dispositions, incompatibilité qu'il résout au prof

de la loi du for, au titre de sa vocation privilégiée. Enfin, toujours dans le mém

esprit, dans le cas ol ce testament dix hollandais avait été concly ep Italie, Barti

tout comme Despagnet; proposentd’analyses e litige an regard de la k

-+ néerlandaise de la nationalit¢'du téstaceur — au titre de.Ja capacité — et de Ja ke

ralienne du lieu,de conclusion du testament ~ au titre de la forme. Mais ]

remier suggdre de suivre la qualification fa plus proche deila v fori alors que

sSecond cumulera les deux lois pour doniner unie réponse:i entique & Phypothds

by

p,'réﬁ;éd,en,te “,

32— On voit donc qu’4i premicr, e,.les auteurs sé rejoigner

-]

o—{dan_'s_gnc opposition radicale 2 Ia dogtrine miod ne:~ qui-rejette unc tel
présentation du conflit < mais se séparent dahs les issués suggérées':: Barti
“découvre un, conflit tésoly. au profit du for,:au:titre de-sa vacation privilégié
ofs que: Despagnet ignore le conflit et cumule fa: lex fori et la lex, cansa

‘§eonsidérées comme com yatibles. , .
1S1AETEes. Of le

44, Despagnet, op. city-p. 257 1 « Dans la premidre bypothise (...), le juge se trouve en prdsence ‘du
" qualification, onnde au Juridique, differente de celle qice Iui attribise sa propre loi, De li il
i gae, drant donnte la rigle. de. Droit international privé consicrée pdr sa propre légitlation, c'est fa i
.. -correspondant & ba qualification par fa Jex fori o la loi correspondant & g qualification rzdmuegrla !
T " diviingdhe qis'il devra appliquer. Poyr M. Bartin, c'est toujours la qualificqtion asiribute par li lex fori:
' © rapportjuridique qué It fisge doit seilesiient retenit, erla loi confofme 3 cétte qualification guu'il doit sity
() Aprds lesigbservations qqz:_rlt)dem; nous pouvons affirmer que le principe méme dtabli par M., Bart
-, esterront, Lesqualifications des rapporss juridiques ne sont pas désermindes par lu lex fori, mais bien par
Loi réconniué applicable & ces rapporss juridiques, (1) Ea question ie éotnplique lorsqui’sla & choisir, non pl
- entre la yualification adoprée par la loi vingire ou par'la lex fori, muis entre dews. qualificatio
B . consacrées par deux lois dgalement dirangires. (...) M. Bartin, fidble & son principe, estime qu'il f
g adopter, entre les dens qualifications différentes des lois tiranglies, celle gui correspond le mieus & celle ¢
“consacre a lex fori ..} » ; pour 'auteur, cette hypothdse se résout de la sorte, p, cit;, p. 269 : «a
avoir & choisir entre les qualifications différentes adoptées par des lois drrahgeres, le juge saisi, en tantqu
@ dstatuer surJe tapport au sujes duguel il est compdsent, tranche le conflit entre ces deux fois en appliqua
: ses propres principes de Droit intérnational privé, » éx enfin, p. 265-266 ; a Ainsi, dans Yespéce prtein
' un tribunaljfrancais applique li:rdgle de notre loi suivant laquelle la cpacité des dtrangers est riglte par
: loi nationale, en déclarant incapable de tester en la forme olographe, sur le territoire italien, un Holland:
qui est frappd de ceste incapacité par le Code de son pays ; mais il observe aussi la rigle locus régit actn
consacrée par notre Mgislatlon, en déclavant ce testament valable quand il est régulitrement fuit quant i

Jorme en Tralie, suivant la loi de ce dernier Erat. » - .
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33 —L’on peut ici prendre toute la mesure de la différence entre la doctrine
moderne et celle des deux auteurs. LA ot1 la doctrine moderne aurait cherché
d’emblée 2 utiliser la qualification /lege fori en ignorant les lois en présence,
Bartin * et Despagnet S ne se préoccupent pas de la loi du for sauf a ce qu’elle
ait une prétention particuliére 4 s’appliquer, dictée par un rattachement au for.

34 - Au rebours d’une telle présentation, la doctrine moderne adopte, en
effer, une qualification lege fori de la régle de conflit sans analyse des lois
matérielles en présence. Paradoxalement pourtant, elle préte 2 Bartin le soin
d'avoir identifié le conflit de qualifications et d’avoir suggéré de recourir 4 la
qualification Jege for/ comme solution au conflit.

2° La critique moderne

_ ) ont souligné Messieurs Ancel et Lequette, Bartih:‘;{-"ﬁ‘_r .‘_',ve i
découvrir un conflic dequalifications dans 'affaire Bartholo que parce; qu
« Lopération de quafification est dédoublée : il y est procédé une fois selon la’ lo

maltaise et une fois selon la loi frangaise » *7. Le particulariste frangais hésite énire

g ._les.,différente;‘ lois qui offrent de s’appliqﬁ%r,_‘léf bl;uraligé.dcs_ lois résuléant de la

luralité des éléments d’extranéité. Or ladogtrine classique estime que I'auteur a

3 ,1 S'obligeait
es par les deux éléments
char, ppellcr}t dans leur

ations _n'(_;'st que le

o

extranéité, C'est ainsi que Messieut$, Anicel ¢t

commentaire de Larrée Caraslanis quéilé’ conflic-dé' qualific

1

On padt mulgplier les exemples qui von dans le sens de I'emploi par Bittiri d'une-quakification /ege
.. yfausac — ail sens moderne ; I'auteur prévoit ainsi deux exceprions 4 sa.dactrine des qualifications : les
- Dbllg?tionbs' conventionnelles d’une part, la définition des meubles et immeybles d'aucre part. Pour la
 premitre exception, il nous dir, op. cit, p.597 ¢ «la loi qui donnera cette définition [celle des
abligations conventionnelles), cere qualification pouvons-nous dive, ce sérit senlement la loi applicable
aux yelations conventionnelles des parties» ; auttement dit, la loi compéeente pour qualifier
matériellement n’est pas Ia lex fori mais la loi choisie par les parties et dong la loi déterminée par le
ctitdre de rattachement autonomiste. Pour la seconde exception, relevant de.la qualification dite en
. Sous-ordre, il nous dit, op. cit., p. 597 : « il sagit de b défiuition des menbles et des immenbles, plus
Eénéralement de la distinction des dvoits mobiliers et immobiliers, ces djstinctions et définition wme
baraissent ressortir invariablement & I lex rei sitae », car dans son esprit c'est Je critdre de rattachement
des biens, le sitns précisément, qui détermine la compétence de la loi apte i qualifier le rapport de droit
4 concernant ces bicns. o
- Car pour Despagnet, op, cit., p- 264 : « clest trahir lintention de uotre legislatenr qui déclare wne loi
:ﬁ;’ll:alzlz;) 1l rapport de a’r:ait, que commencer par ir{r:'!er ceite loi en tant qu ‘elle fixe /a nature du
d'al:; i::f et lui dorme.m:c qualification Juridique ». De méme, Donnedicu de Vabres, De {impossibilicé
i tver a une _1.0/!.lll_lql_l}_'_ﬂ,t,lpt]l'w/./e_- et 4{[/‘){{515@ rlu conflit de lois : JD1 1905, p. 1231, spéc. p. 1234, qui
YAUe Que « ce i ‘est pas appliquer une loi que Lii attribiier e natie ef, par suite, une portée qui ne sont . .
‘:, "": [I::( :'fmm. Si nous admertons que, pour dérerminer le champ dapplication d'wne lor, if faur consulrer
 Hous it accomplissons vraiment une eewvre raisonnable et intelligente que si novs entendons par
Mb‘” i legislatenr qu'il [ fiite v,
: -AﬂC.d ct Lequette, GAJFDIP n° 9, Bartholo, p. 67.n° 6.
M. Batiffol et Lagarde, p. 477.0° 291-1.
deln C;!;[{-ﬂ conflits de qualifications i | Eprewve de la donation entre époux, op. cit. n° 219 s. ec L objet
T MZ fication ; |DE 1980, p. 227, spéc. p. 236,
Yer, ap. cit,, p. 106, n° 151,
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produit d'un dédoublement de Fobjet de la qualification ' : « ket question ou le
projet devenant lobjet de Lopération de qualification, l'éventualité d'un conflit de
qualifications disparait : il faut étre au moins deux pour se disputer ; or, la pluralité
n'est pas du coté de la question telle que la pose Caralanis, mais seulement du coté des
réponses, cest-a-dive des rigles internes telles que les édictent les ordres ]urzdzques grecs

‘et frangais. Le projet ne se dédoublant pas, lobjet de la qualification est unique et le

résultat le sera également; la perspective des cumul et lacune de désignation
s'évanouit ».

36 — Plus fondamentalement, l'erreur de Bartin serait d’avoir étudié, 4 la fois,
plusieurs systémes juridiques en comparant les différentes qualifications que ces
systtmes suggéraient. En raisonnant comme si I'ensemble de ces ordres
juridiques éaient potentiellement applicables, Bartin aurait négligé une régle
fondamentale de la démarche savtgnlenne, celle de « Lantériorité de lordre
interne sur Lordre international» >2, Or, A ce stade du raisonnement conflictua-
liste savignien, aucun systéme juridique ne peut étre présumé applicable : le juge

. saisi ne- peut puiser les solutions des problémes dc qualifications qu'il affronte

qu au sein du for.

‘37 — En ce sens, le dédoublement dc l’ob}ct de la quallﬁcatlon par une analyse
v_‘une attcmtc u; caractere

lﬁ@t

i |ions par Bartin trouverait done sa sdurc - dans dédoublerpent de
et de

4 qua.hf‘;canon, objet porta.nt Atort § rleéd rcgle ,matél"'pellcs en cquse.

xqix'cs \Am51, si la solution de Bartin de procéder dune quajlﬁcatnon lege. fors

est reprisé par la docerine clagsique qui lui attribue le mérite d’avoir découyertle

probléme des qualifications;: -cegte 'méme doctrine va satteler 2 modifier Jes
hypotheses de travail de Bartin{;Quant 2 Pobjer dc la quallﬁcatlon, Ago ™
rappellera qu'elle porte non sur une régle matérielle mais sur une situation de fait
ou « une tranche de vie» . Quant 2 la pluralité des qualifications en cause,
Anzilotti >* distinguera deux moments de la qualification : le premler moment,
qui sert 4 sélectionner la régle de conflit, ol le conflit ne saurait nattre, aucun
ordre juridique ne pouvant encore prétendre 4 une quelconque application ; le
secorid-moment; qui sert A sélectionner la régle matérielle, otr le conflit peut
apparaitre entre les catégories de rattachement du for qui ont présidé aux choix
de la régle de conﬂlt o les catégoncs du droit éuranger désigné, Inspirée du
syllogisme de Raape*® — qui pose en majeure la question de I'étendue de la

51. MM. Ancel et Lequette, GAJEDIP n® 27, Caraslanis, p. 221, n° 10,

52. MM. Ancel et Lequette, GAJEDIP n° 27, Caraslanis, p. 220, n° 7.

53. Ago, Rigles générales des conflits de lois : RCADI 1936, t. 1, p. 247, spéc. p. 308 s,

54. Anzilotti, systématisé par Fedozzi in Ml diritto internazionale privato, Padova, 1939, p. 183. -
R. Lehmann, J.-Cl. Droit international, fasc. 531, n°® 30 et 31.

55. Raape, Les rapporis juridigues entre parents et enfants : RCADI 1934, ¢ IV, p. 401, spéc. p. 517.
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catégorie de rattachement, en mineute la question de la nature de la régle
matérielle désignée, en conclusion l'inclusion de la régle matérielle écrangére
dans la catégorie de rattachement de départ — la thése 3¢ des deux moments de la
qualification, si elle n’est pas reprise exactement 57 par 'ensemble de la doctrine,
constituera cependant le socle de la méthode savignienne actuelle.

39 — En définitive, alors méme qu’elle se revendique de Bartin —~ dont elle
reprendra la solution de principe de la qualification Jege fori — la doctrine
classique semble dénaturer-les postulats de sa propre démonstration au point
méme que 'on ne verra plus dans I'affaire Bartholo un véritable conflit de
qualifications °®. Le conflit de qualifications ne réapparaitra chez les aureurs
contemporains qu'd l'occasion de I'application du droit étranger et non 2
l'occasion de la sélection de la régle de conflit 9, ‘

'4(‘)‘—.Qe'[tes',§l"iobjectif est identique aussi bien chez les auteiirs tontemporains
que ‘chez Bartin lagser
rappott de dro _ '
regard des critetes de rateachement du for Papplicabilité aussi bien. de la lex fori
que de la'lexcausae avant de les confrontet, la doctrine modeme refuse une telle
corifrontation. ‘Ainsi, Battin ne s’ofi‘eﬁtg\e{ rers:la, l;gi'i;dp for gu’aprés avoir vérifié

i dyrs subsidiaire au fora défaur

e po ys;emlzi'tiqu:__é,v_ag for, mais d’'un

vétitable choix éffectué au profit ¢ QQc;.,s"ﬁ'i'/c,rdiqct\c-, celle du for. Le patticula-

riste frangais écablit un privilége au profit de I'yrie de lois applicables a I'espece
- 60

dés lars qu'elle est celle du fo .1l raisonie dssutément en termes statutaires
puisqu’il examine le litige soustiangle des différénts ¢léments de rattachements,

’

na ifique; Lautenr 1 e place
dui cété de chaque souveraineté intéressée au litige pour-vérifier sa position ; dans

le cas du testament hollandais, il se place tant du c6té de I'Exat frangais, Etat du

—_ . .

56. Ainsi, dans-le cas spécifique de lintroduction d’une institution écrangére dans P'ordre du for,
MCf_Slcu_rs Batiffol et Lagarde, op. eit., p. 480, n® 294, proposeit une analyse préliminaire officicuse
de l'institution derangere — étudiée selon la fex causae — permettant, par la suite, un classement officiel
dans lc:s catégories du for ; ce classement emportera 4 la fois' sélection de la régle de conflit et
détel_'mmation de I'étendue du droit écranger applicable ; autrément dit, les deux moments de la
qua'llf:lca(ion se confondront en un seul moment; V. également Batiffol, Aspects philosophigites du

s roit tternational privé, op. cit., p. 44-47. :

57. Dar}s un autre sens, Rabel, art, préc., proposera d’¢laborer des catégories'de rarrachement propres au
droit international privé ; destinées 4 englober toutes les situations de fair et tous les rappors

-+ Jutidigues internationaux, de telles catégories auraient, dans lesprit de l'auteur, mis fin aux contlits de

qualifications ; ici aussi les deux moments disparaissent.
- Lehmann, gp, cir., p. 8,n° 29

59. Ainsi; P, Mayer et V. Heuzd, Dyoit infernationil privé; 7°¢d.; 2001, n® 156 : & En ]ﬁlﬁ. laqudlification -

I"S"ﬁ"i des questions de droit n'est plus guére discusée. La doctrine de lu qualification lege causae intervient
4 un stade postérienr du raisonnement : celui de b qualification des végles & lintérienr de ln loi
compétente . .
"3 présencation du conflit est, elle-méme, stacuraire ; il explique ainsi que [a loi néerlandaise « st {...)
et néerlandais i létranger v, Bartin, op. cit., p. 575.
‘m*:;;":-ml;p. cit., p-574:w C/){I(MM des denx juges e'_w'ulm'//en.lcn{ saisis, le juge _]:I":m,‘ﬂi:, le juge flh?/lﬂl‘.\’:
@ pouir soi : cest b loi au nom de laguelle il vend la justice qui, pour hi, tranchera le difficulié,
@ lex fori anra sur ce point le dernier mot ».
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. . v s s LSy n . 4
lieu de conclusion de I'acte que du c6té de PEtat néerlandais, Etac de la
nationalité de I'auteur du testament.

41 — A l'inverse, la démarche suivie par la docurine classique qui se veut
U’héritiere des théses du particulariste est, paradoxalement, route autre. Il n'est

procédé.d aucune -analyse des lois en présence et le recours i la fex for pour .

déterminer la qualification se fait @ priori, indépendamment de toute vérifica-
tion de I'applicabilité de cette loi. La différence est notable : dans un cas, la fex
fori est appliquée en tant que droit interne en dehors de tout choix conflictuel :
c'est la vision moderne ; dans ['autre, la Jex fori est appliquée car elle résulte de la
faveur naturelle du juge saisi pour sa propre. loi et non pour celle des autres : C’est

la vision de Bartin. Dans le premier cas, c'est la régle de conflit du for qui est
apphquee avec sa définition des categorles de rattachement ; dans le second cas,
c'est la loi matérielle du for qui est directement appliquée avéc sa propre
-délimitation de son champ d'application matériel et spatial. Ence sens, il

. _semblerait; aussi iconoclaste que cela puisse paraitre, que Bartin, ne puisse &tre
. présénté comine un partisan de la qualification lege fori telle qu: la comprend la
ocgrine; moderne. En invitant le juge 2 procéder d’abord- une, mtcrpretanon du
conterii’des lois déclarées applicables au litige, 2 choisir ensuite. parm1 ces 1015,

i for, Bartin construgt le conflit pLus le résout au proht de

re qu;2 l_occasnon de 'application du

5 de quallﬁcatlons lequel ne pourra reapparax
:"droit matériel étranger. '

i%~ 43 =~ Nous avons pu vérifier également g que la doctune de Bartin présente la
" qualification /ege fori comme une solution & un conflit entre plusieurs
qualifications tirées de différents sysemes juridiques applicables au litige, conflit
dont la résolucion est nécessairement préalable 4 la sélection de la régle de conflit.
Un retour aux hypothéses de travail de Bartin ainsi qu'a ses postulars de rype

“statutairé*s’avére indispensable pour conférer i la qualification’ lege cansae une -

certaine légitimité (B) et pour faciliter sa mise en ceuvre (A).

A. - La mise en ceuvre de la qualification lege causae

44 — Admettre que la qualification lege causae puisse fonctionner en droit
international privé suppose que l'on abandonne I'idée que l'opération de
qualification ait pour objet la situation de fair internationale ou le rapport de

62. Pour un exerple révélateur, MM. Loussouarn et Bourel, gp. ¢fr., n° 183-196.
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droit international ®* (2) mais qu'elle porte au contraire sur la norme directe-
ment (1), au rebours de I'enseignement classique Gi qui pose que la qualification
a pour objet une situation de fait rendue internationale par la présence
d’éléments d’extranéité.

1° La qualification lege causae de la norme

45— Quel que soit le mode de qualification, lege fori ou lege causae, la
qualification de la situation factuelle ét non de la normic semble devoir s'imposer
au juge comme premitre étape de son raisonnement ~ avant méme toute
vérification de I'extranéité °. Le passage du fait au droit demeure, en effet, une
érape °° préalable obligatoire 7 et la déterminarion, antérieure A toute qualifica-

tion, du caractére international de la situation de fait semble dénuée de sens .
Cependant, si la premigre étape est idcnticilic'.c’l'll‘gl que soit le mode de
qualification, la seconde differe apparemment : da‘r'i’___s: le ‘cas de la méthode
. savignienrie .de qualification lege fori, le rapport dedroit international est &
“nouveau qualifié polii entrer dans une catégorie de droit donnée ; dan; l¢ caside -
la_qualification lege causde, ce n'est plus le rapport de droit interne "ot
international qui est qualifié mais la. norme matérielle qui est étudiée. pour
vérifier si elle englobe;ledit rapportide droit dans son champ d'application
N K Fee ' : .

VI

¢ op. :‘-cl_'r.., n° 151: «l objet & qualifier est la qm‘ﬂian de droit
gar la prtention du plaidenr et par les fails qu il invoque & son soutien’
e le juge puissé prendre pour poing de départ de son raisonnement ».

—_—

63. En ce sens, P. Mayer
substantiel posée en I
c'est le seul donné ¢ y ;

64. Sur les difficultés'siisditées par l'objet de I3 quiblification; il faur se référer 2 la thése de B. Ancelilss

[ r‘onﬂir: de qualifications | prewwe de la donation entre époys, thése, Paris, 1977, spéc. p. 125 4 264, ot
‘ T'auteur érudic tour 3 tour le cas de la qualification des régles internes et le cas de la qualification de a
T shuation ; il dépasse cette stricte dichotomic el proposadt, spéc. p. 216 s., de qualifier non plus les °
ré‘gles ou les situations, mais e « projets, © o LT
» Clesten effet un rapport de droic seul et non un rapport de i qui peu étre susceptible d'2tre qualifi¢
d international. Von Bar a relevé le caractére illogique de la démarche de Wichter et Savigny qui
souhaite qualifier le rapporc juridique directement : cf. P. Lalive, Tendances et méthodes en droit
fternational privé : RCADI 1986, «. I, p. 9, spéc. P- 115 = « Pour Wiichter et Savigny, ce qu'il fans
rattacher c'est fa relation Juvidique en cause, et ke mission de la régle de rattachement est d indiquer lordre
Juridigue selon lequel cette relation, ou plus exactement la question de droit impliguée dans la situation de
Jait, 11'01'{ étre décidée. Cette idée donne liew & des controverses célébres et notamment & [ objection de von
Bar, qui a mis en garde contre le danger du « cercle vicieus » : comment parler de velation « jurvidigne »
alors qu'on est précisément au stade de la recherche d’un systeme de droit 2 5. — H. Lewald, Regles générales
des conflits de Jois, Contribution & la rechnigue du droit international privé: RCAD1 1939, &. I, p. 5,
spéc. p. 10, a cru pouvoir échapper 2 ce cercle vicieux tour en évitant la qualification d’une situation
de fait. Sur le caraciere préalable de I'élément d’extranéité, voir notre article, £ ¥ément d'extranéite
65 Ig:ﬂbzb/t en droit international privé : |DT 2003, p. 39.
€ NSt qu'une qualificadion interne au sujer de laquelle V. F. Terté, Linfluence de la volonté
& gr:rcuqu{lfllz sur les qualifications. LGD], Par_is: 1957, spéc.p.12. o
68.C SC:CAIS.'P. Lom?-Lucas, ‘Q{Iﬂ[(fitﬂt{ﬂll et vépartition : Rev. criv. DIP 1957, p. l'53. spéc. p. 155
h ;'ér[: T uul. Théorie du droi international privé: RCADI 1967, t. I1l, p. 173, spéc. p. 188, critique
P lfll‘lent © talsonnement savignien, ay mo.nﬁl{stemem qu'un « rapport t_lf droit nese congoit qu en
2L Z"’l’;fl’ﬂl? créd par une rogle de ({ro‘ll. {/ sensuit que le pr‘oblémr de dyoit international privé, & poser '
e ’f v 1 vapport de droit z/é/zmuue: nest et ne peut pas éeve celui de savoir qlnelle loi est applicable i
v!ritff[: » Cbtlfl ajoute un argument declslf‘:el"l faveur d\es principes de compérence normative : « Le
her: provitie de droit international privé consiste & savoir si le rapport de droit créé par une loi
TMinde, a éé créé par cetre lof sans dépasser les limites du domaine d application qui lui reconnair lu

ré, i : A . . " .
gle de drojs anternational privé applicable en la matiéve sur laguelle cette o porte »,

i

woo
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spatial. Autrement dit, l'objetw de la qualification internationale, dans la
méthode savignienne, serait une situation de fait, un rapport de droit, une
question de droit voire méme une prétention, mais en tout érat de cause, I'objet
ne serait jamais une norme.

. 46 =.En réalité, pourtant, il semble exister une similitude totale entre les deux
objets des deux qualifications. En effet, la catégorie de rattachement 7° qﬁi'
accueille le rapport de droit n’est autre qu’une catégorie juridique qui regroupe
un ensemble de textes de lois 7 : 4 la catégorie filiation, est attachée, brevitatis
causae, la partie du Code civil ayant pour objet le régime de la filiation ; 4 la
catégorie immeuble, est attachée la partie du Code civil ayant pour objet le
régime des biens immobiliers. Ainsi, pour déterminer la catégorie de rattache-
ment pertinente, il convient nécessairement de connaitre le texte de loi
applicable  la situation de fait, ce qui suppose, au préalable, de procéder a une
qualification ayant pour objectif d’inclure la situation en cause dans le cham
d’application d’une norme du for. Une fois cette qualification préalable opérée,

il revientau juge du for de déterminer I'appartenance de la norme déterminée &

de rattachement, ce qui implique une qualification de la norme

elleeméme” . 0 L o
. 47 —~ Prenops le cas d'un litige résulrant d’une action en responsabilité dirigée .
contre' J'aut d’ugle."_jybturcf ritale de fiangailles intervenue ay domicile ",
-natignalité’allémande. Le juge frangais, quidoitd
attacherent pertinente, va procéder en deux temps
a examinet la régle de droit matérielle’ ic
_ l:.oc'c}igr_en_c"é '1382'du Code ciVil;"s’agissant d’une relation extia :
tuelle’; puis, ‘dag second ‘temips, il va qualifier la norme applicable en lui
attachant la dénomiation « responsabilité délicsuelle », ce quilui permettra de -
‘classer la relation dans [ catégorie « Zélit ». Dans cet esprit, la qualification.que -+
pratique le juge du for dans la méthodesavignienne rie sairait étre une simple
hiégration de la situation de fait dans une catégorie-dé rattachement : elle est
bien plus une intégration dans une norme “* du for ldqulle norme est 4 nouveau

v

intégiée dans une catégorie de rattachement 73, - &

48 — Certes, la présentation que la doctrine classique fait de la méthode
savignienne ignore cette double étape qu’elle réunit en une seule opération,

69. W, Wengler, Réflexions sur la technique des qualifications en dyoit international privé : Rev. crit. DIP
1954, p. 661, s'inrerroge en détail sur l'objet de la qualification, déplagant le débat sur les
qualifications, de fa méthode employée — lege fori ou lege cansae — 3 lobjet sur lequel elles poreeiic— loi
ou rappore de droit ; it conclut son analyse par l'idée que la qualification porse sur la « prétention ».
De méme B. Ancel, Lobjet de la qualification : JDI 1980, p. 227, s'interroge-t-il sur l'objet de la
qualification et reprend le concepr développé dans sa these, de « projet », intermédiaire entre la
situation de fait et la régle de droic.

70. Sur la définition de la catégoric en droit interne, B. Ancel, gp. cit., p. 229.

71. cf. le commentaite que M. Vitta, Cours général de droit international privé : RCADY 1979, ¢. 1, p. 9,

spéc. p. 56, fair de la nature juridique des régles de conflits.

.Telle qu'elle est présentée, la méthode savignienne semble étre fondée sur des carégories de
rattachement abstraites, sans rapport avec toute loi matérielle. Pourtang, il n'en est rien, comme le
rappelle M. Fallon dans un article intitulé « Les régles d*applicabilité du droitinternational privé», in
Meélanges Van der Elst, Ed. Némésis, 1986, p. 285, spéc. p. 296.

73. En ce sens, indicectement, B. Audit, Droit international privé, Economica, 2000, n° 197.

7
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savoir la qualification dans une catégorie juridique’%. Cependant, il n’en
demeure pas moins que le juge du for est obligé de procéder en deux temps : il
recherche d’abord la loi du for applicable au titre de la qualification 7 interne, il
recherche ensuite la catégorie de rattachement qui englobe la norme du for 7%,

49 - Un exemple d’application de la méthode savignienne nous éclairera :
prenons hypothese d’une donation déguisée 77, intervenue entre deux époux,

74. D. Holleaux, J. Foyer, G. de Geouffre de La Pradelle, Droit international privé, Masson, 1987,
n® 384 : « Par hypothise, le juge cherche & identifier une rigle de conflit, non pas une régle interne. Pour
qualifier les questions soulevées devant lui, ce juge utilise done exclusivement les définitions des rigles de
conflit et non celles des régles internes (...) Prenons, par exemple, le cas d'un individu qui contracte sous
Lempire d'un trouble mental, sans avoir fait L'objer d'une mesure de protection affectant sa capacité
diexercice. En droit interne, 5il veut se libérer, il doit invoquer un vice ou Vabsence du consentement,
Cependans, en droit international privé, la question ne reléve pas de la rigle de conflit applicable & la
Jormation des contrats, donc anx conditions de consentemént (cetté régle désigne « la loi d'autonomie »).
Elle est qualifiée « d'incapacité naturelle » et reléve, i cé.sitre) regle de conflit gouvernant le statut

" perionnel (qui désigne la loi nationale) ». Cer exemple ne' dé t-il pas justement que la catégorie
de rattachemént a pour objet direct les normes de droit interne:puisqu’un rapport de droit qualifié -

Péchelle interne de contrictuel n'emporte pas systématiquernent application de' fa foi contractuelle *

mais nécessite, au-contraire, que la norme interne qui I régit soit, elle-méme, qualifiée-a I'échelle

internationale de coritractuelle ¢~
75. En ce sens, F. Terré, ap.ocit,, pr 10, ‘ R
76, Ces.deux étapes sont ehieffer indispensables ; la qualification juridique est totjours postéricure 3 Iz
qualification des faits. T4 premiére.est w.1n pontentrele fait et le droit » selon F. I)I'en'é. op. cit.,'n° G
et la seconde s'apparente’s uiie qualification du droic Tui-méme. Ainsi, J. Boré; dans La ¢gssatio
matidreiyil, 1987, p. 474;0° 1449, eiplique-t-il't « A cer dgard, lu qualification des faits g des act
Juridiques ie distinigue déla. qualification’du droit, qui vient de ce que le concept Guiilificienr: peiit
lui-méme appartenira telle'oii telle catégorie dans la biérarchie des norines Juridigues. Ainsi, reghgrcher,
tel fuit est constititif & 'wii ol esi v opéyation de qualification des faits, alors que détermi
le vol simple:ss un delit 5 un crime. it 1un probleme de qualification du droit ; cette secoh ,
nnterviantiguld wi- stade” ultérienr du ‘raisonnement judiciaire, lorsqu'il sagit de dediiive de las, '
qudlZicarion des faits qui a été retenue, ses conséquences lgales exactes. C'est cette qualification du droit que ..
vise le vocabulaive juridigue d'Henri Capitant, lorigis'il définit cetre opération comme « la détermination. ~
e la nature d'un rapport de droit 2 l'effec de clagser dans L'une des catégories juridiques existantes. Elle
constitue en principe une question de droit (V. par exemple pour la classification des contrats) » et il ajoute
« la Cour régulatrice comtrole dgalement le'respect des classifications légales dans lesquelles on peut inclure les
tuers contrats, notamment la qualification de contrat international (Cass. civ., 30 oct. 1961, Bull. civ. |,
1°228), de contrat unilatéral (Cass. civ., 30 oct. 1961, ibid, 1, n® 495) ou synallagmatique (Cass. civ.,
9:/'(ur. 1960, ibid. 1, n° 90) ». Autrement dit, il est illusoire de croire A une qualification des faits
dlrec.tcmcn[‘dans une catégorie du droit, capacité, mariage, contrat, sans qu'auparavant it n’y aiteu de
quahﬁ‘cation des faits, en déterminant la régle de droit applicable & ces faits.
" oF QUL Vaut pour la donation déguisée (done B. Ancel, Libdralitds entre dpoux et conflits de coutumes,
Mémoire pour Je DES d’histoite et des faits sociaux, Paris, 1969, p. 3, nous dit qu’elles sont :
« susceptibles d'étre rangées i la fois deans le statut personnel des conjoints, dans lenr statut patrimonial et
15 leur statut successoral, tout en conservant leur caractére d'acte juridique, voir de contrat, ce qui onvre
une autre possibilité de classement »), vaut pour un ensemble de catégories dont les frontitres
Mcertaines entrainent systématiquement des empiétements d'une catégorie sur l'autre : c'est le cas
entre fa catégorie capacité et la catégorie immeuble pour la détermination de la loi applicable au
¥artagc successoral immabilier fait au profit d'un incapable mincur (la jurisprudence penche en
aveur de 'application de Ia loi pationale de Fincapable, Cass. civ., 13 avr. 1932 : D.P. 1932, 1, p. 89,
conc], Mau.er, note Basdevant ; S. 1932, i, p- .3'6'2;' note Audinet : « les béritiers d'un étranger peuvent”
{:’:7;!:' )atlll.nblemenr un immml:{z situé en France a’é.: lors gue leur loi ;mtion‘n/e leur donne fﬂpﬂc_it! pour
oh lo,i' ic le.stle cas entre la cacégorie régime matrimonial e effer du mariage pour la détermination
nationy, applicable au régime primaire impératif (la jl.lrlsprudence':)p'tc pour I'application de la loj
o° 198567:)0mmune des époux, loi des effets du mariage, Cass.' 1" civ.,, 22 oct. 1985 : ]uns:DaEa
CDntrac[- ”2639 ; JDI 19.86.' p- 1005, note G. _ch.dcrkchr) ; C'est encore le cas entre la catégorie
iurispm;e et l’a.carégone.re.elllc pour la détermination de fa loi applicable au pacte commissoire (la
meuh), ence vc.nf,ie la validit¢ du pacte commissoire au regard de la loi du lieu de situation du
© quien fait Pobjet et non de la loi d'autonomie qui en est la source : Cass. 1° civ., 8 juill. 1969,

1y
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qui fait l'objet d'une action en nullité. « Exercée par I'épous donateur, Laction q
pour bur de défendve la révocabilité des donations entre époux ; exercée par l'béritier
réservataire, elle tend & la protection de sa réserve ; il est donc natuvel (...) de faire
dépendre la premitre de la loi des effets du mariage™ et la seconde de la loi

79 . . A B0 - .
. Xllf('f,.\'.ﬂorﬂ!f .2 1ous 1nd;qu€nt Messieurs Ancel et LCqL!C[(e'._ K ajoutant « qu’d

ny a pas de contradiction entre les dewx solutions». Certes, il n’y a aucune
contradiction entre les deux solurions, mais il en ressort que la qualification
internationale n'a certainement pas pour objet la situation de fait mais bien
plutdt la norme du for. Ce n’est en effet qu’en contemplation du contenu de la
norme que le choix de la qualification peut se faire. Selon que la premidre —
révocabilité demandée par 'époux (C. civ., art. 1096) — ou que la seconde -
protection de la réserve par I'héritier (C. civ., art. 913) — des questions de droit
est soulevée, le juge du for qualifiera la situation de fait de catégorie « effets du .
mariage » ou de catégorie « succession », selon la terminologie savignienne. On
voit donc que le juge du for doit, avant toute inclusion de la situation de fait dans
une catégorie’du_droit, déterminer le probleme de droit, Cest-d-dire faite. "
application-de’la norme.du for. B
50 — La‘qualification est donc double : elle porte sur la situation de fajrqulelle. -
érige en rapport de droit,ou en prétention-puis elle se concentre sur ce rapport de
droit, précisément ld;fiofme porrant siir ‘¢é rapport de droit, pour }'introduj '

dans une catégorie juiridige. . Co
51 - En définitive,

1 dy =ile la pfé'se,n't;i'ti_’.Qn des deux méthodes, qualification lege:
fori et qualificition fege tausae, differe, Iia'\premié;re se concentre sur.] _s‘;tlia_tf.igh"-
de fait voire'le rapport. de droit dlors'quie la seconde sur la norme directemey
Mais dans P'un comime dans Paiitfe ca, tant ung qualification de 14 sitwation d
fait en un -rapport de'droit-que la; qualification de la norme elle-méme ™

apparaissent indispensables 81, Si unie différence de présentation 82 est faite, c'est
' en rdison de la perturbation créée par 'exjstence'd’un rapport de fait ou de droit
! 01 !

i('?:nél détaché de tour ordre juridique et basé {d'urie::qualification

Tt H
. L

e i, . . . R 3 e 3 .
" préalable, appelant I'application directe d’une regle de conflit.:Mais I'existence

Soc. Diac : Rev. crit. DIP 1971, p. 75, note Fouchard ; JDI 1970, p. 916, note Derrupé ; JCP 1970,
1I, 16182, note H. Gaudemet-Tallon. C'est enfin le cas entre la catégorie forme ex fond pour la
détermination de la loi applicable & un élément de la célébration du mariage (en faveur de laloi dela
forme, loi du lieu de conclusion de V'acte : Cass. 1™ civ., 22 juin 1955, Cavashanis : Rev. crit. DIP
1955, p. 723, note Batiffol; D. 1956, jurispr. p. 73, note Chavricr). Aucune de ces catégories de

- ravtachement ne forme un. bloc uniforme et homogene. La tendance est, au contraire, i leur
fragmentation. :

78. Cass. 1" civ., 2 déc. 1969, Dartois : Rev. crit. DIP 1971, p. 507, note G. de Geouffre de la Pradelle.

79. Cass. 1 civ., 3 mars 1971, Veurve Beauchamp : Rev. crit. DIP 1972, p. 291, note H. Bariffol.

80. Cass. 1" civ., 15 févr. 1966 : GAJEDIP n° 42, sous note de arcér Campbell-Jobnstan, p. 334.

81. Sur la difficulté i distinguer le fait du droit. cf. G. Marty, La distinction du fait et du droit. Essaé sur Ie
pouvair de contréle de la Cour de cassation sur les juges du fair, thése Toulouse, Sirey, 1929. ~ V.
également Husson, « Le fait et le droit ». in Nowvelles études sur la pensée juridigue. Dalloz, 1974,
p.15s.

82. En définitive. 'on peur dire que les étapes du raisonnement sont idenciques dans les deux cas mais que
la méthode savignienne cherche, artificieusement, 4 ignorer 'une de ces deux érapes, pourtant
obligatoire, que constitue la qualification de la norme ; pourtant, elle ne saurait y échapper. En ce
sens, B. Audit, Le second « restatement » du conflit de lois anx Etats-Unis : Travaux comieé fr. pIp
1977-1979, p. 29, spéc. p. 55.
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ce rapport de fait ou de droir international 8 reste fragile et ne peut &tre que
e pp £

le

fruit d’une premitre qualification interne préalable qui s'impose obligatoire-

ment au juge du for; que la norme d’accueil fasse l'objer d’une seconde
qualification dans une catégoric de rattachement® ou qu'un critére de

n

ttachement lui soit directement atcaché ne modifie en rien la solution

conflictuelle.

52 — En réalité, certe dissociation des méthodes de qualification en fonction

du point de déparc de lanalyse semble factice, quand bien' méme elle est
présentée comme la source fondamentale de la divergence de présentation. 11
faut, & cet égard, rappeler que Savigny lui-méme constatait, si ce n'est la
similitude, le faible degré de différence entre les deux méthodes °. Comme le
souligne le romaniste allemand, partir de la loi applicable pour en vérifier son
champ d’application ou partir du rapport de drojt ou de la situation de faic pour
déterminer la loi A laquelle il est subordonné revient exactement au méme 8¢,

D

ans tous les cas de figure une corrélation e établie entre le fait et la norme
atérielle, corrélation intime qui ne varie pas sclon I'anglea travers lequel elle est

érablie ¥ ' I’opposition entre les deux points de départ ne por'_t'e,iﬁn_'éi‘lem_én;,-'qué' a

wsur:la formulation de la solution conflictuelle et se fonde sur une dissociation,
-fanalytiql_le',,f contestable &

83
84

85

86

87.p

LH]

+G, Sperduti,: dp.

le fait et la norme *®, Quellé que soir fa miéd

N .

» p- 188, rappelle I'illogisme de la démarche suivie c'.r;_eg(p”qi
‘substitutioh’au rapport de droit de la notion de rapport de vie. R
-Pour une!critigiiede {"utilisation abusive des catégories de ratrachement, :
génfrale;au droit, Dalloz;:1998,4° éd., p. 365, n° 364. A '
F €'V Savigny, System gtigen Rimischen Rechrs, v, 1-111 (1840), ¢. IV-V 1841), - VI( 1847),-
volume 1 (Livre premier) traite des sourcesdudrait ; les volumes 2

t: VIF(1848), ¢. VIIT (1849
7 (Livre deuxitme) des rapports de droit (des personnes comme porteurs de rapporis de droit, de la .-
naissance et de l'extinction des. rappoits de droit — actions, déclarations de volonté, cantrats,.
onations, remps — de la:lésion des droits; du jugement et de la restitution) ; le volume 8.(Livie -
troisitme) de Papplication des Regles de Droit aux rapports de droit, trad. Ch: Guenoaux, 1851, v. |
spéc. come VIIL, p. 6-7 :.« Les.sdgles du droir sont appelées i régir les rapporis de dvoit ; mais quelles sont -
les bornes de Jeur empire ? Quels rapporis de droit sont soumis & ces vigles (...) On peut encore arviver par. .
“ne autre voie i poser et & résondve les questions quie je views de présenter. Supposons un rapport de droit & .
Juger ; nous cherchons pour cela yne régle du doit sons dempire duquel se trouve ce rapport et d'apris lequel
! dfn_t étre jugé. Si nons avons ici & choisir entre plusiewrs régles de dvoit appartenant & différents droits
Positifs, nous sommes vamenes aus: limites de | empire de chaque droit positif et aux collisions qui résultent
€ s limites, Ces deux maniéres denvisager la question ne difftrent que par leur poiut de départ. La
question & résoudre reste toujours la méme, et sa solution ne pent varier d'un cas & lautre »,
. D ailleurs, Savigny, op. cit..p. 5 ecp. 12, intitule son livee Il « Empire des régles du droit sur les rapports
e droit v et son chapitre premier « Linvites locales e Lempire des vigles du droit sur les rapports de droit »,
“En[ﬁant bien qu’il envisage la matiére i travers I'idée d'une limice spatiale au champ d'application de
2 101, tout comme entendaient les statucaires. La différence entre les deux points de départ demeure
dﬂfgc faible. En ce sens, des auteurs aussi variées que Laurent, Le droit civil international,
Paris-Bruxelles, 1880-1882, «. II, spéc. p. 614. ~ Francescakis, « Droir national et international
privé s, in Mélanges Mauyy, «. 1, Paris, 1960, p.. 113, spéc. p. 120, qui nuance Je caractére novateur de_
r:;‘z:l'zlt;;de Savigny don r il rappelle qu'il w se prévant (...) expresséuent de la vradition » et de fagon
spéc. p .451. Van Hecke, Principes et méthades en droir international priré : RCADI 1969, t. 1, p. 401,
}“l.-Lf\filllx‘i'e “r;ioint cetee analyse dnrjs son cows de La Ha'\:e. op. cit., p. 113. En ce sens également;
cf ey r- ) 2[“’ Lnﬁmr./mn de l rigle de confli de {nl’:. Thése, Paris, 1985, p- 38 .
solid posé de M, B:imle.qun insiste sur !n solidarité profonde entie le fait et la norme matérielle,
o <A qui rend inutile toute rentacive de partage entre les deux concepts. L'hypothese de
ma’:é‘{"ﬁ“ Peut se résumer ainsi : parce que d'l‘lne part le fai‘r'appelle. l'application_ d’'une norme
felle et d’aurre part [a norme est destinée a s'appliquer au fait, le point de départ importe peu ex
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logie adoptée, le passage du fait au droit est nécessaire : qu'il se produise par le
biais d’une catégorie de rattachement ou qu’il se produise directement au sein de

la norme matérielle, importe peu ™.

89

53 — Il reste que, dans la mesure ol il n'existe pas de catégories
4 £ €

rattachemenc réellement homogenes et aux contours-bien définis; leur utilicé
peut étre revue % Au rebours de la présentation classique qui voit dans la

90.

. application ». )
. La différence tienta ung approche

"dualit¥impiegrie la théorie de Savigny qui cheeche, ap. cir., p. 5-6, 4 « dérerniiner J¢ fien j

ne constitue en rien un choix fondamental ; ainsi, selon Vauteur, in La fonction bistorigue du droir
international privé : RCADI 1965, t. 111, p. 305, spéc. p. 350 s, : « La véritable difficulré du jurise
consiste précisément & faire coincider la norme avec le fait qu'elle envisage. Dans ce but, il serait erroné de
croire que I désermination de la noime précéde celle du fait ou vice et versa, alors que, an contraire, il existe
entre les dewx termes une interdépendance réciprogue, dans le sens qu'on ne peut déterminer la norme qu's
travers la connaissance du fait et on ne peut caractériser le fait,  est-a-dire le préciser dans ses éléments, qu'y
travers la norme. Le syllogisme formel, comme nous lavons souligné aillenrs, daprés lequel la noyme
représente le premier tevnie, le fait qu'elle envisage le deuxiéme terme, et effet juridique, attribué par le
premier an deuxitnie, la conséquence, est une composition de linterpréte qui ne fait que suivre sa vévitable
recherche qui consiste & déterminer le rapport d'interdépendance enrve norme et fais. Dans les .cas
d'application des yéglés de rattachement, cette interdépendance entre détermination de la norme et
détermination du,
les normes matérielles qui devront étre appliquées spécifiquement & un vapport donné, les normes matérie
en question ne penvent.étie. déterminées qu's travers Langle visuel di rapport méme qu elles devrons régler.
Etcedernier, dautre part, en méme te ]
aussi leur dernire conséguence.La défer
pourra individualiser les tormes magérielles & appliquer, 1

rmination du rapport juridique, en effet, est Langle visuel duguelon
juridig g que

hilosophique différente qui abscrve le droit sous l'angle d'une
conception objective oit d’une congeption subjective. Ell¢ rappelle I'opposition entre droit objectif e1
droit subjectif, Savigry, Traité,.c;
dont il veut déterminer 'empire, £t-la notion de'droic objectif, p..10°% « En premijer liew, du cété de la
rigle du dvoit. Le cas le. plus simple,est celui g1y le legislateur par une loi nouvelle change la rigle qui
Jusque-ls végissait le vapport de dvoit, er. cvée. aussi 'un nouvean droit ghjectif ; inversement, I'auteur
réduit le capport de droic i un droit subjecrif de I'individu soumis entidrement i sa volonté, gp. cil,,
p. 1105« Le droit focal applicable & chague rapport de droit se srouve sous Uinfluence de la volorité libre des

est Spidente. Puisque lobjet des normes de droit international privé est représenté par,

mps qu'il fait Lobjet médjat des rigles de rattachement, en représente’
- . . M 3

il représente aussi le résultar dune telle -

1L, 1851, 6p..cit., assiimile d'aill¢urs Ja notion de regle de ‘d'r;ciii,_.

persopnes intéressées, qui se soumertent volontaivement & lempire d'un. droit déterminé, bien que.cette |

jt pas-illimitée. » On se doute que si cette infliience n'est pas illimitég, c'est parce que le
mpose ses propres vues : il y a conflit entre. droit objectif et droits subj

influen

]CC

les riglesidu dyoit et les rapporis de drait : ce lien nous apparaft, d'un coré, comme lempike des're
rapporis,ide [iitre coi, comme la soumission des rapports aux végles ...) il importe de bien dérermine
que Lon doir enteirdre par cete dépendance entre les rapports et les régles (empire, soumission) ». Précisons
par ailleurs qu’une telle dissociation entre droit objectil et droit subjectif pourrait tout au plus se
concevoir en droit interne mais n’a pas sa place en droit international ot il s’agit de choisir le systéme
juridique compétent. Pour une critique d'une telle dissociation, cf. C. Grzegorczyk, La théorie
générale des valenrs et le droit, LGD], 1982, ot l'auteur évoque la philosophie humaniste et
individualiste des XV* et XVI* siecles qui a appliqué, & tort, aux sciences humaines une division propre
au sciences exactes, celle qui oppose I sujet de la connaissance 4 'objet de la connaissance ; il suggere
le retour 4 une philosophie unitaire de type aristotélicienne oit sujet ct objet de la connaissance ne
seraient pas dissociés.

La critique vaut tant en droit international qu'en droit intetne ; elle a été initiée par Gény, Méthode
d'interprétation et sources en droit privé positif, v. I et 11, 1919, rééd., 1997, LGDJ, spéc. p. 124 ol
Pauteur dénonce « dans la méthode rradisionnelle, une antre tendance (...) qui contribue & pervertir les
résultars de Uinterprétation du droit : c'est {emploi de conceptions pures, développées par une logique toute
abstraite, et considérées comme instruments nécessaires, de fécondation des textes légaux, ou d'élaborations
d'idées juridiques indépendantes v, le tout aboutissant  un « abus » qui « consiste (...) & envisager, commte
donées d'une réalité objective permanente, des conceptions idénles, provisvires et purement subjectives de
leur nature. Et, cette fausse maniére de voir abousit 3 faive tenir, a priori, tout Je systéme du dvoit positif
en un nombre limité de carégories logiques, qui seraient prédétermindes par essence, immuables dans leurs
fonds, régies par des dogmes inflexibles, insusceptibles par conséquent de snssoupliv anx exigences
changeantes et variées de la vie ». Cette logique abstraite, critiquable en droit interne, I’est d'autant plus
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catégorie de rattachement un corps homogene de régles substantielles, I'on peut
aisément observer que la définition de la catégorie de rattachement demeure loin
d'éwre précise’', un ensemble limité de catégories de rattachement regroupant
Pintégralité des textes de lois, présents et A venir®%. La fragmentation des
catégories de rattachement rend des lors la présentation classique savignienne de
la qualification lege fori contestable, autorisant une adoption pure et simple du
mode de qualification lege causae de la norme elle-méme.

2° La qualification lege causae du rapport de droit ?

54 — 1l est donc acquis que I'adoption de la qualification lege causae ne peut
avoir pour objet que la norme et non le rapport de droit international. Le point
de départ du raisonnement internationaliste serait donc modifié : plutdt que
d'intégrer le rapport de droit international dans une carégorie de rattachement

dufor, il s'agira de déterminer, parfhi toutes les lois en présence, la prétentionde+ - - 3 ;

chacunc 4 s'appliquer selon les qualifications respectives de ces lois. La résolution
. du conflit de Jois passe, dans certe perspective, par un examen de toutes les lois

" .+ potentiellement applicables et dont les qualifiéations divergent ; ce n’est plus un

rapport de droit international destiné A &tre ancré dans-un systéme juridique 3
, l'issiie dé la qualification donnée par le for, mdis in ensemble de noriries qui ont -

Ay .’

chaciine unic “prétention égale 3 s'appliquér et ai sein
' international piivé du for procéde 2 une sélection,

v 5,5 Alors 'q_}.‘i'c" [a méthode savignienne de la quglfﬂ'l zaglon:;= lege ﬁ)ln
Sut'l'a alyse préalable’d’un rapport de droit incérngtipgfé_l;_ la:qualification legg'-.,

3

causge est fondée sur lanalyse des normes élle mémes et de | re A
- sdppliquer. Cé titre est défini tant par les Iégis{éti._\r__ls’i.";:ll_es—,iﬁémes.' Our ce qui ,
concerne leur charrip'd'application matériel que par le for — 3 travers ses critéres
de: rattachement — poiit se qui concerne leur champ d’application spatial; b

56 — Certes, se fonder sur un rapport de droit international peur:paraitre -’ ."

lo’uable dans la mesure o1 un tel fondement, bilatéraliste, laisse penser quie le fof *
T4 pas un titre privilégié 4 régir une situation, internationale par essence. Mais
<l Imposant une qualification lege fori, au mépris des législations étrangeres, le
Of Impose ses propres vues et perd toute crédibilité aux yeux des Iégislateurs
éteangers, Ce qui n’est plus le cas si 'on admet que toutes les législations ont un
titre & s'appliquer, dans la mesure d’une compétence spatiale fixée par le for, 4
travers ses criteres de rattachement, mais dans la mesure également d’une
compétence matérielle fixée par le Iégislateur étranger lui-méme. Autrement dit,

ilest I¢gitime que la loi francaise applicable aux conditions de forme du mariage

e'élddl_ou Intecnational lorsqu'elle mene & iié coniplesificacion inutile du raisonnement. Doit-on.en.
ca‘é""e, que |_'i!'iée méme de catégoric de rattachement soit factice ? (sur I'indispensable utilicé des
o1, ncg"’."”“"d'ql!“’ cf. J.-L. Bergel, Theorie géntrale du droir, Dalloz, 3° éd., 1999, p. 195-219).
nuti: sens, [. Dabin, L tethnique de [élaboration du droit positif, 1935, p. 128 5., qui parle d'esarz de
I ons Juridiques. galement, W. Wengler, op. cit., p. 685. Sur ceute imprécision, D. Holleaux,
92. Une );[er, G. de Geouffre de La Pradelle, op. cit.. n° 385.
p eulcmommc presque unanime propose de déformer les catégorics de for pour englober non pas
s ent l.es‘s‘nuanons présentes et venir mais également les situations nées i I'étranger cc qualifies
emenca I'étranger, B. Audit, cours de La Haye, op. cit., p. 264-265.
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et compétente du fait du lieu de célébration du mariage, en France, choisisse
unilatéralement d’étendre son champ d’application matériel 4 la question de « 4
présence du minisidre du culte & un mariage » ; mais, il est bien moins légitime
d’amputer le champ d’application matériel de la loi grecque applicable aux
conditions de fond du mariage et compétente du fait de la nationalité grecque
des époux, de la question de « la présence du ministére du culte ».

57 — Nous retiendrons de cette présentation et de nos précédents développe-
ments que la qualification lege fori du rapport de droit ne constitue qu’un mode
de formulation et de présentation du processus conflictuel ; en modifiant cette
présentation, I'on permet 4 la qualification lege causae de s'affirmer pleinement,
Une telle qualification, si elle venait A &tre adoptée, se traduirait par le recours 3
un raisonnement judiciaire particulier, qui poutrait étre celui décrit par Pavocat
Lepaulle dans son cours de droit international privé *, L'auteur invite le juge
saisi A choisir, par le jeu de la bilatéralisation *%, au sein de chaque loi sollicitée
par le crittre de rattachement, la qualification utile a I'application de la norme
matérielle — la Jex fori n'étant sollicitée que dans Phypothése ol un critére de
rattachement conduit 3 examiner ou dans Phypothése rare d’une véritable

- ~ incompatibilité entre lesqualifications des lois compétentes. '

58 — En définitive, soitla répartition des lois se fajtcorrectement, sans conflits
"négatifs ou positifs et la lex fori s’applique avec la JeXicansae, chacune selon un
" =champ d’application matériel qu’elle se définit’; soit a répartition des lois se fait

e.manitre conflictuellé pbligeant la Jex forid:s"appliqueriexclusivement, au titre
:dé sa vocation subsidipiré, © ., ¢ - vl ; :

N
3 ot

B~ La légitimité du'mode de qualification lege:cansae |
.59 ~La qualification lege causae est r'ejefc.ée,’.par-fl?a; "docfrihe classique au motif
essentiel qulell¢ n'est pas apte A s'insérer dans la echinique savignienne de
tésolution du conflit de lois. Il suffit, cependant, d’admettreique la qualification

- 3

—_— . - L )

93. CF. Pexpos¢ de Lépaulle, Narure et méthode du droit international privé : DI 1936, p.z 284, sptc.
p.285s. o e

94. Notons que la bilatéralisation du critdre de ractachement qui tésulte d'unc interprétation « contrarie
de la régle de conflic du for, suppose, par juste réciprocité, unc bilatéralisation de la carégorie de
rattachement, C'estainsi que Tyan, La question des qualifications, Annales de I'Ecole franqaise de droit
de Beyrouth, Université de Lyon, 1946, p. 15 et 16, explique : « (...} gue la gualification doive éire
opérée par lu loi méme désignde par la circonstance de rattachement ; que, plus spécialement, le stasut
personnel de.leranger on du domicilié 3 I'tranger doive étre entendn d'aprds la notion que s'en fait la bi
étranglre, cela résulte encore d'une considération de juste réciprocité, L'article 3, alinéa 3 du Code civi
dispose que o les lois concernant Lésas et la capacité des perionnes régissent les francais méme résidant 3
Pétvanger v, Il n'est pas contesté que ceste rigle veut dire, an point de vue du ligislateur franais, que Is
frangais doivent se voir appliquer dans les pays dirangers oik ils se tronvens, toutes les dispositions qus, en
droit interne frangais, sont considérées comme dispositions d'état et de capacité; que tout ce qui et
considérd, qualifié, de matitre de statut personnel, d'aprés le droit frangais, dﬁ't Létre dgalement lorsgu'un
frangais s¢ trouve justiciable d'un tribunal éranger (...) Mais st telle est lattitude qui doit étre prise 2
légard des matidres du statut personnel frangais et des dispositions qui sy rastachent en droit interne
frangais, lovsqu'ils'agit de citoyens frangais & létranger, ¢ pouvoir ne plus adopier la méme ¢
& Uégard des matiéres du statut personnel étranger e des dispositions qui s'y rattachent en droit internt
rranger, lorsqu'il s'agit d'étrangers en France ? La rigle de réciprocité, que l'on déduit généralement d
Larticle 3, alinéa 3, du Cade civil, serait-elle, autrement respectée ?». Nous rejoignons auteur dans
cette argumentation convaincante.
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préatable du rapport de droit international n’est pas indispensable  la résolution
du litige pour permettre a ce mode de qualification d’opérer. Si la légitimité
d'une telle démarche peut étre puisée dans son caractére universel (1°) il est
- moins certain que sa positivité puisse écre érablie (2°).

1° L'universalité de la méthode de qualification lege causae

60— La qualification Jege causae repose, par définition, sur le respect des

* législations matérielles étrangéres, toutes appelées i régir le litige international.
Ceest le postulat de Bartin qui a pu, par la suite, étre modifié par le découpage
strict du raisonnement conflictuel en trois étapes (élément d’extranéité,
catégorie de ratrachement, critére de rattachement). En conférant 4 la régle de
conflit une certaine autonomie d’application par rapport aux lois matérielles, la
doctrine bilatérzﬂi_s‘té;""§embl¢, en effet, avoir largement privilégi¢ le caractére .
indirect de la régle de conflit aux dépens de Lesprit universel de la ‘miatiere.’
Cantonnée 4 désigner'la loi applicable, fex fori ou lex causae, la régle de conﬂj‘
perdu sa raison d’étre ai profi d'une systémiatisation 4 outrance, dénuée de totij

_caractére pratique.. o ' R

p -Pourtant, la régle de conflit ne saurait tre une regle indépendante des
lois* matérielles, régle dont Pinterprétation Seriit puisée ‘dansile for exclusive-
~ment.;La rechérche ~ dans le for — d'une défisiition” des:.c
sactichement,’ avant méme toute Vérification’ de I'applicabili s lois
présehice, n’est:pas une réponse adéquate'a fn’conflie de’qualification’s ‘que la
Blementation indirecte moderne chetehe 2 'occulter: En'sépdfint la éatégorie
., de'rartachement du critére de rattachemen; au point:d’en faifé uh pont entre le
‘ ”fdf’mt:c_fne_és, $oit la lex fori matérielle elle-téthe soit a lex cutizazmatériélle, I'on
 Téspecte certés lé-sens de la regle de conflit mais I'on dénature: le sensgde la loi
- matérille étangere éventuellement applicable. Drailleurs, ighoré ay stade, du
choix de la caiégorie de ratrachement, le conflit est incontournable au'mornent
- delapplication de la loi matérielle étrangere, qui sappliquerd alors en deliors de
toute volonté d'application. ) h : o

i

162~ Certes, le résultat auquel la démonstration de Bartin méne est fondamen-
talement particulariste, puisque la fex fori est privilégiée, mais le fondement de la
dématche demeure universaliste et semble s'inspirer du procédé statutaire. Clest
Patce qu'il part des différentes souverainetés intéressées au litige, que I'auteur
Peut postuler une pluralit¢ d’application de lois matérielles : ainsi, la souverai-
Neté néerlandaise, personnelle, est intéressée au litige portant sur le testament de
Son national puisqu'elle entend, 4 travers sa norme personnelle — portant sur la
‘_‘_‘f“!@' du testament dressée en la forme 6lographc — suivre le néerlandais en
Glielque lied qivil se trouve ; de méie, la souverdineté frangaise, territoriale, est
Intéressée ay litige portant sur le testament conclu sur son territoire puisqu’elle
€ntend, & travers sa norme territoriale — prévoyant la validité du testament dressé
en la forme olographe — régir tout testament conclu sur son territoire, quelle que
soit la personne qui le conclut. La régle de I'extraterritorialit¢ de la norme
Pfrsonnelle néerlandaise, qui ignore les frontiéres terrestres et a pour champ

application dans I'espace son groupe de nationaux, compléte la régle de la
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territorialité de la norme réelle ou territoriale franqaise, qui ignore les frontigres
personnelles et a pour champ d’application dans 'espace son territoire national,
Sous I'angle de la qualification /ege causae, ce sont les législations elles-mémes,
étrangeres au for ou non, qui fixent I'écendue de leur compétence matérielle et |5

- définition des catégories.auxquels elles onr recours.

63 — La technique de la qualification /ege causae a finalement le mérite d’étre
fondée sur I'universalité des rattachemerits, personnels (nationalité, domicile
d’origine) ou territoriaux (lieu de célébration du mariage, résidence, lieu de
conclusion du contrat) lui conférant sa plus grande légitimité. En effet, alors que
la qualification lege fori puise ses solutions dans les catégories du for, par essence
différentes des catégories étrangtres, la qualification lege causae puise ses
solutions au sein des différentes législations applicables. Or, le choix entre ces
différentes législations se fait & partir des critéres de rattachement, territoriaux ou
personnels, indépendamment de toute qualification préalable. C'est le critére de
rattachement qui devrait conditionner I apphcauon de la législation, étranggre
ou non. La détermination de ce crittre, tiré de la régle de conflit du for,
constituerait alors le point de départ du raisonnement internationaliste. Derriére
- la simple adoption de la qualificatiori‘lege caisae ™, se cache, bien entendu, une
“remi; eh cause dc la loglque conﬂlccuallstc moderne Au lxeu_‘de\sccnonncr le

ters e, X traycrs sa. norme
pe;s\onnellc ou tcrrltonalc, il conviendra d’ en temr c_o ' pte. Dés lors, tout litige
réseritantun ou plusieurs éléments d’extranéité, ¢ est—a—dlre de rattachements,
_._appclleré une ;analyse de ce litige sous 'angle de ces- dlverSés rsouverainetés,

' analysc que seul le droitiinternational privé du for commandcra a [raVer.s lesdits

critéres de rattachement !

64 — Chaquc critére d, ratta hement correspondant, selon le droit internatio-
nal privé du for, 4 une catcgorle de‘rattachement, chague souveraineté pourra
jouer dans les strictes limites de la catégorie qu'elle seule interprétera 97_Ainsi, le

95. Une telle qualification implique pour B. Ancel, L'objet de la qualification : D1 1980, p. 227, spéc.
p. 243, « une démarche incertaine, affligée en tout cas de ce dehanc/mnmt de l'incohérence qm rend la
Pprogression aléatoire n:

96 Clest la méme justification qui fonde, & I"époque scaturaire, la compé(ence de chaquc Jurldlcuon
coutumiére pour qualifier selon la coutume déclarée applicable. G. R. Delaume, Les conflits de loisd la
veille du Code civil (contribution & Uhisioive du droit international privé), Sirey, 1947, p- 91, nous
indique que « chague Etat est seul rompe’fml pour déterminer la nature des biens corporels qui sont. situds
sur son territoire » ; I'auteur cite un arrér du 31 mai 1566 du Parlement de Paris qui précise qu'en ce
C[ul concerne la qualification de la capacité de s'obliger par contra, « il faut suivre la Coutume des lieus
ois les contrats sont passés et non ois es lzfr:lﬂge: sont sitnds » et qu'en ce qui concerne la disposition des
immeubles « on suit la Contrme des liewx ofe ils sont assis ». Autrement dit, on qualifie selon la couturme
déclarée applicable et non selon la lex fori, celle qu "elle est aujourd’hui entendue.

- En ce sens Tyan, op. cit., p. 15 : « Mais, sans aller jusque I, quel argument logique y aurait-il contre ceite
affirmation que, lorsque le lgislateur déclare admettre la compérence de la loi dirangére dans telle matidre,
il entend, par lexpression qu'il emploie & cette fin, la matidre telle qu'elle ess entendue dans cette loi
étrangére ? Plus spécialement, lorsque le législatenr déclare que le statut pevionnel de létranger est soumis &

9

~
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liige, faussement international, reprendra son véritable caractére national :
ancré dans les divers ordres juridiques nationaux, le litige trouvera sa solution
dans ces ordres, mais selon une répartition commandée par le droit international
privé du for, exclusivement. La nationalité, le domicile, le lieu de situation du
bien seront autant d’occasions d'appliquer la loi étrangére selon sa propre
vocation. Un mariage entre deux Anglais célébré en Grece ne sera pas, pour le
juge frangais, un mariage international mais un mariage anglais quant aux
conditions de fond - telles que les définit le droit anglais — et un mariage grec
quant aux conditions de forme — telles que les définit le droit grec. '

65 - Sous cet angle, le droit international privé accomplit assurément une
ceuvre de répartition ; il reste & en vérifier la positivité.

2°1q ﬁo’:igiz{itd, de la méthode de qualification lege causae

66— A siitvre I'enseignement classique, la question de la qualification lege
causae ou lege fors a été résolue définitivement par la jurisprudence dans'un ariée ;-
Caraslanis*® par lequel la Cour de cassation optait pour la qualification lege fors :
« La question de savoir si un élément de-la célébration du mariage appartient & la

 catégorie des régles de forme ou & celle des rgles déifond doit étie tranchée par les juges
Jrangais siiivant les conceptionsdu droit frangais,'selon lesquelles le caractére religienx
laic du mariage est une question de forme 5, Miis'si formule semble explicite,
les faits de P'espéce obligent X émettie certaings réservés. En cffet; le mariage
ayant ¢t contracté en France, 'le jeli de 14 qinalification lege causae aurait pu
mener 2 la méme solution. Ainsi, la loi'frangaise, quiétait égalemeént la lex for,
. €tait compétente au titre de la loi dé ki formé loi suscitée par le lien
. de célébration du mariage. De ménie, a loi grecque’était compérente au titre de
'.,l_a loi régissant la validité au fond du mariage, loi suscitée par ld.ndtionalité des

67 —Or de deux choses 'une : soit 'on considére qu'ily a un conflit entre les
deux.lois applicables puisque la présence du ministre du culte est une condition
‘dQ mariage exigée par la loi grecque et ignorée de la loi frangaise — dans ce cas, le
conflit se résoudrait au profit du for, au titre de sa vocation subsidiaire ; soit{'on
COI"Sidﬁre qu'il n’y a pas de conflit entre les deux lois applicables puisque la
Présence du ministre du culte est une condition de fond du droit grec ce qu'elle
fest pas pour le droit frangais et qu’inversement elle est une condition de forme
pour le drojt frangais, ce qu'elle n’est pas pour le droit grec ; autrement dit, le
mMariage valable en la forme selon le droit frangais de la forme compétent, serait
nul au fond selon le droit grec compétent ; les conditions de forme pouvant, en
. toute ¢Qmpatibilité,_,diverg¢;_ des conditions de fond ; il 0’y aurait Ia aucune

tncohérence, Dans la premitre hypothése, I'on constate que le conflit positif de
quall_ﬁcations provoqué par le recours 2 la qualification lege causae aurait mené a
2 loi franaise compétente au titre de sa vocation subsidiaire et donc i

sa loi nationals . . L . . .
per  ndtionale, pourguoi ne pas admettre tout simplement que ce législateur a entendy l'expression « statut
a;:m,'d » dans le sens reconnu dans la loi évangéve ?»,
- Ctv. L¥re, 22 juin 1955, Caraslanis, préc.
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I'annulation du mariage. Dans la seconde hypothése, I'on constate que le cumul
de qualifications auquel conduit la qualification lege causae, mene a I'application
des deux lois, annulant également le mariage.

68 — En définitive, cet arrét n’est explicite que sur un point : la Cour de
cassation reconnait Pexistence d’un conflit de qualifications entre la-lot grecque
et la loi frangaise, le fond ne pouvant compléter la forme. Mais il reste & savoir s
ce conflit est résolu au profit de la fex fori, au titre de sa vocation privilégiée et 4
priorvi ¥ ou au titre de sa vocation subsidiaire et @ posteriori 190 14 vocation
privilégiée traduisant le choix d’une qualifiation lege fori, la vocation subsidiaire
le choix d’une qualification lege causae. Certes, les termes de la décision de la
Cour de cassation semblent indiquer la réponse: en invitant i trancher la
_question « selon les conceptions du droit frangais « et non selon les conceptions du
.droit frangais compétent selon le lieu de conclusion, :la Cour s'oriente
assurément vers une qualification lege fori. Mais est-elle consciente de la
‘ _ s'p'éciﬁcité'd'unc réponse donnée au profit d’une loi campétente par ailleurs par
" le jeu du critére de rattachement ' ? ' o

le que soit ld réalicé.du droit posirif, il faur

pbositich est celui ols la lex fori n’entretient aucu;
(abseng ide".rd?'t_:t’_;a:,chem"?:n ), au contraire des autres lois égrang

RN Lo S . g 0
dont 1alexifor néglige pourtant le concenu 102 Mais d 1s |
ux ol 'éé_f"sol‘qti'bfns sont identiques, le cheminefent déld pensée

es qbg{Lfﬁthio_ns se veut respectueﬁse des lois. ¢ iigere
Sen prédecupe'pas. <, RN
.70 =~ Ce refus ¢'la'régle de conflit classique de tenir compte de'la volo tédu- .
|égislateur érranger a pu: parfois étre agténué par certaines doctrines quivont ',
semblé,  travers leurs suggestions, recotifif indirectement 4 la qualification Jege
causae sans pour autant le dire. Ainsi, c{.;.rif.e.usc,ment, une partie de la doctrine a
proposé de recourir  certaines procédutes qui'rappellent la qualification lege
causae. :

99: Avanc route analyse des régles matérielles. . - B

100. Apres avoir analysé les régles matérielles applicables. ) '

101. La loi du for et la loi du lieu de conclusion de I'acte se rejoignent.

102. C'est, par exemple, Phypothése du mariage entre deux Libanais au Sénégal soumis au juge frangais,
saisi pour se prononcer sur sa validité et, précisément, sur la nécessité de recourir 3 un ministére du
culte. La qualification /ege fori méne 3 un rattachement 4 la catégorie forme du mariage ct donne
compétence au droit sénégalais ; Ja qualification lege cansae conduir  consulter d'une part le droit
sénégalais en matitre de « conditions de forme » lequel lui préfere un rateachement A la catégorie
« conditions de fond du mariage » et refuse done I'offre de compétence er d'autre part le droit
libanais « des conditions de fond du mariage » qui accepte une telle offre de compétence. 1y a alors
une divergence entre les deux types de qualifications : la qualificarion lege fori conduita I'application
du droit sénégalais des conditions de forme du mariage alors que la question posée appelle une
classification au sein du droit sénégalais dans la catégorie « conditions de fond » ; la qualitication Jege
cansie conduit 3 'application du droit libanais qui accepte une telle offre de compétence.
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71 — Ce fur d’abord la proposition de Batiffol ', en cas d’introduction d’une
institution écrangére inconnue du for, comme par exemple la polygamie, de
procéder 4 une analyse lege causae de cette institution et, par suite, de procéder 2
son classement dans le for. Cette qualification lege canusae se feraic A titre informel
et préalable, pour comprendre la nature du probléme posé, le classement dans le
for reprenant aussitdt aprés ses droits. Mais en préconisant ce type de
qualification, Batiffol rejoint, semble-t-il, les partisans de la qualification /lege
causae car la différence faite encre le caractére officiel ou officieux de la démarche
du juge selon le type de qualification utilisé est, croyons-nous, fragile. Dés lors
que le juge proctde a une qualification lege causae, on peur considérer, en effer,
qu'il s’inspire de P'esprit de la Iégislacion étrangtre. Par ailleurs, ce caractere
informel qui est infligé par Batiffol & la qualification lege causae demeure, dans
une-certaine mesure, invraisemblable car cette simple recherche d’information
conduit 3 un examen approfondi de la loi étrangere elle-méme; en contempla-
tion: de laquelle s'effectue ladite qualification. Autrement dit,"Pon’ne saurait

- analysér ‘une,institution-donnée comme un élément propre A lavie juridique, ¢
internationale et indépetidant des régles ératiques qui la produisent : Pinstitu-/ *,
tion de la guwarte dy conjoint pauvre ne ‘saurait étre détachée du droit
anglo-maltais qui la régit ; de méme; la polyganyje ne saurait étre détachée duf ™ ; 5,
: droit.mosaiique ou musulman’qui la régie, Il y a déiic néeessairement un passage - E
- -obligé par une analyse véritable: des régles étrangéres elles-mémes. Clest la le:

TN

: . : et e . o
- propre du raisonnement suivi en matiére de qualification lege causae. Comment

' alofs parler de qualification infoér@él{é ’

72 — Cet attachement doginatiqué '** au cipe de la qualification lege fori
aboutitégalement 2 des résultats paradoxaux ¢n’ matitre de renvoi. En effet, le
- yrenvoi semble étre un autre moyen détournéide:tévenis i Ja qualification /ege
. capsae. De la méme manitre qu'il peur résulter d'lihe divergence de critéres de

tattachement — pour une méme catégorie donnée; il deviait pouvoir 2tre admis
lorsqu'il résulte d’une divergence de catégories de rattacherhent - entrainant une

opposition des critéres. Pourtant, la jurisprudence qui admet le renvoi lorsqu'il
n‘;sulte d'une différence de crittres de rattachemient, le refuse lorsqu'it résulte

d une simple différence de catégories de rattachement. Ainsi, elle prend une

position partiale en faveur non de la loi matérielle frangaise, mais de sa regle de

conflit dont elle protége I'unité — du critére et de la catégorie. En revanche, elle

S¢ passe d’une telle protection lorsque c’est la régle de conflit étrangere qui joue,

‘gnorant comme le souligne M. Ancel '% « lz solidarité qui unit catégorie et

rattachement dans le droit étranger ». Qui plus est, comme I'indique MM. Ancel

103, Syr lfl méthode comparative initiée par Batiftol, Aspects philosophiques du droit international privé,
o- <it. ; V. également, Batiffol, Principes de droit international privé : RCADI 1959, ¢. 11, p. 430,
$Pec. p. 451, ot 'aureur applique cette méchade au probleme des qualifications ; précisément, dans
leur traité, MM. Batiffol et Lagarde, op. cit., p. 480, n° 294, Cf. le commentaire de R. Lehmann
104 E‘“S son article sur les qualifications, J.-Cl. Droit international, op. it., p. 9, n° 36.
' B ce sens, B, Audir, cours de La Haye. 0p. cit.. p. 324 qui considére que la décision Caraslanis et
Son (nterprétation par la docirine « constitne le paroxysme de analye dogmatiqgue dans ln
Jurisprudence », ’

5. B. Ancel, objet de la qualification. op. cit.. p. 567.
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et Lequette ' : « /] est difficile de déterminer si la différence des solutions tiens 4
une divergence des qualifications on des rattachements. Il est en effet possible de passer
de l'une & Lautre selon le degré de spécialisation des régles de conflit. Par exemple poyy
reprendre l'une des hypothéses de travail de Bartin, la capacité de vendre iy

immeuble pourra donner-naissance & un conflit de qualifications. dans.les rappors; ..

entre deux systémes qui se contenteraient, & l'image de larticle 3 du Code civil, 4,
prévoir que le statur personnel reléve de la loi nationale et le starut véel de la lex rej
sitae et classeraient la question dans des carégories différentes. Inversement, ell,
s ’mm{ysemit en un confli de rattachements si chacun des systémes en question a pris
soin d'édicter une régle précisant que le probléme reléve chez l'un de la loi nationale,
et chez ['autre de la lex rei sitae. Dés lors, on discerne mal pourquoi ce qui tient y un
tzrcza'qnt de rédaction serait & l'origine de solutions aussi radicalement di ifférentes »,
En réalité, ce « degré de :pécizzlimtion » de la régle de conflit et '« [gccident de
‘rédaction » qui en est le produit n'a pour source que la formulation moderne du
., confli de lois qui englobe les rapports juridiques dans des categorles abstraltes
dont 1 heterogcnélte est patente. Dans le cas cité par MM, Ancel-et Lequette, la
cgle portant sur la capacité est une régle dont le’ champ d: apphcatlon dans
T'e espace est fixé soit par le rattachement de I immeubleai térritoire d’un ordre

donne, soit par lz::’attachement du vendeur au groupg, 1 atlonal d’un '

* matétielle %7 D RS . ; B

73 — Ainsi, en chercKant systemanquement a proceder au classement des lo;s :

dans des catégories abstraites, lenselgnemem classlque semble avoir créé une
différence artificielle entre le conflic de’ rattachements et le conflit de categorles,
.conflit que la doctrine '°® propose aujourd’hui de. ré oudre par le j jeu du renvoi
_de qualifications. Ne serait-il pas plus simple de revenir & une vision de type
“statutaire du conflit, vision assignant aux lois applicables er non aux catégories,

des champs d’application spécifiques dans I'espace ? Le renvoi de qualifications

laisserait ainsi place & une institution similaire et plus simple semble-t-il, la
- qualification lege causae. - - _ -

106. MM. Ancel et Lequette, GAJFDIP, n® 7-8, Forgo. p. 56, n° 3 ; plus généralement, sur les liens entre
renvoi et qualification, Jiens déja connus des staturaires, semble-t-il, V. Niboyer & Froland, Lg
conflits de qualifications et la question du yenvoi : Rev. crit. DIP 1926, p. 1, ec spéc. p. 24.

107. Ce qui d'ailleurs contribue 2 la confusion, c'est, comme I'a souligné Tyan, op. cir.,, p. 15 s, la
terminologie contemporaine : lorsqu'on exprime la régle de conflir, en matitre de starut pcrsonncl
sous la forme « {¥état et la capacité des personnes sont régis par leur loi personnelle », on poutsait
comprendre qu'un doute ait pu surgu- sur la question de savoir quelle loi est compétente pour
dérerminer le sens de |'expression « éfat et capacité » ; tandis que Pexpession « d extraterritorialité des
statuts personnels » laisse penser que les régles du statut personnel du pays auquel est ratcaché un
individu le suivent, tels quels, en dehors du territoire de son pays.

108. A ce sujer, Y. Lequette, « Le renvoi de qualifications », in Mélanges D. Holleaux, p. 249 s.
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74 — Autrement dit, plutdt que de nier, au stade de la recherche de la régle de
conflit, la tendance naturelle du droit international privé 2 tenir compte des
qualifications étrangeres, puis de succomber 2 ce besoin, au stade de Ia mise en
ceuvre de la régle de conflit choisie, il serait préférable, 4 notre sens, de recourir
d’emblée, au départ du raisonnement, 2 une telle recherche. Mais il faudrair,
pour y parvenir, renoncer 2 la « technologie » '* de la régle de conflit moderne
pour adopter de manitre ostensible la qualification /lege causae.

Mots-Clés : Méthode du conflic de lois. - Qualification. - Lex causae. - Lex fori.
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09, I e m }
ter estde P. G. Vallindas. La structure de la lt‘glt de L‘ﬂllf]if: RCADI 1960. t. HI, P. 327 s.
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