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Résumeé :

Les situations familiales européennes correspondent aujourd’hui a une réalité incontestable qui se
traduit, juridiqguement, par I’émergence d’un véritable droit international privé européen de la
famille, entendu comme I’ensemble des régles de conflit de juridictions et de conflit de lois prévues
par I"lUnion européenne pour s’appliquer aux relations familiales européennes. Face a la nouveauté
de la matiere et les incertitudes de ses concepts constitutifs, il est nécessaire de procéder a
I'analyse des fondements du droit international privé européen de la famille, afin de mieux
comprendre la matiére et d’étre capable de la faire progresser. L’étude de ces fondements révéle la
nécessité de I’élaboration d’un droit international privé européen de la famille qui mobilise toutes
les méthodes du droit international privé, en les articulant efficacement autour du réle central de la
régle de conflit de lois, véritable pierre angulaire du systéme Le droit de I"lUnion est actuellement
loin d’un tel systeme d’ensemble. Il serait pourtant possible de surmonter la situation d’échec du
droit de I'Union européenne par un droit international privé européen de la famille qui organise
efficacement la pluralité des droits de la famille nationaux, tout en assurant l’effectivité des devoirs
familiaux. Pour cela, le droit international privé européen doit intégrer la nécessité du respect des
ordres juridiques nationaux et efficacement la mettre en ceuvre par un systeme de droit
international privé articulé autour d’une régle de conflit de lois concue de facon a tenir compte de
lirréductible dimension nationale du droit de la famille. L’Union européenne, tout en proposant un
droit international privé respectueux du concept de pluriel universel, pourrait ainsi (re-)découvrir
lidentité pluraliste de I'unité dans la diversité. Et elle pourrait par-la faire émerger progressivement
lidentité d’un véritable citoyen européen, qui s’épanouit et s’identifie dans la diversité des droits
nationaux et dans la coordination harmonieuse de cette diversité, de facon, non seulement, a ce
que chaque droit de la famille national soit le résultat d’un processus démocratique auquel les
citoyens directement intéressés participent activement, mais aussi et surtout de facon a ce que
chaque Etat membre puisse continuer a défendre ses valeurs nationales essentielles dans le
contexte du fédéralisme européen.

Descripteurs :

droit international privé, droit de ['Union européenne, droit de la famille, histoire du droit
international privé, droits de I'hnomme, fédéralisme européen, libre circulation des personnes,
citoyenneté de I’'Union, conflit de juridictions, conflit de lois, méthodes du droit international privé,
reconnaissance, méthode de la reconnaissance, éléments de rattachement, résidence habituelle,
nationalité, autonomie de la volonté, exception d’ordre public
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Title and Abstract :

The Foundations of European Private International Family Law

European families are nowadays an undeniable reality. This reality is taken into account through
the emergence of a genuine European private international family law, understood as the set of
rules of conflict of jurisdictions and conflict of laws provided by the European Union to apply to
European family relationships. Given the novelty of the subject and the uncertainty of its
constituent concepts, it is necessary to analyse the foundations of European private international
family law, in order to be able to better understand it and to enhance its operation. The study of
these foundations reveals the need to develop a European private international family law that
mobilizes all methods of private international law, effectively articulating them around the central
role of the rule of conflict of laws, the real cornerstone of the system. The European Union is
currently far from realising such a comprehensive and coherent system. Nonetheless it would be
possible to overcome the failure of the current situation through the development of a European
private international family law that effectively organises the plurality of national family rights,
while ensuring the effectiveness of family duties. The European private international law should
therefore incorporate the need to respect the national legal systems and effectively implement this
respect through the elaboration of a system of private international law that is conceived around a
rule of conflict of laws designed to take account of the inevitable national dimension of family law.
The European Union, while offering a private international law respectful of the concept of a "pluriel
universel”, could hence (re-)discover the identity of the pluralistic unity in diversity. Thus, it could
gradually let emerge the identity of a genuine European citizen, identifying herself and himself with
the diversity of national laws and the harmonious coordination of this diversity, not only in order to
protect the fact that each national family law is the result of a democratic process in which citizens
directly concerned can actively participate, but especially in order to guarantee that each Member
State can continue to defend its national core values in the context of European federalism.

Keywords :

Private international law, Law of the European Union, Family law, History of private international
law, Human rights, European federalism, Free movement of persons, Citizenship of the Union,
conflict of jurisdictions, conflict of laws, methods of private international law, recognition, method
of recognition, connecting factors, habitual residence, nationality, party autonomy, public policy
exception, ordre public.
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Introduction

1. «Identité, natalité, légalité. L’Europe ne retrouvera son rayonnement qu’en
rallumant leurs phares, les phares de la conscience, de la vie et du droit. »! C’est en des
termes qui insistaient sur des enjeux majeurs du droit européen de la famille que Louise
Weiss ouvrait la législature du premier Parlement européen élu au suffrage universel direct.
En soulignant I’importance de la natalit¢ et de la vie, deux phénoménes qui restent
intrinséquement liés a 1’existence d’une famille, elle montrait déja a quel point il était
essentiel, pour la construction européenne, de s’intéresser au droit de la famille. L’idée était
présente que la réalisation d’une union entre Etats européens, construite dorénavant sur la
volonté du rapprochement des institutions européennes avec les peuples européens et la
recherche de 1’identification directe des citoyens nationaux au projet européen, passait

nécessairement aussi par les familles européennes.

2. La réalité des relations familiales européennes. A cet égard, force est de constater
que les familles européennes correspondent aujourd’hui a une réalité incontestable.
13,7 millions de citoyens de 1’Union résident dans un Etat membre dont ils n’ont pas la
nationalité®, auxquels s’ajoutent les personnes ayant une double nationalité et les immigrés
venant d’un Etat non membre de 1’Union européenne. Il ne surprend dés lors guére qu’un

nombre assez élevé des relations familiales a désormais une dimension européenne ou

"' L. WEISS, Discours prononcé lors de la séance d’ouverture du Parlement européen élu au suffrage universel
direct le 17 Juillet 1979, en ligne :
<http://www.europarl.europa.eu/pdf/cardoc/0609/allocution Mme Weiss.pdf>.

* Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil, au Comité économique et social
européen et au Comité des régions « L'agenda de I'UE en matiére de justice pour 2020 - Améliorer la confiance,
la mobilité et la croissance au sein de I'Union » (COM/2014/0144 final), p. 5; en référence aux données
Eurostat. Sur I’ensemble de la population de I’Union européenne, ce chiffre est mesuré (estimation provisoire de
508 millions d’habitants pour 2015 pour I’UE 28, 503 millions sans la Croatie, ce qui serait un total d’environ
2,7% de la population totale (hors Croatie) ; voy. pour I’ensemble des statistiques : http://ec.europa.eu/eurostat/).
La proportion bien plus élevée de familles internationales (c'est-a-dire comprenant les étrangers hors Union
européenne, qui est d’environ 13 % des mariages et des divorces) montre cependant que la famille est aussi un
des lieux privilégiés de I’intégration des étrangers, car si au moment de la création de la relation familiale, un
nombre relativement élevé de personnes sont encore étrangeres, par la suite elles acquiérent souvent la
nationalité de I’Etat ou s’installe la famille.
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internationale. A titre d’exemple, pour I’ensemble de I’Union européenne, pour I’année 2007,
il était estimé que 13 % des mariages et des divorces comportaient un élément d’extranéité’.
Les relations familiales internationales sont ainsi un phénomeéne qui depuis le XXe siecle
connait un essor indéniable, et il est assez naturel qu’au sein de 1’Union européenne, la
tendance des citoyens de 1’Union a « se marier, faire des enfants, acquérir un bien, divorcer et
décéder dans un Etat membre autre que celui ou ils sont nés »” soit renforcée, sur fond de
libre circulation des personnes garanties par les traités fondateurs de 1’Union européenne. Il
est par ailleurs évident que cet essor entraine la multiplication au sein de 1’Union européenne

des situations familiales qui présentent des liens de rattachement avec au moins deux Etats.

3. La prise en compte par le droit de I’Union. Ce phénoméne ne pouvait évidemment
laisser indifférents les différents acteurs du droit en général, et du droit international privé en
particulier. Les études sur le sujet fleurissent a une vitesse au moins aussi importante que ne
se développent ces relations familiales européennes, les colloques se multiplient, 1égislateurs
européen et nationaux, juges, avocats et notaires apportent tous leur pierre a 1’édifice d’un
systeme permettant de trouver des solutions juridiques adéquates aux difficultés que peuvent
rencontrer les familles dont les membres profitent de la facult¢ qui leur est offerte de

s’installer dans un autre Etat de I’Union.

4. Le cadre normatif. Historique. Il n’en reste pas moins que le droit communautaire,
devenu droit de I’Union européenne, ne s’est intéressé que récemment au droit européen de la
famille. Le Trait¢ de Rome du 25 mars 1957 instituant la Communauté économique
européenne ne prévoyait ainsi aucune réglementation particuliere de droit international privé,
et encore moins de droit de la famille®, et se contentait d’encourager la négociation entre les

Etats membres en vue d’assurer «la simplification des formalités auxquelles sont

’ Voy. SEC(2011) 327 final, p. 12 et annexes IV et Voy. Il n’y a pas de données plus récentes a notre
connaissance, et la Commission se référe également a ces données dans sa communication précitée, « L'agenda
de I'UE en matiére de justice pour 2020 - Améliorer la confiance, la mobilité et la croissance au sein de 1'Union »
(COM/2014/0144 final).

4 COM/2014/0144, p. 5.

> En dehors évidemment du débat sur la question de savoir si le traité de Rome comprenait des régles de conflit
«cachées » a travers les principes dits du « pays d’origine » et de la « reconnaissance mutuelle » ; voy. sur ce
point p. ex. J. von HEIN, « Einleitung zum Internationalen Privatrecht », dans Franz Jirgen SACKER, Roland
RIXECKER et Hartmut OETKER (dir.), Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, C. H. Beck,
Miinchen, 2015, n*® 93- 95 ; et en matiére de droit d’établissement des sociétés C. THOMALE, « Thomale : Die
Griindungstheorie als versteckte Kollisionsnorm », NZG 2011.33.1290- 1294.



RASS-MASSON Lukas | LES FONDEMENTS DU DROIT INTERNATIONAL PRIVE EUROPEEN DE LA FAMILLE | décembre 2015

subordonnées la reconnaissance et l'exécution réciproques des décisions judiciaires »°, a
travers la conclusion d’instruments interétatiques. A ce titre fut conclue une convention
importante, la Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 concernant la compétence
judiciaire et I'exécution des décisions en matiére civile et commerciale’, mais qui n’intéresse
la matiére familiale qu’a la marge®, 1’état des personnes et les régimes matrimoniaux étant
exclus de son champ d’application’. D’autres conventions furent élaborées et signées, mais
n’ont jamais été ratifiées, dont notamment la Convention dite « Bruxelles II » du 28 mai 1998
sur la compétence judiciaire, la reconnaissance et 1’exécution des décisions en matiere de

nullité¢ de mariage, de divorce et de séparation de corps'’.

5. Le cadre général. Ces autres conventions n’ont pas été ratifiées, en raison de la
« communautarisation » du droit international privé intervenue entre-temps. Aprés une
premicre modification par le traité sur I’Union européenne, signé a Maastricht le 7 février
1992 et entré en vigueur le 1¥ novembre 19931, qui introduit la notion de « citoyenneté
européenne », et qui définit la coopération judiciaire en matieére civile comme un domaine
d’intérét commun pour les Etats membres de 1’Union européenne'?, une étape supplémentaire
et décisive fut franchie avec le traité d’ Amsterdam, signé le 2 octobre 1997 et entré en vigueur
le 1 mai 1999, qui « communautarise » la coopération judiciaire en matiére civile en la
transférant vers le premier « pilier », c'est-a-dire en I’insérant dans un nouveau titre IV relatif
aux « politiques liées 4 la libre circulation des personnes »'*. Ce traité prévoit également que
I’« Union se donne pour objectif de maintenir et de développer I’Union en tant qu’espace de
liberté, de sécurité et de justice au sein duquel est assurée la libre circulation des
personnes »'°. A cet effet, le Conseil européen a adopté a Tampere en octobre 1999 un

premier programme de travail dont la mise en ceuvre s'est achevée en 2004'°. Le

% Voy. I’article 220 du Traité instituant la Communauté économique européenne.

7 Voy. le texte consolidé in J.O.C.E., C 27, 26 janv. 1998, p. 1.

¥ A travers notamment son article 5 : 2) sur la compétence en matiére d’obligation alimentaire.

? Voy. Iarticle 1 : 1) de la convention de Bruxelles.

Voy. JO.C.E., C 221 du 16 juillet 1998.

"Voy. JO.C.E., C 191 du 29 juillet 1992.

2 Voy. Iarticle B, tirets 3 et 4 du traité de Maastricht.

" J.0.C.E., C 340 du 10 Novembre 1997.

' Voy. notamment les articles 61, 65 et 67 TCE.

' Article 2 du traité, ¢’est nous qui soulignons.

' Voy. les conclusions du Conseil européen de Tampere des 15 et 16 octobre 1999 ; et sur le bilan du
programme de Tampere la Communication de la Commission au Conseil et au Parlement européen — » Espace
de Liberté, de Sécurité et de Justice : bilan du programme de Tampere et futures orientations », Bruxelles, le
2.6.2004, COM (2004) 401 final.
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4 novembre 2004, le Conseil a adopté un autre programme pluriannuel 2005-2010, dit
« programme de La Haye »'’, fixant les nouveaux objectifs dans le domaine de 1’espace de
liberté, de sécurité et de justice. Ce programme fut suivi du « programme de Stockholm — Une
Europe ouverte et siire qui sert et protége les citoyens »'*, couvrant la période 2010-2014, lui-
méme désormais suivi de deux documents de programmation, un premier ¢laboré sous 1’égide
de la Commission, «l'agenda de 1'UE en matiere de justice pour 2020 — Améliorer la
confiance, la mobilité et la croissance au sein de 1'Union »19, et un second, pris par le Conseil,
sous forme trés sommaire de « conclusions du Conseil européen des 26 et 27 juin 2014
concernant I’espace de liberté, de sécurité et de justice et certaines questions horizontales
connexes »°'. Les efforts pour construire ’espace judiciaire européen ont notamment
débouché sur 1’adoption des réglements dits « Bruxelles I », désormais « Bruxelles I bis »*',

« Rome I »* et « Rome II »**, qui constituent les « éléments constitutifs d’une partie générale

'7 Communication de la Commission au Conseil et au Parlement européen du 10 mai 2005 — « Le programme de
La Haye : dix priorités pour les cinq prochaines années. Un partenariat pour le renouveau européen dans le
domaine de la liberté, de la sécurité et de la justice » (COM(2005) 184 final, JO C 236 du 24.9.2005). Ce
programme a été assorti par le plan d’action du Conseil et de la Commission mettant en ceuvre le programme de
La Haye visant a renforcer la liberté, la sécurité et la justice au sein de 1’Union européenne (JO C 198 du
12.8.2005).

B «Le programme de Stockholm — une Europe ouverte et stire qui sert et protége les citoyens » (JO C 115 du
4.5.2010, p. 1-38) ; accompagné du plan d’action « Mettre en place un espace de liberté, de sécurité et de justice
au service des citoyens européens» — Plan d'action mettant en ceuvre le programme de Stockholm
(Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil, au Comité économique et social
européen et au Comité des régions du 20 avril 2010, COM(2010) 171 final du 20.4.2010, non publiée au Journal
officiel).

' COM/2014/0144 final, précité. Ce document peut étre lu dans le contexte du programme de travail de la
Commission pour l'année 2015, « Un nouvel élan » (COM(2014) 910 final) et les orientations politiques de M.
Juncker pour la prochaine Commission européenne, « Un nouvel élan pour I’Europe : Mon programme pour
I’Emploi, la Croissance, I’Equité et le Changement démocratique » (Discours d'ouverture de la session pléniére
du Parlement européen, Strasbourg, 15 juillet 2014 ; accessible sous :
http://ec.europa.eu/priorities/docs/pg_fr.pdf).

22014/C 240/05, JOUE du 24.7.2014, C 240/13. A ce document, on peut ajouter le « Programme de dix-huit
mois du Conseil (1% juillet 2014 - 31 décembre 2015) », du 23 juin 2014, élaboré par les futures présidences
italienne, lettone et luxembourgeoise et par la Haute Représentante, présidente du Conseil des affaires étrangeres
(ST 11258/14). Celui-ci prévoit notamment que « sur les questions relatives au droit de la famille, une attention
particuliére sera accordée a la proposition de réexamen du réglement Bruxelles II bis concernant le divorce, la
séparation de corps et la responsabilité parentale. Les trois présidences s'efforceront de faire avancer les travaux
sur un réglement en matiere de régimes matrimoniaux et sur les effets patrimoniaux des partenariats enregistrés »
(p- 59).

*! Dans un premier temps, la convention de Bruxelles de 1968 fut transformée en réglement 44/2001 du Conseil
du 22 décembre 2000, dit réglement « Bruxelles I » (JO L 12 du 16.1.2001, p. 1-23). Celui-ci a été refondu par le
Reéglement (UE) n° 1215/2012 du Parlement européen et du Conseil du 12 décembre 2012, « Bruxelles I bis »,
concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et 1’exécution des décisions en matiére civile et
commerciale (refonte) (JO L 351 du 20.12.2012, p. 1-32).

2 Reéglement (CE) n° 593/2008 du Parlement européen et du Conseil du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux
obligations contractuelles (Rome I) (JO L 177 du 4.7.2008, p. 6-16).

3 Reéglement (CE) n° 864/2007 du Parlement Européen et du Conseil du 11 juillet 2007 sur la loi applicable aux
obligations non contractuelles (Rome II) (JO L 199 du 31.7.2007, p. 40-49).
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du droit international privé européen »>*. A ces réglements s’ajoute un corpus désormais trés
compact de réglements de procédure civile qui accompagne et compléte ces reégles de « pur »
droit international privé®. En sorte que, a I'instar du droit civil général®®, la pertinence d’un
«code européen de droit international privé»>’ ou d’un «réglement Rome 0 »™ est

désormais ouvertement discutée.

6. Les résultats des programmes pluriannuels en matiere familiale. En ce qui
concerne plus spécifiquement la matiére familiale, le programme de Tampere a donné lieu a
deux réglements, a savoir le réglement n°® 1347/2000 du Conseil du 29 mai 2000, dit
« Bruxelles II », relatif a « la compétence, la reconnaissance et 1’exécution des décisions en
matiére matrimoniale et en matiére de responsabilité parentale des enfants communs »>°, qui
reprend trés largement le texte de la convention Bruxelles II, et le réglement n° 2201/2003 du
Conseil du 27 novembre 2003, dit « Bruxelles II bis »*°, qui remplace le précédent réglement
et ¢élargit son domaine d’application aux questions de responsabilité parentale, tout en laissant
les regles sur la désunion du couple pratiquement inchangées. Les programmes de La Haye et

de Stockholm se sont ensuite voulus trés ambitieux au regard des objectifs relevant du droit

#U. MAGNUS, « Artikel 19 Rom I-VO », dans J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch :
Staudinger BGB - EGBGB/IPR Einfiihrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuche/IPR IPR. Art 11-29 Rom I-
VO ; Art 46 b, ¢ EGBGB (Internationales Vertragsrecht 2), 14° éd., tome VIII, Sellier - de Gruyter, Berlin, 2011,
spéc. p. 769, n° 6. C’est nous qui traduisons. Ce droit international privé européen se prolonge en droit des
affaires, notamment par la Société européenne et le réglement insolvabilité.

* Constitué notamment par le réglement « signification », le titre exécutoire européen, la procédure européenne
d’injonction de payer, le réglement « petits litiges », obtention des preuves et, a partir de 2017, la procédure
européenne de saisie conservatoire des comptes bancaires. Ce corpus est tellement dense que des manuels de
procédure civile envisagent désormais ensemble le droit interne et le droit de I’Union européenne ; voy. p. ex. S.
GUINCHARD, C. CHAINAIS et F. FERRAND, Procédure civile. Droit interne et droit de I’'Union européenne, 32°
éd., coll. Précis, Dalloz, Paris, 2014.

2% Voy. sur cette question, parmi beaucoup d’autres, Franz WERRO (dir.), L européanisation du droit privé : vers
un Code civil européen ?, Ed. universitaires, Fribourg (Suisse), 1998 ; H. COLLINS, The European Civil Code :
The Way Forward, Cambridge University Press, Cambridge, 2008 ; S. NADAUD, Codifier le droit civil européen,
Larcier, Bruxelles, 2008 ; Y. LEQUETTE, « Vers un code civil européen ? », (2003) n° 107-4 Pouvoirs 97- 126 ;
Y. LEQUETTE, « Le code européen est de retour », Revue des contrats 2011.3.1028 et s. (en réponse a la
consultation publique suite au livre vert relatif aux actions envisageables en vue de la création d’un droit
européen des contrats pour les consommateurs et les entreprises (ensemble des réponses consultables sous :
http://ec.europa.eu/justice/newsroom/contract/opinion/100701_en.htm)).

7 Marc FALLON, Paul LAGARDE et Sylvaine POILLOT-PERUZZETTO (dir.), La matiére civile et commerciale,
socle d’un code européen de droit international privé ?, Textes issus des actes du colloque organisé a Toulouse,
le 17 octobre 2008 par I’Institut de recherche en droit européen, international et comparé, Dalloz, Paris, 2009 ;
Marc FALLON, Paul LAGARDE et Sylvaine POILLOT-PERUZZETTO (dir.), Quelle architecture pour un code
européen de droit international privé ?, Ouvrage reprenant les actes du colloque organisé a Toulouse les 17 et 18
mars 2011 par I'Institut de recherche en droit européen, international et comparé, coll. Euroclio, Peter Lang,
Bruxelles et a., 2011.

% Stefan LEIBLE et Hannes UNBERATH (dir.), Brauchen wir eine Rom 0-Verordnung? : Uberlegungen zu einem
Allgemeinen Teil des europdischen IPR, sellier european law publishers, Jena, 2013.

¥ JLO.C.E., n° L 160 du 30 juin 2000, p. 19-36.



RASS-MASSON Lukas | LES FONDEMENTS DU DROIT INTERNATIONAL PRIVE EUROPEEN DE LA FAMILLE | décembre 2015

international privé européen de la famille. Autour de 1’idée que « I’achévement du programme
de reconnaissance mutuelle des décisions en maticre civile et commerciale est d’une
importance primordiale »°', ils ont cherché a étendre « la reconnaissance mutuelle [...] a des
domaines encore non couverts mais essentiels pour la vie quotidienne, tels que les successions
et les testaments, les régimes matrimoniaux et les conséquences patrimoniales de la séparation
32 e L .
des couples »°7, tout en ouvrant la réflexion de facon plus générale « sur la reconnaissance
. ., N .. 33 . .
mutuelle dans les matic¢res liées a I’état civil »”” et la promotion de «la reconnaissance
mutuelle des effets attachés aux actes d'état civil »**. Ces programmes ont vu proliférer les
projets de réglements touchant au droit international privé européen de la famille. Ont ainsi
¢été adoptés le reglement sur la loi applicable au divorce, également appelé réglement « Rome
III »*, le réglement n° 4/2009 sur les obligations alimentaires™ et le réglement n° 650/2012
. 37 . , q. . .
sur les successions”'. Face aux retards pris dans la réalisation des autres projets relevant du
droit international privé européen de la famille, retards qui révélent d’importantes difficultés
politiques pour trouver un consensus au sein du Conseil, le programme « post-Stockholm » a
renoncé a lancer de nouvelles initiatives. L’objectif est désormais plus modestement de faire

aboutir les projets encore en cours et de consolider la législation déja adoptée™.

7. Le cadre international. Aux réglements européens s’ajoutent en outre certaines
conventions de La Haye applicables a tous les Etats membres de 1’Union européenne, ou
presque. Il s’agit en premier lieu des conventions du 19 octobre 1996 concernant la
compétence, la loi applicable, la reconnaissance, l'exécution et la coopération en matiere de

responsabilité parentale et de mesures de protection des enfants, du 23 novembre 2007 sur le

% JLO.C.E., n° L 338 du 23 décembre 2003, p. 1-29.

3! Point 9 du programme de La Haye.

32 Point 3.1.2. du programme de Stockholm.

33 Par I’annonce pour 1’année 2008 d’un livre vert sur la reconnaissance mutuelle dans les matiéres liées a 1’état
civil (voy. point 4.3 de ’annexe au programme de La Haye). Ce livre vert a finalement été publié le 12 décembre
2010 (COM(2010) 747 final).

** Point 3.1.2. du programme de Stockholm.

> Réglement (UE) n° 1259/2010 du Conseil du 20 décembre 2010 mettant en ceuvre une coopération renforcée
dans le domaine de la loi applicable au divorce et a la séparation de corps (JO L 343 du 29.12.2010, p. 10-16).

36 Réglement (CE) n° 4/2009 sur les obligations alimentaires du Conseil du 18 décembre 2008 relatif a la
compétence, la loi applicable, la reconnaissance et 1’exécution des décisions et la coopération en matiére
d’obligations alimentaires (JO L 7 du 10.1.2009, p. 1-79).

37 Réglement (UE) n © 650/2012 sur les successions du Parlement européen et du Conseil du 4 juillet 2012 relatif
a la compétence, la loi applicable, la reconnaissance et I'exécution des décisions, et 1'acceptation et 1'exécution
des actes authentiques en matiére de successions et a la création d'un certificat successoral européen (JO L 201
du 27.7.2012, p. 107-134).
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recouvrement international des aliments destinés aux enfants et a d'autres membres de la
famille et du protocole du 23 novembre 2007 sur la loi applicable aux obligations
alimentaires, auxquels il faut également ajouter, parmi les conventions plus anciennes les plus
importantes, les conventions du 25 octobre 1980 sur les aspects civils de I'enlévement
international d'enfants et du 29 mai 1993 sur la protection des enfants et la coopération en
matiére d'adoption internationale™. Et en matiére d’état civil, il faut évidemment tenir compte
des conventions pertinentes de la Commission internationale de 1’état civil*.

8. Les projets en cours. Si les textes du droit international privé européen de la famille
sont déja nombreux, ils n’empéchent que certains projets sont encore en cours d’adoption. Il
en va notamment ainsi des propositions de réglements sur les régimes matrimoniaux®', les
effets patrimoniaux des partenariats enregistrés* et la libre circulation des documents publics
et actes d’état civil®. Le réglement Bruxelles II bis** est également engagé dans un processus
de révision, lancé par un rapport sur ’application du réglement45, suivi d’une consultation
publique*® et assisté par un comité d’experts*’. L’achévement de ce processus est programmé,

de facon peu réaliste, pour la fin de I’année 2015*.

% Le Conseil affirmant sans ambiguité que «la priorité générale est désormais d'assurer la transposition
cohérente, la mise en ceuvre effective et la consolidation des instruments juridiques et des mesures existant »
(point 3 des conclusions du Conseil européen des 26 et 27 juin 2014 (2014/C 240/05)).

% Sur tous ces instruments et leur état présent, voy. le site Internet, réguliérement mis a jour, de la Conférence de
La Haye de droit international privé (www.hcch.net).

* Sur ces conventions, voy. le site Internet de la Commission internationale de 1’état civil (www.ciecl.org).

! Proposition de réglement du Conseil relatif a la compétence, la loi applicable, la reconnaissance et l'exécution
des décisions en matiere de régimes matrimoniaux du 16 mars 2011 (COM(2011)0126).

* Proposition de réglement du Conseil relatif a la compétence, la loi applicable, la reconnaissance et l'exécution
des décisions en matiere d'effets patrimoniaux des partenariats enregistrés du 16 mars 2011 (COM(2011)0127).
# Proposition de réglement du Parlement européen et du Conseil visant a favoriser la libre circulation des
citoyens et des entreprises en simplifiant 1’acceptation de certains documents publics dans 1’Union européenne,
et modifiant le réglement (UE) n°® 1024/2012 du 24 avril 2013 (COM/2013/0228).

4 Reéglement (CE) n° 2201/2003 du Conseil du 27 novembre 2003 relatif a la compétence, la reconnaissance et
I'exécution des décisions en matiére matrimoniale et en matiére de responsabilité parentale abrogeant le
reglement (CE) n° 1347/2000 (JO L 338 du 23/12/2003 p. 1-29).

* Rapport de la Commission au Parlement européen, au Conseil et au Comité économique et social européen sur
l'application du réglement (CE) n° 2201/2003 du Conseil du 27 novembre 2003 relatif a la compétence, la
reconnaissance et 1'exécution des décisions en matiére matrimoniale et en matiére de responsabilité parentale
abrogeant le réglement (CE) n° 1347/2000 du 15 avril 2014 (COM(2014)225 final).

%« Consultation on the functioning of the Brussels Ila Regulation (EC 2201/2003) », questionnaire et
informations pertinentes publiés sous: http://ec.europa.eu/justice/newsroom/civil/opinion/140415 en.htm ;
réponses publiées sous : https ://ec.europa.eu/eusurvey/publication/BXLIIA.

4" Groupe « Brussels ITa », (E03294), dont I’activité peut étre suivie sur le Registre des groupes d'experts et
autres entités similaires (http://ec.europa.eu/transparency/regexpert/).

* Conformément a I’appel 4 manifestation d’intérét (« Call for expressions of interest with a view to setting up a
group of experts on Brussels IIA Regulation (Council Regulation No. 2201/2003) »), accessible sous :
http://ec.europa.eu/justice/newsroom/contracts/2015_brussels_iia_en.htm.
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9. La jurisprudence. A ce droit textuel s’ajoute une jurisprudence quelque peu
contrastée de la Cour de justice. Deux arréts de principe sont véritablement fondateurs d’une
¢bauche de droit international privé jurisprudentiel que la Cour de justice déduit des
exigences des traités. Il s’agit des arréts Grunkin et Paul® et Sayn Wittgenstein™. Mais ces
arréts laissent une large marge d’appréciation aux autorités européennes et nationales pour
faconner le droit international privé. Ils n’ont pas été suivis non plus par des arréts qui
généraliseraient la solution au-dela de la seule question de la reconnaissance du nom, ¢lément
qui releve, strictement parlant, du statut personnel et non du statut familial. Ainsi, leur portée
au regard du droit international privé de la famille est pour le moins incertaine. Tout comme
pour un principe général de reconnaissance en droit international privé qui se dégagerait de
I’article 8 de la Conv. EDH’', on attend ainsi encore une confirmation de la portée générale
des solutions particuliéres énoncées jusqu’ici. A coté de ce droit jurisprudentiel général aux
contours encore vagues existe cependant, en ce qui concerne ’interprétation et I’application
du droit dérivé, une véritable jurisprudence naissante de droit international privé européen de
la famille. Bien aidée par la procédure préjudicielle d'urgence, spécialement mise en place
pour les questions les plus sensibles relatives a I'espace de liberté, de sécurité et de justice®?,
la Cour de justice a ainsi pu commencer une activité d’interprétation réguliére, notamment du
réglement Bruxelles II bis. La précision des contours de la notion de résidence habituelle est
un exemple parmi d’autres de la formation indéniable d’une jurisprudence européenne de
droit international privé de la famille. A I’instar de la matiére civile et commerciale

internationale, dans laquelle les arréts de la Cour de justice sont depuis longtemps une des

* Cour de justice, 14 oct. 2008, aff. C-353/06, Grunkin et Paul (AJDA 2008. 2327, chron. E. BROUSSY, F.
DONNAT et C. LAMBERT ; D. 2009. 845 , note F. BOULANGER ; AJ fam. 2008. 481, obs. A. BOICHE ; Rev. crit.
DIP 2009. 80, note P. LAGARDE ; JDI 2009. 203, note L. D'AVOUT).

0 Cour de justice, 22 déc. 2010, aff. C-208/09, Sayn-Wittgenstein (AJDA 2011. 264, chron. M. AUBERT, E.
BROUSSY et F. DONNAT ; Constitutions 2011. 332, obs. A. LEVADE ; RTD civ. 2011. 98, obs. J. HAUSER ; RTD
eur. 2011. 571, obs. E. PATAUT).

' Qui se dégagerait notamment des arréts de principe Wagner (CEDH, 28 juin 2007, n°® 76240/01, Wagner c.
Luxembourg, AJDA 2007. 1918, chron. J.-F. FLAUSS ; D. 2007. 2700, note F. MARCHADIER ; ibid. 2008. 1507,
obs. P. COURBE et F. JAULT-SESEKE ; Rev. crit. DIP 2007. 807, note P. KINSCH ; RTD civ. 2007. 738, obs. J.-P.
MARGUENAUD ; JDI, 2008. 183, note D'AVOUT) et Negreptontis (CEDH 3 mai 2011, n°® 56759/08, Negrepontis-
Giannisis ¢/ Grece, D. 2012. 1228, obs. H. GAUDEMET-TALLON et F. JAULT-SESEKE ; Rev. crit. DIP 2011. 817,
étude P. KINSCH), mais auxquels la CEDH a elle-méme refusé la généralité en écartant expressément, dans
I’affaire Paradiso, les principes qui s’en dégagent a 1’égard de la reconnaissance de la filiation d’un enfant né a
I’étranger par recours a une mere porteuse (CEDH 27 janv. 2015, n°® 25358/12, Paradiso et Campanelli c/ Italie,
D. 2015. 702, obs. F. GRANET-LAMBRECHTS ; ibid. 755, obs. J.-C. GALLOUX et H. GAUMONT-PRAT ; AJ fam.
2015. 165, obs. E. VIGANOTTI ; ibid. 77, obs. A. DIONISI-PEYRUSSE).

%2 Voy. les articles 107 et s. du réglement de procédure de la Cour de justice du 29 septembre 2012 (J.O.U.E. L
265 du 29.9.2012).

53 Et notamment les arréts 4 du 2 avr. 2009, n°® C-523/07, Mercredi du 22 déc. 2010, aff. C-497/10 PPU, et C du
9 oct. 2014, n° C-376/14 PPU.
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sources essentielles de la matiére™, la cour de Luxembourg est et sera un des acteurs

institutionnels primordiaux du droit international privé européen de la famille.

10. Le cadre normatif. Résumé. Il est donc indéniable qu’« il existe aujourd’hui un droit
international privé européen de la famille »*°. Et méme si 1’adoption de certains réglements
est en retard par rapport aux objectifs initiaux, il est possible d’esquisser ce a quoi
ressemblera probablement dans un futur proche I’environnement normatif de la famille
européenne. En ce qui concerne les régles de conflit de lois et de conflit de juridictions
trouveront a s’appliquer les réglements Bruxelles II bis, probablement révisé, Rome III, n°
4/2009 sur les obligations alimentaires, n° 650/2012 sur les successions et, a la condition
assez probable qu’un accord soit trouvé au Conseil, les réglements sur les régimes
matrimoniaux et sur les effets patrimoniaux des partenariats enregistrés. A ces réglements
s’ajoutent des conventions internationales applicables au sein de 1’Union européenne y
compris pour les relations familiales purement européennes, au premier rang desquelles
figurent les conventions de La Haye pertinentes. Ces textes devront étre complétés pour
certaines questions annexes relevant du droit civil commun, telles les questions d’une
réparation civile ou des effets d’un contrat ou quasi-contrat, avec les réglements Bruxelles I,
Rome I et Rome II. Pour la procédure, il faudra en outre appliquer les réglements pertinents
relatifs a la procédure civile européenne ou internationale. Les droits nationaux enfin
garderont une importance capitale en fixant, d’un c6té, I’ensemble du droit matériel de la
famille et la trés grande majorité des régles de droit international privé relatives a
I’établissement et la validité des relations familiales, et, de 1’autre c6té, I’ensemble des régles
nécessaires pour combler les lacunes laissées par le droit de I’Union et pour sa mise en ceuvre

concréte par les autorités nationales.

11. Définitions. Dresser I’inventaire des textes constitutifs du corpus du droit international
privé européen de la famille ne permet évidemment pas de considérer que 1’on en a donné une
définition. Pour partir d’une définition trés large, le droit international privé européen de la
famille est constitué de 1’ensemble des régles de droit international privé permettant de
résoudre les difficultés soulevées par 1’existence d’au moins un élément d’extranéité dans la

relation familiale européenne. Mais cette définition doit étre précisée.

>* H. GAUDEMET-TALLON, Compétence et exécution des jugements en Europe, Se édition, LGDJ, Paris, 2015.
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12. Droit international privé. Le droit international privé, dans ’acception frangaise
traditionnelle de la matiere, couvre 1’étude de quatre questions, a savoir le conflit de lois, le
conflit de juridictions, la nationalité et la condition des étrangers. Inutile de dire que le champ
de la maticre est trés vaste et que la question de sa limitation, en vue de proposer des résultats

cohérents et compréhensibles, se pose inévitablement.

13. Inclusions. Conflit de lois et conflit de juridictions. Il convient dés lors d’emblée de
limiter I’étude du droit international privé européen de la famille aux questions de conflit de
lois et de juridictions®®. Le conflit de lois concerne I’ensemble de régles et de méthodes
relatives a la détermination de la loi applicable & un rapport de droit pourvu d’un élément
d’extranéité. Il constitue traditionnellement le ceeur de la matiére du droit international privé’’
et il serait inconcevable de mener une étude du droit international privé européen de la famille
sans y inclure le conflit de lois. La question ne se pose en outre plus réellement, puisque les
réglements les plus récents portent aussi sur «la loi applicable » et incluent donc des
dispositions relatives au conflit de lois®. Est-ce a dire qu’il aurait été possible de se limiter au
conflit de lois et d’exclure le conflit de juridictions ? Le conflit de juridictions, auquel il faut
désormais ajouter le conflit d’autorités — mais nous le considérerons comme inclus dans le
concept de conflit de juridictions pour les besoins de notre étude®® —concerne deux
hypothéses en réalités bien distinctes. Il couvre ainsi a la fois les régles relatives a la
détermination de la compétence internationale directe des tribunaux ou des autorités d’un
Etat, ainsi que les regles relatives aux effets dans un Etat des décisions rendues par les
tribunaux ou autorités d’autres Etats. L’Union européenne évoque a 1’égard de la compétence
internationale directe tout simplement « la compétence »®, tandis qu’elle vise la question des

effets des décisions étrangeres sous les termes de « reconnaissance et [d]'exécution des

> P. LAGARDE, « Réflexions conclusives », dans Hugues FULCHIRON et Christine BIDAUD-GARON (dir.), Vers un
statut européen de la famille, Dalloz, 2014, Paris, 2014, spéc. p. 267- 276 a la page 267.

%6 Choix qui a également été effectué par Dominique Bureau et Horatia Muir Watt dans leur manuel et dont ils
s’expliquent dans 1’introduction générale ; voy. D. BUREAU et H. MUIR WATT, Droit international prive.
Tome 1, 3e édition, PUF, Paris, 2014, spéc. p. 1- 25.

7 D’autant que certains systémes juridiques limitent le droit international privé & cette question, ce qui est
notamment le cas des systémes de common law, qui tiennent le terme de « conflict of laws » pour synonyme de
« private international law » ; voy. not. L. COLLINS, Dicey, Morris and Collins on the Conflict of Laws, Sweet &
Maxwell, London, 2012, par. 1- 087 et s.

¥ Réglements n° 4/2009 sur les obligations alimentaires, n°® 650/2012 sur les successions et Rome III.

% Choix qui se justifie au regard des profondes parentés méthodologiques entre ces deux méthodes ; sur la
notion de conflit d’autorités, voy. not. P. CALLE, L ‘acte public en droit international privé, Economica, Paris,
2004.

% voy. les réglements Bruxelles II bis, n° 4/2009 sur les obligations alimentaires et n° 650/2012 sur les
successions.

-10 -



RASS-MASSON Lukas | LES FONDEMENTS DU DROIT INTERNATIONAL PRIVE EUROPEEN DE LA FAMILLE | décembre 2015

décisions »°' et, au sujet de certains actes publics, d’«acceptation et [d]'exécution des
actes »*2. A ces régles, il convient d’ajouter le cas échéant des techniques de coopération
internationale dont le but est de faciliter la mise en ceuvre des régles de conflit de lois et de
conflit de juridictions®. Face a I’importance prise par les régles de compétence et de
reconnaissance et d’exécution dans les réglements européens, il ne serait donc pas justifiable
d’exclure le conflit de juridictions. Le conflit de juridictions constitue en outre un ¢lément clé
de la mise en ceuvre du droit international prive, que ce soit par les régles de 1’instance directe
ou de I’instance indirecte. Son influence sur la détermination de la loi applicable, c'est-a-dire
le conflit de lois, ne saurait donc étre négligée. L’étude du droit international privé européen
inclut dés lors nécessairement les questions de conflit de lois et de conflit de juridictions, ainsi

que la question de leurs rdles respectifs au sein du systéme commun.

14. Exclusions. Nationalité et condition des étrangers. L’exclusion des questions
relatives a la nationalité et a la condition des étrangers se justifie plus aisément, ces deux
matieres n’étant pas considérées comme arbitrant des questions de méthodes fondamentales
du droit international privé®*. De nombreux droits étrangers n’entendent d’ailleurs pas le droit
international privé comme incluant ces questions. Et de facon encore plus déterminante, les
réglements européens de droit international privé de la famille y sont toujours indifférents. La
question de la nationalité reléve en effet de la seule compétence des Etats membres, sous la
réserve que « les Etats membres doivent exercer leur compétence en matiére de nationalité
dans le respect du droit de 1’Union »%. Mais cette réserve ne saurait avoir pour conséquence
d’attribuer une compétence a I’Union européenne dont elle ne dispose pas en vertu des traités.
Si la question de « I'émergence d'un droit de 1'Union européenne en matiere de nationalité » a

été 1égitimement posée®, la compétence d’attribution et de retrait de la nationalité reste une

' Voy. les réglements Bruxelles II bis, n° 4/2009 sur les obligations alimentaires et n° 650/2012 sur les
successions.

62 Voy. le réglement n° 650/2012 sur les successions.

% Voy. not. le réglement n° 4/2009 sur les obligations alimentaires.

% D. BUREAU et H. MUIR WATT, Droit international privé. Tome 1, préc., note 56, spéc. p. 1.

% Voy. les arréts Micheletti (CICE, 7 juill. 1992, Micheletti, aff. C-369/90, Rec. I. 4239) et Rottmann (CJUE 2
mars 2010, Janko Rottman c. Freistaat Bayern, C-135/08 ; et sur ce dernier AJ/DA 2010. 937, chron. M. AUBERT,
E. BROUSSY et F. DONNAT ; D. 2010. 2868, obs. O. BOSKOVIC, S. CORNELOUP, F. JAULT-SESEKE, N. JOUBERT et
K. PARROT ; Europe. juin 2010. Etude 7. p. 5, note HEYMANN ; Rev. crit. DIP 2010. 540, note P. LAGARDE ;
RSC 2010. 709, chron. L. IDOT ; RTD eur. 2010. 599, chron. L. COUTRON ; ibid. 617, chron. E. PATAUT ; JTDE
2010, n°® 172, p. 245, N. CARIAT) ; voy. égal. S. CORNELOUP, « Réflexion sur I’émergence d’un droit de I’Union
européenne en matiére de nationalité », JDI 2011.491 et s.

6 g, CORNELOUP, « Réflexion sur I’émergence d’un droit de I’Union européenne en matiére de nationalité »,
précité.
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compétence exclusive, quoique «non discrétionnaire »*’, des Etats membres de 1’Union
européenne®. A supposer qu’il y ait un «droit européen de la nationalité »*, celui-ci
émanerait du Conseil de I’Europe’® et trouverait sa source notamment dans la Convention du
Conseil de I’Europe du 6 novembre 1997 sur la nationalité’'. C’est donc ici I’absence de
régles émanant de I’Union européenne qui justifie 1’exclusion du droit de la nationalit¢ du
champ de notre étude. La question de la condition des étrangers quant a elle constitue une
branche importante du droit matériel de I’Union européenne et 1’Union européenne couvre ce
domaine par un abondant corpus de droit dérivé qui est a la fois trop vaste et dont 1’objet et
les finalités sont trop éloignés des enjeux traditionnels du droit international privé pour
pouvoir étre intégré dans notre étude’”. Il ne faut cependant pas négliger que les questions de
nationalité et de condition des étrangers peuvent avoir une influence sur 1’acception et le
fonctionnement des mécanismes de conflit de lois et de conflit de juridictions, voire du droit
de la famille en général, et que, a ce titre, une prise en compte de questions relevant a titre

principal de la condition des étrangers ou de la nationalité s’imposera parfois.

15. Limité aux conflits de lois et de juridictions, le champ de I’étude n’en reste pas moins
considérable. Si ce champ ne peut étre suffisamment limité par les méthodes de droit
international privé qu’il convient d’analyser, il faut alors se demander s’il ne pourrait

éventuellement étre limité matériellement.

16. De la famille. Une définition du concept de famille semble en I’état actuel de la
société et du droit de la famille une chose trés difficile, voire impossible. Les changements
sociologiques contemporains sont tellement profonds que 1’une des rares certitudes est celle
que « la famille [est] en mutation »*. Ces mutations contemporaines du concept de famille

rejaillissent alors nécessairement sur le concept de droit de la famille, et par voie de

673, CORNELOUP, F. JAULT-SESEKE et S. BARBOU DES PLACES, Droit de la nationalité et des étrangers, 1re éd.,
coll. Thémis., Presses universitaires de France, Paris, 2015, spéc. p. 64.

% Ibid., spéc. p. 63- 67.

% C. DAADOUCH, « Vers un droit européen de la nationalité ? », (2001) n° 49-2 Plein droit 18.

70 Sur les activités, normatives et non normatives, du Conseil de I’Europe en matiére de nationalité, voy. le site
Internet du Conseil de I’Europe (www.coe.int/nationality).

n Convention du Conseil de I’Europe STE n° 166 (accessible sous
http://conventions.coe.int/Treaty/FR/Treaties/Html/166.htm) ; en vigueur dans vingt Etats membres du Conseil
de I'Europe (Source : Bureau des Traités sur : http://conventions.coe.int).

72 Voy sur ces questions, vis-a-vis du droit des étrangers, p. ex. S. CORNELOUP, F. JAULT-SESEKE et S. BARBOU
DES PLACES, Droit de la nationalité et des étrangers, préc., note 67, spéc. p. 269- 282.

3 René SEVE et Dominique LASZLO-FENOUILLET (dir.), La famille en mutation, coll. Archives de philosophie du
droit, Dalloz, Paris, 2014.
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conséquence sur le droit international privé de la famille. Le droit de la famille doit ainsi
composer avec le fait que la famille est désormais une « notion incertaine »'*. Cette
incertitude a par ailleurs provoqué « une crise de la famille » > qui risque de conduire a une
véritable « anomie de la famille »’°. Face a cette situation il est évident qu’il y a un enjeu
majeur dans la question de la définition du droit de la famille si I’on veut que celui-ci soit
congu comme un droit ayant un sens particulier vis-a-vis des autres branches du droit civil.
Mais il n’est guere possible de répondre a une telle question sans un véritable effort de
réflexion. Et, compte tenu de I’importance fondamentale de cette question et de son inévitable
influence sur la conception des régles de droit international privé européen de la famille, il ne
serait pas justifié¢ d’exclure la question du sens du droit de la famille de I’objet de la présente
¢tude. Il ne nous parait donc pas possible de définir la famille a ce stade-ci de la réflexion. Et
cela d’autant plus que la notion de famille est désormais concurrencée par celle de « vie
familiale »”” et que cette derniére peut reposer simplement sur une vie familiale « de fait »'®.
L’aspiration individuelle a voir reconnu un lien interindividuel peut ainsi suffire a caractériser
une situation, pourtant non prévue par le droit de la famille, comme étant de nature familiale.
Il n’est donc pas possible de procéder autrement que de se contenter ici d’une vague
description de la famille, d’aprés laquelle celle-ci renvoie a cette idée incertaine d’un « groupe
de personnes unies par des liens interindividuels »”°, ces liens étant constitués par « des
rapports de parenté et d’alliance »™ qui reposent sur des concepts de filiation et d’union eux-
mémes incertains et en profonde mutation. Le droit de la famille est alors le droit applicable a
ces « liens interindividuels de famille »®', sans que 1’on puisse dire avec précision, faute de

véritable « cadre de référence »*2, ce que sont ces liens familiaux.

17. Inclusions. Relations patrimoniales et extrapatrimoniales. La tentative de
définition du droit de la famille se prolonge par la question de savoir si I’élément
caractéristique de la famille ne serait pas la nature extrapatrimoniale des liens interindividuels

en cause. L’étude pourrait ainsi €tre limitée a ces seules relations extrapatrimoniales. D’autant

™ D. FENOUILLET, Droit de la famille, 3e édition, coll. Cours Dalloz., Dalloz, Paris, 2013, spéc. p. 11.

:2 P. MALAURIE et H. FULCHIRON, Droit civil, la famille, 4¢ édition, Répertoire Defrénois, Paris, 2011, n° 95.
1bid.

" Voy. I’art. 8 de la Conv. EDH.

78 Notion désormais constamment utilisée par la CEDH, comme p. ex. dans affaire Paradiso et Campanelli c.

Italie (requéte n° 25358/12), précitée.

7 D. FENOUILLET, Droit de la famille, préc., note 74, n° 12.

80 p. MALAURIE et H. FULCHIRON, Droit civil, la famille, préc., note 75, n° 4.

8! D. FENOUILLET, Droit de la famille, préc., note 74, n° 13.
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que le 1égislateur européen a cherché a imposer une telle acception purement personnelle de la
notion de droit de la famille. Pour le réglement n°® 650/2012 sur les successions, il a en effet
considéré qu’en raison de la nature particuliére de la maticre et sa dimension essentiellement
patrimoniale, la base juridique des traités a retenir n’était pas celle relative aux aspects
touchant le droit de la famille, mais la base juridique générale de la matiere civile et
commerciale™. Sans pouvoir entrer dans le détail ici, ce choix est pourtant pour le moins
surprenant. Premiérement, en ce qui concerne la matiére méme du droit des successions, parce
que « la famille est un des termes incontournables de la discussion relative aux fondements du
droit des successions »** et parce qu’« il est avéré que la famille est un fondement nécessaire
du droit de successions »*. C’est ainsi que ’on a traditionnellement toujours considéré que le
droit des successions est «en quelque sorte, un droit de famille prolongé »*® et que les
matieres qui en relévent « ont un lien si étroit avec les droits de la famille, qu’elles peuvent en
étre considérées comme 1’émanation »®'. Le caractére familial des successions est d’ailleurs
tellement évident qu’il n’échappe & personne™, y compris la Commission elle-méme, qui sur
son site Internet ne traite pas des successions au titre des « questions civiles et
commerciales », mais ensemble avec les « questions familiales » Deuxiémement, il serait
injustifiable d’interpréter la notion de « mesures relatives au droit de la famille »”° dans le but

principal d’échapper 4 la régle de ’unanimité prévue par les traités®'. La Commission avait

82 p. MALAURIE et H. FULCHIRON, Droit civil, la famille, préc., note 75, n° 95.

83 C'est-a-dire l'article 81, paragraphe 2, point c¢), du TFUE, mais en ignorant le paragraphe 3 du méme article
applicable aux « mesures relatives au droit de la famille ». L’instrumentalisation de la base juridique est
évidente, puisque de cette fagon il n’était plus nécessaire d’obtenir I’'unanimité au Conseil. Il en va de méme
pour la proposition circulation actes d’état civil, avec le choix pour cette proposition de I’article 20 TFUE
comme base juridique.

¥ S, BILLARANT, Le caractére substantiel de la réglementation francaise des successions internationales :
réflexions sur la méthode conflictuelle, Dalloz, Paris, 2004, spéc. p. 37.

% Ibid., méme si « les fondements [du droit des successions] sont & rechercher tout autant du coté de la famille
que de celui de la propriété » (ibid., spéc. p. 144).

8 A. F. SCHNITZER, De la diversité et de I'unification du droit : aspects juridiques et sociologiques, Verlag fiir
Recht und Gesellschaft, Bale, 1946, spéc. p. 46.

¥ Voy. déja P. S. MANCINI, « De 1’utilité¢ de rendre obligatoire pour tous les Etats, sous la forme d’un ou de
plusieurs traités internationaux, un certain nombre de regles générales de Droit international privé pour assurer la
décision uniforme des conflits entre les différentes législations civiles et criminelles », Journal du Droit
International 1874.221-239 et 285-304, spéc. p. 295. 1l vise «le droit de succession légitime, I’ordre de
succession et les personnes capables de succéder, les limites de la quotité disponible et les conditions de validité
intrinséque des actes de derniére volonté ».

% Pour ne prendre qu’un exemple, un auteur a accueilli le réglement en affirmant que « le temps ot I’on pouvait
affirmer que 1’Union européenne ne s’intéressait pas au droit de la famille est définitivement révolu » ; L. IDOT,
« Un nouvel exemple d’incursion du droit de I’Union européenne en droit international de la famille : le régime
des successions transfrontieres », Europe 2012.Focus 46.

% Voy. les rubriques listées sous http://ec.europa.eu/justice/civil/family-matters/index_fr.htm.

% Art. 81, para. 3 TFUE.

*! Ibid.
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déja entrepris une telle tentative de contournement des traités pour le réglement n° 4/2009 sur
les obligations alimentaires’”, mais sans succés dans ce domaine. Outre le caractére
injustifiable d’une violation manifeste des stipulations trés claires du TFUE, une telle
approche du droit de la famille conduirait en effet a un morcellement de la matiére qui
risquerait de mettre 4 mal la cohérence de 1’ensemble de la matiére®. D’autant qu’il serait,
comme un auteur I’a trés justement souligné, «pour le moins paradoxal que le droit
international privé de la famille puisse prendre son essor... a condition de ne pas étre
considéré comme du "droit de la famille" »**. Le droit patrimonial de la famille doit donc étre
considéré comme relevant du droit international privé européen de la famille. S’il en allait
autrement, celui-ci se limiterait & un champ d’étude particuliérement étroit, seuls étant
concernés, vis-a-vis du droit de 1’Union européenne, les reéglements Bruxelles Il bis et
Rome III. Ce champ d’étude serait en outre en décalage avec le contexte normatif européen,
qui s’étend également au réglement n° 4/2009 sur les obligations alimentaires, au réglement
n°® 650/2012 sur les successions et aux propositions de réglements sur les régimes
matrimoniaux et sur les effets patrimoniaux des partenariats enregistrés. Il ne correspondrait
pas non plus aux enjeux de la matiere, car il est évident que les relations familiales
comportent une dimension patrimoniale qui est essentielle pour les personnes concernées. Le
l1égislateur européen semble en avoir pris conscience, I’ensemble des textes susmentionnés, a
I’exception du réglement n° 650/2012 sur les successions, se fondant sur la base juridique de
I’article 81 TFUE qui concerne les «aspects touchant au droit de la famille ». Cela n’a
cependant pas empéché la Commission de proposer une base juridique novatrice en matiére
de droit international privé pour la proposition sur la libre circulation des documents
publics®, en ne fondant pas celle-ci sur I’article 81 TFUE’®, ni méme un autre article relevant

de I’espace de liberté, de sécurité et de justice’’, mais sur I’article 20 TFUE®®. La nécessité de

%2 Communication de la Commission au Conseil invitant le Conseil a rendre l'article 251 du Traité instituant la
Communauté européenne applicable aux mesures prises en vertu de l'article 65 du Traité en matiére d'obligations
alimentaires, COM (2005) 648 final, 15 décembre 2005. Voy. égal. C. NOURISSAT, « Droit civil de I’Union
européenne : panorama 2005 », D 2006.1259, n° 3.

% P. GUEZ, « L’avenir du droit européen : le droit de la famille. Chronique de droit européen n° IX », Petites
affiches 2006.221.13 et s., n° 4.

** Ibid.

% COM/2013/0228, précité. Encore que le contenu tellement limité de cette proposition permettrait de soutenir
qu’elle ne reléve pas du droit international privé, mais la base juridique limiterait alors le contenu et les
ambitions du texte...

% Qui concerne la « coopération judiciaire en matiére civile ».

7 Tel p.ex. I'article 67 TFUE qui introduit le titre V du TFUE sur I’espace de liberté, de sécurité et de justice ou
I’article 74 TFUE en vertu duquel « le Conseil adopte des mesures pour assurer une coopération administrative
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garder une vision d’ensemble cohérente de la matiére requiert pourtant d’y intégrer toutes les
régles qui pourraient avoir une incidence directe sur la validité et les effets patrimoniaux ou
extrapatrimoniaux des relations familiales européennes’. Cette nécessité implique donc
d’inclure la question de la circulation et de la reconnaissance des actes d’état civil,
indépendamment de la base juridique choisie par la Commission, tout comme doivent étre

traités le droit extrapatrimonial et le droit patrimonial de la famille.

18. Méme restreint au droit international privé de la famille, le champ matériel de 1’étude
reste donc particulierement vaste. Ce qui souléve la question de la pertinence d’une limitation

géographique du champ de 1’étude.

19. Européen. Pour les besoins de 1’é¢tude du droit international privé européen de la
famille, 1’adjectif « européen » vise tout ce qui est relatif a ’Union européenne. Il intervient
donc en substitution du terme « communautaire » qui était encore utilis€¢ avant le traité de
Lisbonne. En toute rigueur, il aurait certes fallu remplacer le terme « communautaire » par
« de I’Union »'*, mais un tel choix aurait rendu le titre presqu’illisible. Il n’est pas possible
non plus de créer un adjectif correspondant a cette nouvelle terminologie, contrairement a
d’autres langues, comme par exemple en allemand par le recours a [1’adjectif

1

« unionsrechtlich »'*'. Dans le prolongement de Georges Scelle, qui par I’adjectif

entre les services compétents des Etats membres dans les domaines visés par le présent titre [de I’espace de
liberté, de sécurité et de justice], ainsi qu'entre ces services et la Commission ».

% Qui constitue 1’article fondamental instituant la citoyenneté de I’Union.

% Méme si certaines exclusions du champ du droit international privé européen de la famille peuvent étre
justifiées, notamment pour les questions de droit social ou de droit fiscal, puisque ces questions relévent
principalement du droit public. Sur les aspects de fiscalité internationale, voyez notamment de fagon sommaire,
H. PEROZ et E. FONGARO, Droit international privé patrimonial de la famille, Litec, Paris, 2010, spéc.
p- 377- 400.

1% Voy. Iarticle 2., 2) a) du traité de Lisbonne : « Dans tout le traité [...] les mots « la Communauté" ou « la
Communauté européenne” sont remplacés par « I'Union", les mots "des Communautés européennes" ou "de la
CEE" sont remplacés par "de I'Union européenne” et 1'adjectif "communautaire" est remplacé par "de I'Union"
[...]1»; voy. égal. Guide de legistique, n° 4.1.3 : Rédaction des textes de transposition des directives de |’'Union
européenne, Annexe 1 : Terminologie, point 1 : Changements intervenus a la suite de [’entrée en vigueur du
traité de Lisbonne le ler décembre 2009, en ligne : <http://www.legifrance.gouv.fr/Droit-francais/Guide-de-
legistique/IV.-Regles-propres-a-certaines-categories-de-textes/4.1.-Textes-internationaux-et-de-1-Union-
europeenne/4.1.3.-Redaction-des-textes-de-transposition-des-directives-de-1-Union-

europeenne#ancrel19582 0 10 1 1>.

" Voy. pour quelques exemples A. DUTTA, « Vorbemerkung zu Art. 1 EuErbVO », dans Miinchener
Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 10, Internationales Privatrecht, 6° éd., C.H. Beck, Munich,
sect. 8 qui évoque la « Unionsrechtliche Kompetenzgrundlage » ; Voy. LIPP, « Art. 10 EGBGB Name », dans
Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 6° éd., Bd. 10, Internationales Privatrecht, C.H. Beck,
Munich, 2015, sect. 204, qui évoque la "unionsrechtliche Pflicht zur « Anerkennung» eines ausldandischen
Namens" » ; M. ZOPPEL, Europdische Diskriminierungsverbote und Privatrecht. Unionsrechtliche Vorgaben und
Sanktionen, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2015, qui reprend le terme dans son sous-titre. Et le recours au terme
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« européen » visait déja le « fédéralisme européen de I'Europe occidentale »'®, le droit
international privé de la famille dont il est question ici est donc celui de la partie de I’Europe
qui s’est regroupée au sein de 1’Union européenne'®. En est exclu par conséquent le droit du
Conseil de I’Europe, notamment celui résultant de la Conv. EDH et de son systéme
juridictionnel, méme si les effets de ce droit européen-la —au sens large —sur le droit de
I’Union européenne — droit européen au sens de la présente étude — entrent évidemment dans
le champ de I’analyse du droit international privé européen de la famille. Il importe cependant
de préciser que tous les Etats membres de 1’Union européenne ne sont pas concernés de la
méme fagon par le droit international privé européen de la famille, puisqu’au regard du droit
dérivé, qui constitue désormais la source principale du droit international privé européen de la
famille, deux Etats membres bénéficient, par la technique du « opt-in », de la possibilité¢ de ne
pas y participer'®, tandis qu’un troisiéme en est, pour le moment encore, juridiquement

105
exclu

. Une complication supplémentaire résulte de ce que le réglement Rome III a été
adopté en application de la technique de la coopération renforcée et ne s’applique des lors
qu’aux Etats membres qui y participent'*®. Le terme européen visera donc le droit de I’Union
européenne, tout en sachant que le champ d’application de ce droit ne couvre pas
nécessairement 1’ensemble de 1’Union européenne, mais en fonction de son objet parfois

110

107 . 108 . . 109 -
seulement quinze'”’, vingt-cing'”, vingt-six'” ou vingt-sept''* de ses Etats membres.

« unioniste » nous semble doublement exclu en ce qu’il a une forte connotation politique et en ce que, par le
suffixe « iste », il suggére une radicalité et une absoluité qui sont inadaptées face au contexte du droit de I’'Union
européenne.

2 G. SCELLE, Le fédéralisme européen et ses difficultés politiques, Année 1952, fasc. n° 4, Publications du
Centre européen universitaire de Nancy, Département des sciences politiques, Nancy, 1952, spéc. p. 34.

' Pour un choix identique, voy. p. ex. J. HEYMANN, Le droit international privé a I’épreuve du fédéralisme
européen, Economica, Paris, 2010, spéc. p. 8.

1% Royaume-Uni et Irlande.

1% e Danemark, méme si celui-ci est de facto intégré a un grand nombre de réglements de droit international
privé européen de la famille. Il devrait en outre se prononcer sous peu par référendum sur la fin de ce systéme
d’opt-out et pour la possibilité d’aligner son régime sur celui du Royaume-Uni et de I’Irlande ; voy. not.
« Denmark lays foundation for ending EU opt-out - The Local », the local dk (17 mars 2015), en ligne :
<http://www.thelocal.dk/201503 17/denmark-lays-foundation-for-eu-opt-out-referendum>; ~ « New  Danish
government calls referendum on EU Justice opt-out », EurActiv | EU News & policy debates, across languages
(29 juin 2015), en ligne: <http://www.euractiv.com/sections/elections/new-danish-government-calls-
referendum-eu-justice-opt-out-315811>; « Danish parties agree to hold EU referendum by March 2016 »,
Reuters (17 mars 2015), en ligne: <http://www.reuters.com/article/2015/03/17/us-denmark-eu-referendum-
idUSKBNOMD18320150317>.

1% Quinze a I’heure actuelle, depuis la décision 2012/714/UE de la Commission confirmant la Lituanie comme
Etat participant a c6té de la Belgique, la Bulgarie, 1’Allemagne, 1’Espagne, la France, I’Italie, la Lettonie, le
Luxembourg, la Hongrie, Malte, 1’Autriche, le Portugal, la Roumanie et la Slovénie (voy. pour plus
d’informations : http://ec.europa.eu/justice_home/judicialatlascivil/html/di_information_fr.htm).

197 Cas du réglement Rome III.

1% Cas du réglement n° 650/2012 sur les successions.

19 Cas du protocole de La Haye de 2007 sur la loi applicable aux obligations alimentaires.
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20. Inclusion. Relations familiales intra-européennes. La définition du terme
« européen » permet de limiter plus précisément le sujet. Les relations familiales analysées
seront ainsi les relations « européennes », ce qui est le cas lorsque la relation présente des
points de contact avec les ordres juridiques d’au moins deux Etats membres de la
Communauté. I peut donc s’agir d’une relation familiale qui se rattache a deux ou plusieurs
ordres juridiques d’Etats membres''', auquel cas la relation est «simplement intra-
européenne », ou qui se rattache en méme temps a au moins deux ordres juridiques d’Etat
membres et a un ou plusieurs ordres juridiques d’un Etat tiers, auquel cas la relation est
« partiellement intra-européenne », puisqu’elle est a la fois « intra-européenne » et « extra-

européenne ».

21. Exclusions. Relations familiales purement internes et extra-européennes. En tout
¢tat de cause, il ne s’agira, pour les besoins de notre ¢tude, ni d’une relation familiale
« purement interne », qui n’intéresse que l’ordre juridique national auquel la situation se
rattache exclusivement, ni d’une relation « purement extra-européenne », qui ne crée de
conflit qu’entre 1’ordre juridique d’un seul Etat membre et un ou plusieurs ordres juridiques
d’Etat tiers. Cela ne signifie pas que 1’Union européenne n’ait pas vocation a prévoir les
régles applicables a ces relations familiales extra-européennes, mais c’est la une question
distincte de celle que nous traitons ici. Les enjeux sont en effet trés différents en ce qui
concerne les rapports au sein de 1’Union européenne et les rapports entre I’Union européenne
et les Etats tiers. L’exclusion se justifie d’autant plus que la question des relations avec les

: s o s : \ . 112
Etats tiers est sujette a une jurisprudence et une réflexion doctrinale trés nourries *.

22. Droit international privé européen de la famille. Il est possible des lors de définir le
droit international privé européen de la famille comme 1’ensemble des régles de conflit de
juridictions et de conflit de lois prévues par I’Union européenne pour s’appliquer aux

relations familiales européennes.

1% Cas des réglements Bruxelles I bis et n® 4/2009 sur les obligations alimentaires.

1"« Etat membre » au sens variable que nous venons de définir, c'est-a-dire « les Etats membres participants »
(article 3, point 1 du réglement Rome III), « tous les Etats membres a l'exception [de ceux auxquels le réglement
ne s’applique pas] » (article 2, point 3 du réglement Bruxelles II bis) ou « tous les Etats membres auxquels le
[...] réglement s’applique » (article premier, point 2 du réglement obligations alimentaires).

"2 Et qu’il faut pour cette raison réserver a des analyses consacrées plus spécialement a cette question.
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23. Précision. Le choix du droit international privé. Cette définition s’accompagne
d’une précision importante. Le recours au droit international privé ne s’impose en effet pas a
priori pour résoudre les difficultés liées a I’internationalité ou a 1I’« européanité » des relations
familiales. La voie du droit international privé est cependant celle prévue par les traités'".
L’Union européenne ne dispose ainsi que d’une base juridique, au demeurant fort discutée par
le passé''™®, pour les questions de droit international privé et non pour le droit matériel de la
famille. Cela n’empéche cependant pas que la pertinence de ce choix fait partie des
interrogations de la présente étude, qui couvrira donc également I’hypothése de 1’¢laboration

éventuelle, par les instances européennes, d’un droit matériel de la famille en lieu et place du

droit international privé de la famille.

24. Les méthodes du droit international privé et le droit de I’Union européenne. Le
droit international privé européen de la famille couvre donc I’ensemble des régles de 1’Union
européenne qui concernent « la compétence, la loi applicable, la reconnaissance et 1’exécution
des décisions »''°. L’Union européenne est familiére avec ces trois catégories de régles, qui se
retrouvent a des titres divers dans les traités''® et qui font aujourd’hui partie intégrante du
droit positif de I’Union européenne. Par le passé, certaines réserves quant au maintien de cette
diversité de méthodes en droit international privé de I’'Union européenne ont été émises face a
I’éventualité du remplacement du droit international privé traditionnel par le principe de
reconnaissance' . Mais cette éventualité a suscité une réaction forte en doctrine en faveur de
I’¢laboration d’un « vrai » droit international privé commun au niveau de I’Union européenne
qui n’est pas restée lettre morte. Le principe de reconnaissance mutuelle d’origine
jurisprudentielle est resté ainsi, sinon embryonnaire, du moins cantonné a 1’état personnel. Et

le droit dérivé a recours a I’ensemble des méthodes du droit international privé. Méme s’il

'3 Et notamment 1’art. 81 TFUE.

14 Voy. notamment sur les graves doutes sur la pertinence et la 1égalité de I’intervention du législateur européen
en matiere de droit international privé la discussion trés animée suite a la « L’Union européenne, la démocratie et
I’Etat de droit : Lettre ouverte au Président de la République », JCP G 2006.act. 586 dénongant I’excés de
pouvoir dont serait entachée la proposition de réglement communautaire sur la loi applicable aux obligations
contractuelles ; la « Contre-lettre », JCP G 2007.act. 18 ; et enfin I’explication donnée par Voy. HEUZE,
« L’honneur des professeurs de droit », JCP G 2007.1. 116.

"> Termes que 1’on retrouve désormais classiquement dans les titres des réglements de droit international privé
européen.

16 Notamment & ’art. 81, para. 2, points a) et ¢) du TFUE.

"7 Dés 2001 not. par E. JAYME et C. KOHLER, « Europiisches Kollisionsrecht 2001 : Anerkennungsprinzip statt
IPR? », IPRax 2001.501- 514. Ces auteurs ont également exprimé 1’inquié¢tude que 1’Union européenne fasse du
droit international privé sans le vouloir, tout en étouffant dans I’ccuf toute réflexion sur les questions
fondamentales du droit international privé par la référence au principe du pays d’origine (ibid. p. 504).
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vise a favoriser la reconnaissance des décisions et de certains actes publics, il assortit cette
reconnaissance de garanties qui combinent la méthode de la reconnaissance avec les deux
autres méthodes du droit international privé. Le droit dérivé conditionne ainsi la
reconnaissance mutuelle tantot par I’adoption de régles de compétence directe''®, tantot par

119 R
. Face a

I’adoption commune de reégles de compétence directe et de reégles de conflit de lois
cette situation, 1’objectif de la présente étude est nécessairement de procéder a une analyse

critique de ces méthodes dans le cadre du droit de la famille de 1’Union européenne.

25. L’exigence d’articulation des méthodes. L’¢étude des méthodes de droit international
privé en droit de I’Union européenne est de nature a apporter des précisions importantes sur la
conception méme de la matiére du droit international privé. Il est acquis en effet que les régles
de droit international privé donnent aujourd’hui lieu a des mutations méthodologiques
profondes'?’, en sorte que 1’une des rares certitudes de la matiére est celle de la multiplicité et
de I’évolution de ses méthodes constitutives. Face a cette multiplicité se fait sentir un réel
besoin d’articulation, au sens d’«organisation en éléments distincts contribuant au
fonctionnement d’un ensemble »'*'. Cette articulation concerne en tout premier lieu les régles
de conflit de lois et les régles de conflit de juridictions, qui constituent le cceur du droit
international privé. Ces régles trouvent en effet leurs origines dans une cause commune, qui
est I’internationalité du rapport de droit en question, et concourent & un méme objectif, qui est
celui d’apporter une réponse adéquate aux difficultés nées de 1’internationalité du rapport de
droit. Elles contribuent a ce titre au fonctionnement d’un méme ensemble, qui est en
I’occurrence celui du droit international privé européen de la famille. Face a cette situation,
I’objectif de la présente étude aurait pu étre de procéder a une analyse critique de
I’articulation de ces méthodes, ce qui était d’ailleurs le sujet initial de recherche que nous

avions choisi pour appréhender la matieére du droit international privé européen de la famille.

26. Les incertitudes des concepts. Une fois posée la question de ’articulation du conflit
de lois et du conflit de juridictions en droit international privé européen de la famille et les
premiers ¢léments de réponse apportés, des doutes s’immiscent cependant dans la réflexion.

Ce travail ne repose-t-il en effet pas sur des présupposés qui sont loin d’étre établis ?

"8 Voy. le réglement Bruxelles II bis.

"% Ou en conditionnant la reconnaissance a ’existence de régles de conflit de lois communes. Voy. sur ces
points les réglements 4/2009 sur les obligations alimentaires et 650/2012 sur les successions.

20 Voy. not. D. BUREAU et H. MUIR WATT, Droit international privé. Tome I, préc., note 56, spéc. p. 603- 715.
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L’analyse de I’articulation des méthodes aurait impliqué d’apprécier la pertinence ce ces
méthodes face aux besoins généraux inhérents a tout systéme de droit international privé de la
famille et aux besoins spéciaux inhérents au systéme européen. Mais quels sont ces besoins ?
A ce stade-ci du raisonnement et en 1’état actuel de la réflexion sur le droit international privé
européen de la famille, il parait impossible de répondre a cette question. Le droit international
privé européen de la famille s’inscrit en effet dans un contexte normatif et scientifique marqué
par trop d’incertitudes pour qu’une réponse simple, dépourvue de démonstration, soit

possible.

27. Le besoin de conceptualisation. La question des fondements. Il est au contraire
nécessaire de chercher a comprendre ce que recouvrent le concept de droit international privé
européen de la famille et ses notions constitutives. Il faut dans un premier temps bien
comprendre a quels enjeux cette matiere doit répondre, de saisir ce qui peut, en fin de compte,
justifier son existence, voire plaider en faveur de sa disparition. Autrement dit, il faut en tout
premier lieu procéder a 1’é¢tude des fondements du droit international privé européen de la
famille. Pour reprendre la définition courante du terme « fondement », la question des
fondements est celle de la « base, [de 1’]élément essentiel sur lequel s'appuie tout le reste »'*,
ou, plus largement, celle des » principes sur lesquels se fonde un systéme »'**. Ce n’est donc
qu’une fois que seront analysés les éléments et principes fondateurs du droit international

privé européen de la famille que I’on pourra véritablement s’interroger sur la facon de

concevoir concrétement la matiere.

28. Problématique. Le « pourquoi» pour concevoir le « comment». L’étude des
fondements est ainsi indispensable pour étre capable de comprendre correctement cette
nouvelle matiére juridique émergente qu’est le droit international privé européen de la famille.
La connaissance critique des fondements est en effet primordiale pour saisir les objectifs et les
enjeux de la maticre, mais aussi les obstacles qui pourraient se dresser face a sa réalisation.
L’étude des fondements est alors un exercice nécessaire pour étre capable de guider
I’interprétation et la mise en ceuvre des régles constitutives du droit international privé

européen de la famille, tout comme elle est essentielle pour faire évoluer la mati¢re en

121 Définition donnée par le Le Petit Robert 2016, éditions Dictionnaires Le Robert, 2015.
22 Grand Larousse illustré 2015, Edition 2015, Larousse, 2014.
123 .

Ibid.
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proposant des améliorations de ses régles lorsque des progres de son fonctionnement seraient

appropriés afin de mieux respecter et réaliser ses principes et enjeux fondamentaux.

29. Actualité du sujet. Le travail de réflexion sur les fondements du droit international
privé européen de la famille reste donc nécessaire pour savoir si cette matiere peut ou doit
continuer a se développer. Le fait pour I’Union européenne d’intervenir sur le terrain du statut
personnel et familial est certes présenté comme «une véritable révolution »'**, dont les
projets adoptés et en cours de préparation prouvent qu’elle est en marche. Il y a cependant
d’incontestables preuves de la difficulté, qui pourrait bien étre une impossibilité, de faire
progresser 1’intégration européenne en ce domaine. Ainsi, alors que I’approfondissement du
droit international privé européen de la famille était présenté déja, et a juste titre, comme un
des éléments moteurs de la citoyenneté de 1’Union'?, 1’« Année européenne des citoyens »
qu’était I’année 2013 '%® était aussi 1’année pendant laquelle « une prise de conscience aigué

d’un échec s’établit »'?’.

Cette impression pourrait bien é&tre confirmée par le droit
international privé européen de la famille, puisque ’adoption des propositions de réglement
sur les régimes matrimoniaux et de réglement sur les effets patrimoniaux des partenariats
enregistrés a pris du retard et que le projet de réglement sur la reconnaissance des actes d’état
civil est resté trés en deca des ambitions initiales'*®. Mieux comprendre les fondements du
droit international privé européen de la famille pourrait alors étre un argument pour faire

avancer politiquement la matiére dans le sens le plus conforme a ses exigences

fondamentales.

30. La question de I’identité européenne. Puisque I’intervention de I’Union européenne
en maticre de droit international privé européen de la famille se fait en vue de 1’organisation

de la pluralité des droits de la famille nationaux, et avec I’objectif de donner une véritable

'2* E. PATAUT, « L’invention du citoyen européen », dans Bénédicte FAUVARQUE-COSSON, Etienne PATAUT et
Judith ROCHFELD (dir.), La citoyenneté européenne, Société de législation comparée, Paris, 2011, spéc. p. 27- 61
a la page 51.

2 Voy. p. ex. le point 3.1.2 du programme de Stockholm.

12° Voy. la décision n © 1093/2012/UE du Parlement européen et du Conseil du 21 novembre 2012 relative a
I’ Année européenne des citoyens (2013), JO L 325 du 23.11.2012, p. 1-8.

127 C. PIETRO, « 2013, Année européenne des citoyens - Ou comment renforcer le sentiment d’appartenance a
I’Union avant les élections au Parlement européen », RTD eur. 2013.429.

128 Aprés un livre vert ambitieux, la Commission s’est contentée ensuite d’une proposition de réglement a
minima que le Conseil a néanmoins trouvé le moyen d’amputer encore par rapport a la proposition. Voy. la
proposition de réglement du Parlement européen et du Conseil visant a favoriser la libre circulation des citoyens
et des entreprises en simplifiant 1’acceptation de certains documents publics dans 1’Union européenne, et
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identit¢é au citoyen européen et a la notion de citoyenneté européenne, ’analyse des
fondements de la mati¢re permet également des ¢éléments de réflexion utiles a la question de
I’identité¢ de I’Union européenne. Cette question est aujourd’hui a un point crucial, car si
I’Union européenne veut surmonter le contexte de crise dans lequel elle s’est installée en ce
début de XXIe siecle, elle doit comprendre que « la chance de 1I’Europe [est] 1’articulation de
la pluralité de ses nations, de ses conceptions de la nation, de ses citoyens, de ses identités

plurielles avec la pensée »'%.

L’Union européenne doit donc accepter une démarche dans
laquelle «penser et faire I’Europe, c’est travailler ces différenciations et spécificités, et
corrélativement, c’est articuler ces différences dans une nouvelle perspective habitée par un
sens ouvert, sinon c’est la porte ouverte a I’absence d’esprit ; alors, ayant oubli¢ les fins, on
ne se préoccupe plus que des moyens: on fait fonctionner de la bureaucratie, de la
marchandise et de I"universel abstrait » *’. Le droit international privé européen de la famille
nous semble alors une matiere particulierement bien a méme de révéler si I’Union européenne
a dépassé la dimension économique et bureaucratique qui était initialement la sienne. La

question de I’identité européenne est par conséquent une des lignes directrices de 1’¢tude des

fondements du droit international privé européen de la famille.

31. Les efforts doctrinaux accomplis. Cette recherche ne s’insére évidemment pas dans
un cadre délaissé par la doctrine. De considérables efforts doctrinaux et scientifiques ont au
contraire ét¢ accomplis pour saisir différents aspects de la matiére, au point qu’il serait
impossible de dresser la liste compléte des contributions, que ce soit ici ou au titre de la
bibliographie générale. La bibliographie en ligne, non exhaustive, consacrée au droit européen
de la famille et tenue par la commission sur le droit européen de la famille comprenait 321
références jusqu’a I’année 2014 et continue d’étre mise a jour'®'. Il existe également une
collection consacrée spécifiquement au droit européen de la famille et qui comporte a ’heure
actuelle 41 ouvrages dédiés a divers aspects de la matiére’*”. Pour le seul réglement

n° 650/2012 sur les successions, il est possible de dresser une liste de 121 contributions

modifiant le réglement (UE) n°® 1024/2012 (COM (2013) 228 ) et le suivi de la procédure interinstitutionnelle
(Procédure 2013/0119/COD ; accessible sous http://eur-lex.europa.eu/procedure/FR/202598).

' G. ROUET, « Citoyennetés, nationalités et identités en Europe a 1’ére de la mobilité généralisée », dans
Citoyennetés et nationalités en Europe : articulations et pratiques, I’Harmattan, Paris, 2011 a la page 25.

130 Ibid. a 1a page 21.

31 Voy. sous http://ceflonline.net/publications/.

12 Voy. sous http://intersentia.com/en/product/series/show/id/9168/.
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bibliographiques'**

. Et il serait aisément possible d’établir des listes aussi fournies pour les
six autres reéglements qui sont, ou seront bientot, constitutifs du droit international privé
européen de la famille. Il y a également de nombreux colloques aux contributions trés riches,
tantdt consacrés au « statut familial européen » en général'**, tantot a certaines matiéres
familiales particuli¢res'*. Et les mélanges dédiés aux professeurs de droit international privé
comprennent désormais trés naturellement de nombreuses contributions qui concernent de
plus ou moins prés la matiére'**. L’européanisation du droit de la famille est par ailleurs
devenue un sujet d’études en elle-méme'*’. Et de fagon plus générale, les fondements du droit

. . . " . 138
privé européen ont également été analysés en profondeur

. I est donc indéniable que la
. )4 . . . o 139 S )
doctrine s’évertue désormais, face a I’« activisme » ~~ longtemps caractéristique de I’ceuvre
de I’Union européenne, de contribuer de fagon efficace au travail nécessaire en vue de « roder
. .- . . 140 .
et parfaire ce droit international privé commun »  afin de surmonter les « erreurs de jeunesse

d’un systéme essentiellement nouveau »'*'.

1337 SCHMIDT, « EuErbVO, Art. 1», dans Marc-Philippe WELLER, Wolfgang WURMNEST et Christine
BUDZIKIEWICZ (dir.), beck-online. Grofkommentar, C. H. Beck, Miinchen, n° 0.

134 Hugues FULCHIRON et Christine BIDAUD-GARON (dir.), Vers un statut européen de la famille, Actes du
colloque organisé par le Centre de droit de la famille de 1’Université Jean-Moulin Lyon 3, en association avec le
CREDIP, a Lyon, les 21 et 22 novembre 2013, Dalloz, Paris, 2014 ; Christian BALDUS et Peter-Christian
MULLER-GRAFF (dir.), Europdisches Privatrecht in Vielfalt geeint : Einheitsbildung durch Gruppenbildung im
Sachen-, Familien- und Erbrecht? - Droit privé européen : l'unité dans la diversité : convergences en droit des
biens, de la famille et des successions ?, Sellier European Law Pub., Miinchen, 2011 ; CONGRES DES NOTAIRES
DE FRANCE, Les familles sans frontieres en Europe : mythe ou réalité ?, Paris, France, 2005.

"3 Voy. p. ex. Hugues FULCHIRON et Cyril NOURISSAT (dir.), Le nouveau droit communautaire du divorce et de
la responsabilité parentale, Dalloz, Paris, 2005.

3¢ Voy. p. ex., pour se limiter ici aux auteurs francais les plus récents, Meélanges en | honneur du Professeur
Bernard Audit. Les relations privées internationales, LGDJ, Issy-les-Moulineaux, 2014 ; Mélanges a la mémoire
de Patrick Courbe. Le droit entre tradition et modernité, Dalloz, 2012 ; P. COURBE, P. JOURDAIN, M.-L.
DEMEESTER, C. JUBAULT et C. PUIGELIER, Le monde du droit : Ecrits rédigés en [’honneur de Jacques Foyer,
Economica, Paris, 2008 ; Vers de nouveaux équilibres entre ordres juridiques : liber amicorum Héleéne
Gaudemet-Tallon, Dalloz, Paris, 2008 ; Le droit international privé : esprit et méthodes : mélanges en [’honneur
de Paul Lagarde, Dalloz, Paris, 2005 ; Etudes d la mémoire du Professeur Bruno Oppetit, Litec, Paris, 2009.
B7N. A. BAARSMA, The Europeanisation of international family law, T.M.C. Asser Press, The Hague, 2011.

% Voy. not. P. R. BROWNSWORD, H. W. MICKLITZ, L. NIGLIA et S. WEATHERILL, The Foundations of European
Private Law, Hart Publishing, Oxford, 2011 ; G. ALPA et M. ANDENAS, Fondamenti del diritto privato europeo,
Giuffre, 2005 ; et en langue allemande G. ALPA et M. ANDENAS, Grundlagen des Europdischen Privatrechts,
Springer, Berlin, Heidelberg, 2010.

%9 Voy. D’appréciation de M. Audit, estimant que «les autorités communautaires paraissent confondre
intégration économique et centralisme juridique, [...] la qualité de leur ceuvre [en matieére de droit international
privé n’ayant] pas été jusqu’a présent a la mesure de leur activisme », in B. Audit, Le droit international privé en
quéte d’universalité, Cours général, RCADI 2003, tome 305, p. 9-488, spécialement p. 98.

M0 L. &’Avourt, «La législation européenne de droit international privé : bref bilan d’une décennie (2000-
2010) », Revue de droit d’Assas 2012.5.74, 76.

! Ibid.
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32. Risque d’asphyxie doctrinale et cohérence du droit. Ce foisonnement doctrinal
illustre cependant aussi le phénoméne d’« asphyxie doctrinale »'**. Comme pour le droit en
général, le risque est réel pour le droit international privé européen de la famille de devenir,
ou de rester, incohérent en raison de son hyperspécialisation. La multiplication des textes,
qu’ils soient de nature normative ou doctrinale, est une menace pour la cohérence du droit
lorsqu’elle conduit a négliger les principes généraux régulateurs qui sont nécessaires pour
garder une vision d’ensemble et donner de véritables reperes aux auteurs et aux destinataires
des régles. Cette hyperspécialisation est le reflet des complexités de la société contemporaine,
mais elle ne saurait masquer le risque de perte de valeurs de référence et de cohérence du
droit, en raison du phénomeéne du trop-plein d’information. Le droit ne réussit plus en effet a
remédier aux incohérences résultant de sa complexité et ne propose plus un véritable modéle
de conduite. Une des raisons principales en est que méme les principes que le droit consacre,
au premier rang desquels figurent les droits de I’homme, le sont souvent a des fins trés
spécifiques, ce qui donne une dimension « hyperspéciale » a ces principes qui est trés loin de
leur nécessaire esprit de fondamentalité et de généralité. Le risque d’asphyxie est peut-Etre
méme particulierement fort pour le droit international privé, qui est en train de perdre le
caractére méthodologique et philosophique qu’il avait acquis entre le XIXe et le XXe
siecle'®. Les défis que souléve ce contexte contemporain de complexité'** n’est pas nouveau
pour le droit international privé, et le constat ancien d’aprés lequel «la science [du droit
international privé] a atteint un point tel de raffinement et de complexité qu’elle risque de ne
plus se comprendre elle-méme »'* est certainement toujours d’actualité. L’étude des
fondements du droit international privé européen de la famille est donc nécessairement aussi
un essai visant a pallier cette situation de délitement du sens du droit. Elle implique
d’envisager un éventuel retour vers une base partagée commune, constituée par des références

et des principes limités mais faisant autorité. Cette démarche suppose aussi la capacité de

"2 Sur lequel, voy. not. D. BUREAU et N. MOLFESSIS, « L’asphyxie doctrinale », dans Etudes a la mémoire du
Professeur Bruno Oppetit, Litec, Paris, 2009, spéc. p. 45- 71.

'3 A rapprocher de la formule de Bartin, qui a affirmé que le droit international privé « est allé graduellement de
la forme purement juridique a la forme philosophique qu’il affectionne aujourd’hui », E. BARTIN, Etudes de droit
international privé, A. Chevalier-Marescq, Paris, 1899, spéc. p. 219.

144 Voy. not. E. MORIN, Introduction a la pensée complexe, [Nouv. éd.], Seuil, Paris, 2005.

45 P, LALIVE, Tendances et méthodes en droit international privé : cours général, 155, coll. RCADI, Brill,
Nijhoff, Leyde, Boston, 1977, spéc. p. 84 ; en référence a Hans Dolle, cité par K. ZWEIGERT, « Zur Armut des
internationalen Privatrechts an sozialen Werten », Rabels Zeitschrift fiir auslindisches und internationales
Privatrecht 1973.435- 452, 451 ; plus généralement sur la complexité du droit international privé, voy. not. P.
LALIVE, Tendances et méthodes en droit international privé : cours général, préc., , spéc. p. 77 et s. ; a cette
complexité il faut répondre par un langage du droit international privé qui réintroduit la cohérence et la lisibilité
de la maticre, (Ibid., spéc. p. 80).
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limiter I’apport de la doctrine autour de quelques grands et rares auteurs. Elle doit alors
permettre la formulation des principes généraux de la matiére, dans un effort de dépassement
des regles juridiques par la science du droit qui est essentiel a la compréhension du

phénoméne juridique dans son ensemble'*°.

33. Construction, déconstruction et complexité. La conscience du fait que le droit est
aussi le dépassement des regles par la science du droit souligne a quel point il est important de
« sortir du droit pour mieux saisir le droit et établir son questionnement initial ; sortir de ses
référents culturels afin d’explorer son sujet et pouvoir le construire dans le cadre d’une
rationalité multiple »'%7. La construction de la matiére implique cependant au préalable sa
déconstruction'®, qui doit étre effectuée en contemplation de ’ensemble qu’il s’agit de
conceptualiser'*. L’étude des fondements du droit international privé européen de la famille
requiert donc de remplacer celui-ci dans son contexte global, le « tout » composé par le droit,
qui fait lui-méme partie du «tout » plus grand constitué par les enjeux de société auquel
celui-ci doit répondre. Ce travail doit se faire en pleine conscience de sa « complexité » et des

exigences d’une « pensée complexe »' ', Le droit ne peut donc pas étre congu comme un

¢ De la méme facon, la question des fondements du droit en général permet de révéler les valeurs
fondamentales de la société tout entiere. L’analyse des fondements du droit international privé européen de la
famille doit ainsi conduire a une meilleure compréhension de cette nouvelle matiére, mais aussi plus
généralement du droit international privé, du droit de la famille et du droit de I’Union européenne. Ce qui
souléve la question de savoir ce qu’est une maticre juridique. Et a cet égard il est primordial de comprendre que
le droit ne saurait se résumer simplement a une description des régles qui le constituent et qu’il est impossible de
concevoir une matiere juridique simplement sur le modele d’un catalogue. Il est au contraire nécessaire de
construire le droit autour des principes qui I’organisent. Bruno Oppetit I’a particuliérement bien mis en exergue,
lorsqu’il a conclu son cours a 1I’Académie de droit international de La Haye en affirmant qu’« en vérité, le droit
international privé, mieux que d’autres secteurs du droit ou le « légicentrisme" et la prolifération des textes
masquent ou dénaturent 1’essence de la juridicité, révele la vanité de la distinction de la science de la technique,
du droit et de la science du droit : le droit ne se réduit pas aux normes, ni la science juridique a la seule analyse
des normes [...] ; le droit opére une structuration juridique de 1’expérience, a laquelle participent, étroitement
imbriquées et complémentaires, science et technique : on ne saurait dire ou commence 1’une et ou finit 1’autre ;
en réalité, le droit réalise une synthése de la connaissance et de 1’action, et 1’é¢tude du droit international privé
démontre, au rebours des postulats du positivisme, que le droit et la science du droit sont une seule et méme
chose » (B. OPPETIT, Le droit international privé, droit savant, 234, coll. RCADI, Brill, Nijhoff, Leyde, Boston,
1992, spéc. p. 433 ; c’est nous qui soulignons).

'47'S. BELLINA, « L’analyse plurale du droit : enjeux épistémologiques et responsabilité du jeune chercheur »,
dans Ghislain OTIS (dir.), Méthodologie du pluralisme juridique, Karthala, Paris, 2012, spéc. p.25-49 a la
page 29.

¥ Sur celle-ci, voy. J. DERRIDA, L écriture et la différence, Ed. du Seuil, Paris, 1967 ; et sur la place du concept
de déconstruction dans 1’ceuvre de Derrida, not. Charles RAMOND (dir.), Derrida. La déconstruction, coll. Débats
philosophiques, PUF, Paris, 2008.

149 Pascal disait déja qu’il est « impossible de connaitre les parties sans connaitre le tout, non plus que de
connaitre le tout sans connaitre particulieérement les parties » ; B. PASCAL, Oeuvres complétes, Seuil, Paris, 1963,
spéc. p. 527.

150 Sur laquelle, voy. not. E. MORIN, [Introduction a la pensée complexe, préc., note 144 ; E. MORIN, La
complexité humaine, Flammarion, Paris, 2008. Une approche complexe du droit international privé européen de
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systéme fermé, proche de I’autopoiése'™'. En effet, le droit ne doit jamais étre un systéme
idéologique, c'est-a-dire un systéme qui se donne lui-méme son propre fondement et qui serait
auto-suffisant'>%. 11 doit au contraire toujours étre un systéme ouvert sur la société qui I’a
institué et pour laquelle il a été institué'*®. Un des éléments les plus importants se dégageant
de cette conception du droit comme un systéme ouvert est I’exigence d’universel qui
accompagne 1’humanisme et la raison, éléments clés de la modernité'™*. L’étude des
fondements du droit international privé européen de la famille concerne ainsi la perception du

concept d’universel et la fagon dont celui-ci se traduit juridiquement dans cette matiere. Notre

recherche reléve des lors d’une réflexion qui est d’une actualité briilante, car c’est « sous

la famille implique de rester attentif aux enjeux du droit et de la société, qu’il s’agisse de la société interne,
européenne ou internationale. Pour relever ce défi, il faut adhérer a une « épistémologie ouverte, [ni] pontificale
ni judiciaire, [...] lieu a la fois de I’incertitude et de la dialogique » (E. MORIN, Introduction a la pensée
complexe, spéc. p. 64).

1 Qui vise la propriété d'un systéme de se produire lui-méme, de se constituer lui-méme son propre fondement.
Sur la conception du droit comme un systéme autopoiétique, voy. G. TEUBNER, Le droit, un systeme
autopoiétique, coll. Les voies du droit, PUF, Paris, 1993.

"2 Voy. également sur ce point F. OST et M. VAN DE KERCHOVE, De la pyramide au réseau ? : pour une
theorie dialectique du droit, Facultés universitaires Saint-Louis, Bruxelles, 2002.

133 C’est au regard de cette société que le droit acquiert sa légitimité. La question des fondements du droit
international privé européen de la famille est ainsi celle des enjeux auxquels la mati¢re doit répondre et de la
légitimité de la matiére au regard de ces enjeux, lesquels ne sont pas uniquement et strictement juridiques. La
complexité implique également la nécessité d’accepter les différentes parties du tout et la recherche de leur
conciliation dans un ensemble qui ne les altére pas. Comme pour le droit comparé, il s’agit de « concevoir un
cadre de référence original qui puisse comprendre toutes les ressemblances et toutes les différences sans
présupposer, directement ou indirectement, un effet de hiérarchie [dans une démarche qui] doit relever de tous
les "sites" culturels et apporter des explications qui soient partageables par chacune de ces cultures sans
altération substantielle de ce qui fait sa spécificité » (E. LE ROY, « Comparaison n’est pas raison : Anthropologie
et Droit comparé face aux traditions non européennes », in Scritti in onore di Rodolfo Sacco — La comparazione
giuridica alle soglie del 3° millennio, Paolo CEDON (éd.), Milano Dott. A. Giuffré Editore, Milano, 1994, p.
68).

Mais a la différence du droit comparé, il ne s’agit pas d’un cadre de référence qui a vocation a rester conceptuel,
et il faut bien avoir conscience du fait que le droit international privé européen de la famille a vocation a
s’appliquer trés concrétement, ce qui renforce d’autant la nécessité de trouver un cadre de référence approprié.
Le risque serait de verser dans un relativisme directement contraire a la fois a la notion de science et aux devoirs
du juriste, qui ne peut pas se contenter d’une neutralité passive vis-a-vis des valeurs que le droit doit mettre en
ceuvre.

Le besoin de trouver un cadre qui guide concrétement la conceptualisation et la mise en ceuvre du droit implique
ainsi de prendre ses distances avec les concepts de « post-modernité » et de « post-modernisme » formalisés
notamment par Jean-Frangois Lyotard (J.-F. LYOTARD, La condition postmoderne : Rapport sur le savoir, Les
éditions De Minuit, Editions de Minuit, Paris, 1979). Ces concepts versent en effet presqu’inévitablement dans le
relativisme, dont un auteur a pu dire en effet de fagon révélatrice qu’il constituait, ensemble avec la complexité,
« le paradigme le plus important pour la pensée postmoderne » (H. ABDELHAMI, « Les paradigmes postmodernes
et la démarche pluraliste dans la recherche juridique », in : Méthodologie du pluralisme juridique, Ghislain OTIS
(dir.), Editions Karthala, Paris, 2012, p. 135 a 182, spécialement pages 140 et 145 a 147).

134 11 est utile de préciser que cette exigence d’universel ne vise pas la découverte ou la détention d’une vérité
universelle absolue. D’ailleurs, prétendre parler au nom de 1’'universel n’est-il pas « affirmer le plus fortement sa
subjectivité bornée » ? ; cf. E. MORIN, La complexité humaine, préc., note 151, spéc. p. 303.
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I’exigence d’une universalité de principe et par son éclairage que nous pouvons (devons)

. . . . 155
envisager aujourd’hui, entre cultures, de vivre en commun » .

34. Pluridisciplinarité et absence d’exhaustivité. L’¢tude des fondements du droit
international privé européen de la famille implique donc un délicat travail de déconstruction
de la matiére, suivi d’un non moins délicat travail de reconstruction. Celui-ci doit idéalement
se faire de fagon pluridisciplinaire, a défaut de quoi il risquerait de verser « dans la pensée
simplifiante qui est incapable de concevoir la conjonction de 1’'un et du multiple et qui ou
bien, unifie abstraitement en annulant la diversité, ou au contraire, juxtapose la diversité sans
concevoir 1'unité »'°®. Comme le disait déja Del Vecchio, « le droit est de toutes les sciences
la seule qui doive connaitre toutes les autres »'*’. 11 faut donc ouvrir le champ de recherche
pour y inclure les ¢éléments pertinents qui pourraient venir des domaines notamment
philosophiques, politiques, religieux, sociologiques, psychologiques ou moraux. La
pluridisciplinarité et le besoin de garder une vision d’ensemble imposent cependant des
sacrifices. Face au risque d’asphyxie doctrinale, il est indispensable de faire un trés important
travail de tri, parfois arbitraire, voire méme presque nécessairement arbitraire. Ce tri doit étre
effectué en fonction de I’apport de I’argument ou du contre-argument aux besoins de la
démonstration qui est nécessaire pour établir les fondements du droit international privé
européen de la famille et étudier leurs conséquences. L’objectif étant cette démonstration, et
non I’établissement d’un catalogue de tout ce qui a été écrit jusqu’ici sur le droit international
privé européen de la famille, il arrivera fréquemment que telle ou telle contribution doctrinale
sera laissée de coOté. Mais c’est 1a un prix a payer pour ne pas verser dans « cette méthode
détestable, typique de nos déformations universitaires, qui revient a s’intéresser, plus qu’au
sujet, 4 ce qu’en ont écrit les pontifes universitaires et a la bibliographie »'*®. Cette tentation
n’est en effet jamais loin, puisque, comme le remarquait ironiquement Michel Villey, « il est
vrai que, pragmatiquement, c’est 1a une excellente méthode pour en imposer au public ; rien
n’impressionne plus le lecteur, et ne I’incite plus a la confiance, surtout s’il n’a pas le temps
de lire, qu’un appareil écrasant d’érudition, et surtout I’épaisseur des notes bibliographiques ;

peut-étre méme n’est-il pas mauvais d’étre illisible »'*°. L’objectif de I’étude n’est donc pas

IS F, JULLIEN, De ['universel, de I'uniforme, du commun et du dialogue entre les cultures, Fayard, Paris, 2008,
spéc. p. 20. Les italiques sont de ’auteur.

136 E. MORIN, Introduction a la pensée complexe, préc., note 144, spéc. p. 19.

157 Cité d’aprés F. TERRE, « Le droit et le bonheur », D 2010.26.

8 M. VILLEY, La formation de la pensée juridique moderne, coll. Quadrige, PUF, Paris, 2006, spéc. p. 351.

% Ibid., spéc. p. 352.
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de donner une vision compléte de ce qui a été écrit sur le sujet, mais bien de donner une
vision compléte et critique de la matiére elle-méme, en se servant, d’une part, de toutes les
régles juridiques pertinentes, et, d’autre part, de celles des contributions bibliographiques qui
nous ont paru nécessaires pour acquérir cette vision d’ensemble. C’est au prix de ce sacrifice
qu’il sera possible de donner un véritable sens a la présente étude, consistant a rendre plus

intelligible et cohérent la matic¢re du droit international privé européen de la famille.

35. Annonce de plan. Conscient du caractére imparfait de notre travail, qui découle des
sacrifices nécessaires compte tenu de nos choix méthodologiques'®, nous étudierons les
fondements du droit international privé européen de la famille en analysant, dans un premier
temps, ses fondements théoriques, c'est-a-dire les présupposés de la matiere (partie 1), puis,
dans un deuxiéme temps, ses fondements politiques, c'est-a-dire les objectifs que cette matiére
cherche a réaliser (partie II), et enfin, dans un troisiéme et dernier temps, les conséquences qui
découlent de ces fondements sur la conception du droit international privé européen de la

famille (partie IIT).

"0 Et le monde n’est-il pas plus parfait de ce que nous sommes nous-mémes imparfaits ? Voy. sur ce point la
Méditation Quatriéme de Descartes (dans R. DESCARTES, Les méditations métaphysiques, PUF, Paris, 1966).
Descartes affirme notamment ne pas pouvoir « nier que ce ne soit en quelque fagon une plus grande perfection
dans tout I’Univers, de ce que quelques-unes de ses parties ne sont pas exemptes de défauts, que si elles étaient
toutes semblables » (version également accessible en ligne sous http://www.ac-
grenoble.fr/PhiloSophie/file/descartes meditations.pdf, a la page 72).
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Université Panthéon-Assas

Partie1 Les présupposés du droit international privé européen

de la famille

36. « Les sciences sociales [n’ayant] pas de laboratoire ; [n’ayant] a leur disposition

161, I’étude de I’histoire

d’autres expériences que celles que leur offre naturellement le passé »
du droit international privé est une étape indispensable de la recherche sur les fondements du
droit international privé européen de la famille. Elle 1’est d’autant plus que le concept de droit
international privé européen de la famille conserve un caractére trés incertain. Rien de plus
normal donc pour saisir cette notion que de commencer de la dessiner par une ébauche

d’étude historique.

37. L étude des concepts qui sont a la base du droit international privé se révele en outre
particulicrement enrichissante a un autre égard. Une intuition forte, corroborée par les
interrogations soulevées par des spécialistes d’autres sciences humaines, place en effet le droit
international privé dans une situation charnieére d’explication et de définition de la Société.
Les problématiques auxquelles le droit international prive, et spécialement de la famille, doit
apporter une réponse semblent étre la traduction sociale et politique de questions qui prennent
une place centrale dans la philosophie, la sociologie et d’autres sciences humaines
contemporaines. Dans le domaine de la sociologie, Emmanuel Todd clot ainsi son
impressionnant /nvention de |’Europe par 1’affirmation que « les Européens ne pourront pas
se définir sans se mettre d’accord sur la définition de I’Autre »'%%. Ce & quoi le spécialiste du
droit international privé répondra que justement le « droit international privé est I’invitation a

’autre »'®. Et 4 mi-chemin entre sociologie et philosophie, Edgar Morin constate dans

' M. BLOCH, L 'Histoire, la Guerre, la Résistance, coll. Quarto, Paris, Gallimard, 2006, p. 260 ; a moins de voir
justement 1’Histoire comme le « laboratoire pour comprendre le contemporain » (M. GALLO, « « Un laboratoire
pour comprendre le contemporain » », interview donné a Textes et Documents pour la Classe, n° 876, 4 mai
2004) «le seul laboratoire dont disposent les hommes pour comprendre le fonctionnement des sociétés » (M.
GALLO, « Il suffit de quelques jours pour que la barbarie rejaillisse », interview LePoint, 25 février 2009).

12 g, ToDD, L ’invention de I’Europe, coll. Points Essais, Seuil, Paris, 1996, spéc. p. 618.

'3 J. DEPREZ, « L’enseignement du droit musulman », 1985 Cah. CRESM (Centre de recherches et d’études sur
les sociétés méditerranéennes), cahier n°23, 1989, spéc. p. 42, cité par H. GAUDEMET-TALLON, La désunion du
couple en droit international privé, RCADI, t. 226, 1991-1, La Haye, Martinus Nijhoff Publishers, 1992, spéc. p.
275.
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Penser [I’Europe que «la renaissance de 1’Europe et son ouverture au monde sont
inséparables »'®, et que « la culture planétaire ne nécessite nulle homogénéisation et qu’elle
requiert au contraire le libre épanouissement des cultures a travers des formes complexes
d’¢échange dialogique »'®. Et la réponse du droit international privé ne tarde pas, celui-ci se
concevant comme le droit qui a pour objet d’organiser I’ouverture au monde d’un ordre
juridique donné et de permettre la coexistence coordonnée des diversités juridiques, donc
aussi culturelles'®. Dans le domaine de la philosophie enfin, la paix peut étre congue & partir
de la vérité non seulement d’un savoir « ou le divers, au lieu de s’opposer, s’accorde ou
sunit »'®7, mais aussi de la conscience que « la paix ne saurait signifier la tranquillité sereine

de I’identique »'®®

, et de la question «si la paix, au lieu de tenir & I’absorption ou a la
disparition de 1’altérité, ne serait pas au contraire la fagon fraternelle d’une proximité
d’autrui » '®? Et si le droit international privé n’est certes pas la traduction de I’amour
d’autrui vers lequel tend Emmanuel Levinas 70 pest-il pas pour autant la traduction juridique
de la socialité d’autrui, laquelle permet ensuite a ’amour d’autrui de prospérer ? Cet amour
d’autrui qui nécessite I’acceptation préalable de 1’humanité de I’autre homme'”'. Or il est
frappant de constater les liens qui existent entre I’acceptation sociale de 1’altérité humaine, a

travers la lutte pour I’égalité entre les hommes, et I’apparition progressive du droit

international privé'".

38.Reste a donner un début de vérification a cette thése de I’importance sociale et
humaine capitale du droit international privé. Importance capitale qui résulte de ce que le droit
international privé traduit la relation d’une Société avec I’Autre. Cette vérification doit

permettre d’une part de confirmer le bien-fondé¢ de la thése, d’autre part de connaitre

1% Penser 1’Europe 258

15 Ibid., spéc. p. 260.

1 Voy. p. ex. E. JAYME, Identité culturelle et intégration : le droit international privé postmoderne, 251, coll.
RCADI, Brill, Nijhoff, Leyde, Boston, 1991.

7 E. LEVINAS, « Paix et proximité », dans Altérité et transcendance, coll. Biblio Essais, Le Livre de Poche,
Paris, 2006, spéc. p. 132- 178 a la page 136.

'8 Ibid. a 1a page 141.

1 Ibid. aux pages 141- 142.

""" Traduction de I’amour d’autrui qui, toujours d’aprés Emmanuel Levinas, « ne serait pas simplement le raté
d’une coincidence avec I’autre mais signifierait précisément le surcroit de la socialité sur la solitude — surcroit de
la socialité et de I’amour » ; ibid. a la page 142.

"' Voy. notamment E. LEVINAS, Humanisme de [’autre homme, coll. Livre de poche, LGF - Livre de Poche,
Paris, 1987.

' La lutte pour obtenir cette égalité, une lutte des juristes et non des politiques, est une constante liée a la notion
de droit, et elle aura abouti a ce résultat fondamental de reconnaitre que tout homme est sujet de droit ; Voy. sur
ce point notamment H. BATIFFOL, Problemes de base de philosophie du droit, LGDIJ, Paris, 1979, spéc. p. 163 et
s.
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I’étendue exacte de I’importance du droit international privé. La vérification se fait
naturellement par rapport a I’histoire du droit international privé, puisque cette maticre est
«plus que toute autre branche juridique [...] tributaire de son histoire et ne peut se
comprendre sans elle »'”°. Il ne faut cependant pas perdre de vue la finalité profondément
philosophique de ce travail, dont la prétention n’est pas d’apporter des ¢léments a la science
historique, mais qui cherche, a travers 1’analyse des apports philosophiques respectifs des
différentes périodes ¢étudiées et de leur traduction politico-juridique, a préciser la
compréhension contemporaine du droit international privé. Cette compréhension
contemporaine du droit international privé se présente en outre sous un visage particulier
concernant sa composante familiale. Le droit de la famille est aujourd’hui face a des enjeux
spécifiques qui justifient d’attribuer une place spéciale au droit international privé de la
famille. Cette spécificité n’est certes pas nécessairement un obstacle a une éventuelle
généralisation de conclusions qui pourront étre tirées dans le cadre du présent travail, mais
elle induit tout de méme que cette généralisation ne s’impose pas d’elle-méme. Des lors
I’analyse du droit international privé européen de la famille ne saurait se faire en ignorant les
enjeux particuliers auxquels la matiere du droit international privé de la famille doit

aujourd’hui faire face.

39.L’étude des fondements du droit international privé européen de la famille impose
donc d’analyser comment s’est formé le concept de droit international privé. Cela implique de
se demander comment les ordres juridiques contemporains ont pu concevoir, tout en ayant
conscience de leur singularité, un universel congu de fagon ouverte a la pluralité. Autrement
dit, il s’agit d’analyser la quéte, consubstantielle au droit international privé, du concept de
singulier, singulier qui est a la fois universel et pluriel L utilisation du concept de « singulier
universel et pluriel » dans ’intitulé, et alors méme que ce concept n’a pas encore pu étre
expliqué puisque c’est 1a 1’objet de ce titre premier, peut naturellement surprendre. Elle nous
parait cependant justifiée par le fait que la juxtaposition des trois adjectifs, dont le premier est
nominalisé, met en lumiére la tension qui existe entre les différents concepts qui sont
nécessaires pour la conceptualisation du droit international privé. Nous procéderons dans ce
titre a I’analyse et I’explication de cette tension, voire des multiples tensions qui se sont

présentées a un moment ou un autre de I’histoire de la matiere. Et c’est autour des tensions

'3 P. LALIVE, Tendances et méthodes en droit international privé : cours général, préc., note 145, spéc. p. 55 ;
Voy. également plus généralement sur I’importance de 1’histoire pour le droit international privé, ibid. spéc. p.
55-57.
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qui subsistent qu’il conviendra de proposer une nouvelle définition du droit international
privé. Des lors, le recours a des termes dont la signification est peu compréhensible sans une
lecture de nos développements se trouve justifié par le fait que seule cette juxtaposition
permet de refléter de fagon suffisamment fidele et synthétique 1’objet, le contenu et la finalité
de notre recherche sur le concept de droit international privé (titre 1¥). En vue d’une
compréhension compléte des fondements théoriques du droit international privé européen de
la famille, cette étude du concept de droit international privé doit nécessairement Etre
accompagnée d’une réflexion sur le concept de droit de la famille. Compte tenu de la vitesse a
laquelle évolue le droit de la famille, ce sont alors les principaux défis contemporains qui

guideront notre recherche (titre 2nd).

Titre 1 Le concept de droit international privé a travers

I’Histoire : la quéte du singulier universel et pluriel

40. L’¢étude de I’histoire du droit international privé fait apparaitre une difficulté originale,

\

qui est celle de savoir a partir de quel moment on peut parler de 1’existence du « droit

174 Autant il est possible de faire remonter le

international privé » au sens moderne du mot
début du droit international privé au commencement de [’histoire de I’homme et de la
coexistence de différentes communautés organisées entrant en contact les unes avec les autres,
autant il est difficile de déterminer quand est apparue la conception actuelle du droit
international privé. Faut-il la faire remonter a Story, pour avoir le premier évoqué le concept
de droit international « privé »'”> 2 A Savigny pour avoir élaboré la théorie de la localisation

du rapport de droit, longtemps fondement du droit international privé'”®? A Mancini pour

avoir mis en avant le concept de nationalité comme principe universel permettant de trouver

174 Voy., formulant la méme question, le cours de Master I de M. Bertrand ANCEL : B. ANCEL, Histoire du droit
international privé (Cours de Master I, Université Paris II, Panthéon-Assas, 2008, accessible sous http://www.u-
paris2.fr/servlet/com.univ.collaboratif.utils.LectureFichiergw?ID FICHE=2880&OBJET=0017&ID FICHIER=
13069), spéc. p. 13 et s.

' Dans son célébre Commentaries on the Conflict of Laws ; J. STORY, Commentaries on the Conflict of Laws,
Foreign and Domestic : In Regard to Contracts, Rights, and Remedies, and Especially in Regard to Marriages,
Divorces, Wills, Successions, and Judgments, 1 éd., Hilliard, Gray, Boston, 1834.

"0 F. C. von SAVIGNY, Traité de droit romain, t. VIIL, trad. Ch Guenoux, 2 éd. Paris 1860, rééd. Ed. Panthéon-
Assas, av.-propos de H. Synvet, Paris, 2002.
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une solution adéquate aux problémes de droit international privé'”” 2 Mais on peut tout aussi
bien remonter plus loin dans I’histoire, pour voir dans Ulrich Huber (1636-1694) le « pére du
droit international privé moderne »'"® ou pour considérer que « les péres du droit international
privé moderne [...] sont des juristes vivant a partir du XI°® siécle »' ", voire que le droit
international privé moderne « tire son origine de [1’] époque médiévale (IX® et X°siecle) »'*.
Tout comme la découverte véritable de la nature du droit international privé contemporain
peut aussi étre vue comme le résultat plus tardif des particularistes'®’, notamment Kahn et
Bartin, ou que la « crise du conflit de lois »'** révéle que le droit international privé ne s’est
toujours pas véritablement trouvé. Qu’il connait une « crise de croissance »'**, dont il est
probable que, malgré la contribution considérable d’auteurs comme Batiffol, Kegel ou
Wengler, pour ne nommer qu’eux, il n’est pas encore sorti. Peut-étre est-ce justement le droit
international privé de 1’Union européenne qui révele que les esprits des spécialistes du droit

international privé restent « plongés dans une sorte de sommeil dogmatique »'**.

41. Reste a savoir si le droit international privé peut vraiment sortir de cette « crise de
croissance ». Il faut se demander en effet si le droit international privé n’a pas justement cet
attribut, comme tout le droit au demeurant, de rester résolument dynamique, de se dérober a
une conceptualisation qui le figerait et le condamnerait & un immobilisme irréductible au
caractére sans cesse changeant des réalités sociales auxquelles il doit répondre. L histoire du
droit international privé se caractériserait ainsi, ce qui est certainement 1’expression la plus
heureuse, par une « succession de crises, qui ne font que [le] mettre constamment en épreuve,

tout en lui permettant de survivre »'®. Cette remarque doit servir de ligne directrice aux

77 P, S. MANCINI, « De 1’utilité¢ de rendre obligatoire pour tous les Etats, sous la forme d’un ou de plusieurs
traités internationaux, un certain nombre de regles générales de Droit international privé pour assurer la décision
uniforme des conflits entre les différentes 1égislations civiles et criminelles », préc., note 87.

78 F. STURM, "Comment ' Antiquité réglait-elle ses conflits de lois?, JDI 1979, p. 259-273.

79 M. GUTZWILLER, Le developpement historique du droit international prive, RCADI, tome 29, 1929, p. 287-
400.

180 W. NIEDERER, « Ceterum quaero de legum imperii romani conflictu », Rev.crit. dr. int. pr. 1960. 137 et s.

"1 J. FOYER, JCP 1976, 1, 2762.

82 Sur laquelle, voy. not. B. AUDIT, Le caractére fonctionnel de la regle de conflit (sur la crise des conflits de
lois), tome 186, coll. RCADI, Leyde, Boston, 1984 ; RCADI ; P.H. NEUHAUS, « Die Krise im internationalen
Privatrecht », Deutsche Rechtszeitschrift, 1948, p. 86 et s. ; KEGEL, The crisis of conflict of laws , RCADI, tome
112, 1963.

' R. QUADRI, « Quelques considérations sur la contribution du Professeur Wengler au progrés du droit
international privé », dans Josef Tittel (dir.), Multitudo legum, ius unum : Festschrift fiir Wilhelm Wengler zu
seinem 65. Geburtstag, Interrecht, Berlin, 1973, p.1 et s.

Me¢langes Wengler p. 1 et s.

'™ Ibid.

185 D. EVRIGENIS, « Regards sur la doctrine contemporaine de droit international prive », dans Multitudo legum,
ius unum. : Festschrift fiir Wilhelm Wengler, spéc. p. 269.
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développements historiques qui vont suivre et qui n’ont pas pour objectif de se résumer a un
expos¢ historique des théories de droit international privé, lesquelles, « étant donné leur
obscurité et leur équivocité, ne peuvent guére aider a résoudre les difficultés »'*°. La tache
n’en est pas moins périlleuse, mais elle en devient d’autant plus nécessaire si 1’on veut sortir

du « bouillonnement pitoyable de la doctrine »'*".

42.En dépassant la question du début du droit international privé, il faut donc se
demander quels sont les éléments qui permettent de concevoir le droit international privé, en
espérant que cette ¢étude puisse contribuer a clarifier 1’approche théorique du droit
international privé. A ce titre I’histoire se montre des plus utiles. Mais non seulement
I’histoire du droit, et I’histoire politique qui lui est intiment liée, mais aussi 1’histoire de la
philosophie, puisqu’il faut garder a D’esprit que «la clef du droit est I’histoire de la
philosophie »'**. Les conditions matérielles d’émergence du droit international privé existent

en effet déja au moins depuis I’Antiquité'’.

Pourtant celui-ci n’est alors pas encore
conceptualis¢é d’une fagon qui permette d’y voir du droit international privé au sens
contemporain du mot. La philosophie doit d’abord progresser pour permettre de saisir ces
conditions matérielles a travers un prisme intellectuel autorisant I’émergence d’un « droit de
la  diversit¢ ». Le concept d’universalit¢ doit d’abord étre découvert et
développé (chapitre 17). Ensuite il faut se montrer capable de concevoir une certaine pluralité,
y compris juridique, et I’histoire nous révele que la découverte de la pluralité a impliqué un
glissement du concept d’universalité vers le concept de communauté (chapitre 2nd). La prise
de conscience de I’absence de cette communauté nous fait alors découvrir la question centrale
a laquelle le droit international privé doit trouver une réponse : comment un ordre juridique

particulier doit-il organiser son ouverture au monde, autrement dit, organiser, en partant de sa

singularité propre, I’universalité des situations qui peuvent se présenter a lui (chapitre 3™°) 2

'8 R. QUADRI, « Quelques considérations sur la contribution du Professeur Wengler au progrés du droit
international privé », préc., note 184, spéc. p. 4.

"7 Ibid.

" M. VILLEY, Legons d’histoire de la philosophie du droit, Réédition de la seconde édition, parue en 1962,
Dalloz, Paris, 2002, spéc. p. 18.

89 SIR1, Les conflits de lois du Xlle au XVIlle siecle, thése Panthéon-Assas, Paris, 2011, spéc. p. 8 et s.
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Chapitre 1 La découverte du concept d’universel

43. S’interroger sur 1’apparition du concept de droit international privé souléve une
difficulté particuliére. Il ne suffit en effet pas de constater que les conditions matérielles de
son apparition sont données. Celles-ci se résument a la coexistence d’ordres juridiques
séparés et de relations existant entre ces différents ordres juridiques. A partir du moment ou
I’ordre juridique est analys¢ comme indissociablement li¢ a D’existence d’une société
humaine, les conditions matérielles d’apparition du droit international privé sont sans doute
aussi vieilles que I’humanité. A ces conditions matérielles doit donc s’ajouter une condition
intellectuelle, c'est-a-dire la conscience de la part d’un ordre juridique de traiter spécialement
les relations qui se nouent au contact des ordres juridiques €trangers. Or souvent, et pendant
longtemps, ces relations, méme si elles existent en pratique, ne sont pas appréhendées de
fagon juridique. Une attitude exclusiviste absolue, et partant la non reconnaissance de la
qualité de sujet de droit aux étrangers, caractérise la majeure partie de I’Histoire humaine. 11
faut donc essayer de dégager les voies qui permettent de surmonter cet exclusivisme et
rendent ainsi possible 1’apparition du concept de droit international privé. Cette recherche
s’inscrit dans le cadre d’une réflexion nourrie notamment de I’étude incroyablement fertile
menée par Francois Jullien autour « de l'universel, de I'uniforme, du commun et du dialogue
entre les cultures » . Cette étude est d’autant plus fructueuse son auteur, éminent sinologue,
raisonne dans un cadre allant bien au-dela du seul cadre européen et apporte ainsi un regard
externalisé qui permet de dépasser les raisonnements traditionnels de la pensée

« européenne » o1

44. Deux voies semblent a priori de nature a permettre de surmonter la difficulté résultant
de cet exclusivisme. Premiérement, il est possible de concevoir que I’ordre juridique peut
apporter des solutions a des situations ne concernant pas, ou pas uniquement, les membres de
sa société. L’ordre juridique accepte donc d’appréhender juridiquement des situations dont il
considere qu’elles ne relévent pas de son propre champ d’application. Deuxiémement, il est
possible d’étendre 1’appartenance a la société a des personnes qui ne bénéficient pas

«naturellement » ou «initialement » de la citoyenneté de la société, ou du moins de

OF JULLIEN, De ['universel, de ['uniforme, du commun et du dialogue entre les cultures, préc., note 156.

1 La lecture de cet essai a été une véritable révélation de la fertilité¢ de la philosophie pour comprendre le droit
international privé, mais également de 1I’importance du droit international privé pour la philosophie. Corroborée
par d’autres textes, souvent également d’une qualité remarquable, cette lecture a été certainement un élément
déclencheur qui a conduit a conférer une importance aussi grande, du moins en volume, au présent titre.
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reconnaitre certains droits aux personnes qui, tout en relevant de cet ordre juridique, n’en sont
pas des citoyens « a part entiere ». L’ordre juridique intégre alors juridiquement des situations
initialement étrangeres a son champ d’application. Parmi les trois attitudes que 1’on peut
adopter face a ’extranéité'””, ces deux attitudes, acceptation et intégration, impliquent un
dépassement de soi et une ouverture sur ’extérieur. Ces deux attitudes semblent donc de
nature a permettre une conceptualisation du droit international privé. Le dépassement du refus
de I’extranéité implique cependant d’avoir conscience d’une certaine universalité juridique,
entendue comme vocation ou prétention de certains principes ou reégles a s’appliquer
universellement et en dehors des principes et reégles juridiques propres a un ordre juridique

,193
donné "

45. Dans le cas de ’acceptation de I’extranéité¢ se dégage une universalit¢ qui est au-
dessus de I’ordre juridique. L’ordre juridique se contente de la constater. Cette universalité
permet de régler les relations dépassant le cadre de la seule société considérée en elle-méme.
La « conscience » d’un commandement supérieur qui impose de tenir compte de la présence
des non-membres de 1’ordre juridique et de reconnaitre certains droits a ceux-ci, tout en
continuant a les considérer comme étrangers, comporte les germes d’un traitement spécifique

des situations comportant un élément d’extranéité'*

. La difficulté théorique vient de ce que la
reconnaissance de cette universalité dépend de 1’attitude de I’ordre juridique qui décide de la
« constater » ou qui refuse de la « constater ». L’initiative de cette constatation, et donc de la
reconnaissance de 1’universalité, reléve de I’ordre juridique lui-méme. Dans cette hypothese,
il est cependant nécessaire de déterminer pourquoi et dans quelle mesure une conception
supérieure peut s’imposer a un ordre juridique au titre d’un « droit naturel » ou jus cogens

ayant une source externe a 1’ordre juridique. L’approche positiviste qui fait de 1’Etat la source

du droit condamne cette vision « jus naturaliste » d’un droit pré- et supra-étatique'”. Rien

192 Refus, intégration, en appliquant le cas échéant un régime propre aux étrangers « intégrés », ou acceptation de
I’extranéité.

19 Cette universalité n’implique pas I’application universelle du droit interne de I’ordre juridique & toutes les
situations qui se présenteraient a lui. Elle signifie simplement que cet ordre juridique reconnait potentiellement la
juridicité de toute situation. Le sens précis de cette situation peut ensuite résulter du droit interne de 1’ordre
juridique, d’une réglementation spéciale applicable aux situations revétues d’un élément d’extranéité, d’un droit
étranger ou du droit d’un ordre juridique supérieur dont I’autorité est reconnue, tels que le droit international, le
droit commun ou le droit naturel.

% Ce que I’on retrouve par exemple déja dans la Gréce antique et la vision cosmopolite de 1’homme. La
difficulté viendra cependant ensuite de ce qu’il faut entendre par « homme ».

193 Méme si, a partir du moment ot 1’on parvient a constater 1’existence d’un véritable ordre juridique supérieur
aux différents ordres juridiques étatiques qui en seraient des composants, la difficulté théorique est surmontée.
L’Union européenne est certainement une illustration de ce genre d’imbrication quasiment autopoiétique qui
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n’impose cependant, du moins dans une approche historique, de retenir comme axe d’analyse

exclusivement 1’approche positiviste.

46. Dans le cas de I’intégration de 1’extranéité, entendue de fagon absoluel%, I’universalité
apparait au contraire comme immanente a 1’ordre juridique. Ce dernier a alors vocation a
s’étendre a un nombre indéfini de situations. La solution juridique est donc a chercher au sein
méme de cet ordre juridique du « for », mais en constatant que celui-ci a un « champ
d’application » universel, au sens d’une vocation a s’appliquer indéfiniment'®’. Cette vision
ne mene a 1’apparition d’un droit international privé qu’a condition de ne pas déboucher sur
une vision trop uniformisante des relations « internationales ». Ce risque est d’autant plus
important que prétendre vouloir s’appliquer @ un nombre indéfini de situations va souvent de
pair avec la prétention d’étre le systéme le meilleur ou le plus juste'®. Il faut donc concevoir
a la fois 'universalité et la relativit¢ de I’ordre juridique, c'est-a-dire, d’une part, le fait qu’il
peut reconnaitre la juridicité de toute situation'”, et, d’autre part, que le sens juridique précis
de la situation peut ne pas résulter des régles propres a cet ordre juridique”. Mais il est
également nécessaire de se doter d’un systéme organisant les relations entre les différents

statuts juridiques reconnus a I’intérieur de cet ordre juridique®”’.

L’ordre juridique se
prétendant universel se pose dés lors comme un ordre juridique « supérieur » ou « commun »
qui coordonne les différents statuts et ordres juridiques qui coexistent en son sein.
L’universalité n’est a vrai dire pas requise pour imposer I’acceptation de la pluralité, puisque
la conscience d’une communauté autour d’une pluralit¢ d’ordres juridiques emporte la
nécessité d’une organisation de cette pluralité. Mais ['universalit¢ est un ¢élément
indispensable dans la prétention de I’ordre juridique d’appréhender des situations étrangeres a

son champ d’application initial. L universalité reste donc le moteur essentiel de 1’ouverture de

I’ordre juridique a I’extranéité.

peut exister entre les ordres juridiques étatiques et 1’ordre juridique interétatique, que ces premiers ont créé mais
qui désormais s’impose a eux (sur la notion de droit autopoiétique, cf. infra les notes 241 et 820).

6 11 faut ici faire la différence entre la situation qui est déja intégrée au point d’étre assimilée, et qui n’est donc
plus étrangere, et la situation susceptible d’intégration ou intégrée de fagon a ladistinguer des situations internes,
qui est pour le moment encore étrangére ou reste étrangere.

7 Que 1’on retrouve avec 1'¢dit de Caracalla de 212 et la conception universelle de la citoyenneté romaine.

1% Ce qui est notamment souvent le cas des systémes religieux.

1% Ou du moins d’une situation externe a cet ordre juridique.

2% 11 faut donc accompagner I’intégration de I’extranéité par I’acceptation de la multiplicit¢ des statuts
juridiques, ce qui était notamment le cas du droit romain.

2! Ce qui paradoxalement n’est pas une évidence, comme le montre le maintien de 1’exclusivisme a Rome pour
les relations familiales, contrairement au droit commercial pour lequel le jus commune se veut applicable.
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47. La découverte du concept d’universel est donc au cceur de la construction progressive
du droit international privé. Cette découverte s’opere de facon progressive. Encore inachevé
sous I’Antiquité (section 1), le concept d’universel acquiert une dimension —

excessivement ? — absolue au Moyen-Age (section 2).

Section 1 L’universalité relative de I’ Antiquité

48. Deux périodes doivent étre distinguées au sein de 1’Antiquité européenne, qui
correspondent a deux périodes nettement distinguées a la fois politiquement,
intellectuellement et juridiquement. Deux conceptions de ['universalité apparaissent ainsi
successivement, et dans des formes bien inachevées, dans la conscience occidentale. La
premiére, qui a une dimension clairement plus philosophique, nous vient des cités
grecques (I), tandis que la seconde, qui prend appui sur 1’apport grec, mais pour acquérir une

dimension politique, est le résultat de I’Empire romain (II).

I L’universalité du cosmopolitisme grec

49. La naissance de la Philosophie est une étape fondamentale dans la conception du droit
international privé. Il faut en effet étre capable de penser I’Homme au-dela de sa seule
appartenance collective. A ce titre la conceptualisation de ce qu’est ’Homme est inévitable,
afin d’étre capable de reconnaitre la qualit¢ d’Homme indépendamment du groupe. La
philosophie grecque, en permettant déja la conceptualisation, pose indéniablement une
premicre pierre a 1’édifice du concept de droit international privé. Mais I’importance va au-
dela, car le cosmopolitisme grec permet aussi une acception universelle de I’homme. Diogene
répond ainsi a la question d’ou il est : « "Je suis citoyen du monde", kosmopolites eimi »***.
Malgré la conscience potentielle d’une nature universelle de I’homme, le statut juridique de
I’étranger, c'est-a-dire de I’homme non membre de la Cité, reste cependant trés précaire. Cela
tient a la fois aux limites du concept cosmopolite de I’homme universel et a 1’acception

particuliére qui est faite du droit. Ce droit reste en effet, a quelques rares exceptions pres, un

attribut exclusif des citoyens. Si la Gréce antique mérite une place particuliére dans 1’étude du

02 E, JULLIEN, De ['universel, de ['uniforme, du commun et du dialogue entre les cultures, préc., note 156, spéc.
p. 61.
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.. . . ,203 . N g
droit international privé”", ce n’est donc pas en raison de son systéme juridique, dans lequel

I’exclusivisme reste trés présent.

50. L’originalité de I’apport grec réside dans la construction d’un concept de ’homme qui
ouvre la voie a I’abandon de I’exclusivisme juridique. Concernant le concept cosmopolite de
I’homme universel, le stoicisme a laissé en effet entrevoir la possibilit¢é d’une premiére
extension de ce concept dans les domaines politique et juridique®™. Stobée peut ainsi affirmer
que le monde est « la patrie commune de tous les hommes »**. Il y aurait donc la possibilité
d’une relativisation de la citoyenneté de naissance au vu de I'universalité d’une « citoyenneté

206 . , ... c 1, - .
. La difficulté d’une transposition de ces considérations dans le domaine des

mondiale »
relations juridiques avec 1’étranger, donc le « droit international privé », vient de ce que cette
universalité reste de nature « essentiellement morale » et «ne trouve pas de traduction
institutionnelle et politique »*”". Il n’en reste pas moins qu’une étape décisive vers un

dépassement de la communauté et vers 1’ouverture a I’autre est ainsi franchie. En posant les

3 yoy. notamment concernant la bibliographie relative a 1’ Antiquité : M. ALLIOT, Les conflits de lois dans la
Grece ancienne, these, Paris 1953 ; A. AYMARD, Les étrangers dans les cités grecques aux temps classiques,
Rec. Soc. J. Bodin, t. IX « L’étranger », 1958, p. 119 ; C. PREAUX, Les étrangers a l’époque hellénistique
(Egypte, Délos, Rhodes), Rec. Soc. J. Bodin, t. IX « L’étranger », 1958, p. 141 ; F. STURM, « Comment
I’antiquité réglait-elle ses conflits de lois ? », préc., note 179 ; B. T. BLAGOJEVIC, « Théories des statuts a la
lumiere de I’histoire générale de I’évolution de la société », in Mélanges Kollewijn et Offerhaus, A. W. Sijthoff,
Leyde, 1969, p. 67 a 81 ; R. BIERZANEK, « Le statut juridique des étrangers dans I’antiquité gréco-romaine »,
dans Mélanges Séfériades, 11, Ecole des sciences politiques « Panteios», Athénes, 1961, spéc.
p- 567- 583 ; FRANCESKAKIS, Rev. crit. DIP 1962, p.804 ; G. HAMZA, Racines du droit international privé dans
I’Antiquité gréco-latine, OIR, 1, 1995, 110-128 ; H. LEWALD, Conflit de lois dans le monde grec et romain,
RCDIP, 1968, p.419 et p.615 ; W. NIEDERER, « Ceterum quareo de legum imperii romani conflictu », Rev. crit.
DIP 1960, p.137 et s. ; F. STURM, « Comment I’antiquité réglait-elle ses conflits de lois ? », préc., note 179 ; L.
WENGER, [Institutionen des romischen Zivilprozessrechts, M. Hueber, Miinchen, 1925; L. WENGER,
« Romisches Recht und Rechtsvergleichung », (1920) 14-1 Archiv fiir Rechts- und Wirtschaftsphilosophie 1-27.
2% F_ JULLIEN, De ['universel, de ['uniforme, du commun et du dialogue entre les cultures, préc., note 156, spéc.
p. 61. L’auteur remarque qu’avec le stoicisme, « la justice et le droit sont jugés désormais aptes a gouverner les
relations entre tous les hommes, sur un méme plan d’égalité morale : indépendamment de leur appartenance
particuliére et du cadre de la cité » ; voyez €galement les références citées : F. OGEREAU, Essai sur le systéme
philosophique des Stoiciens, réédition, Encre marine, 2002, p. 298 et s. ; E. BREHIER, Chrysippe et [’ancien
stoicisme, réédition, Gordon & Breach, p. 263 et s.; M. SCHOFIELD, The Stoic Idea of the City, 2° édition,
University of Chicago Press, Chicago, 1999 ; J.-F. PRADEAU, « Imiter I’univers. Remarques sur les origines
grecques du cosmopolitisme », (2001) 19-1 Le Télémaque 37.

25« Koine patris » (Flor., 40, 9), cité d’aprés F. JULLIEN, De ['universel, de I’uniforme, du commun et du
dialogue entre les cultures, préc., note 156, spéc. p. 62.

29 1bid., spéc. p. 631 : « Aussi, quand il se retourne vers sa cité, particuliére comme elle est, le stoicien la juge-t-
il au nom de cet ordre du monde considéré dans son ensemble, selon la loi de Zeus, a I’échelle globale : il peut
relativiser sans peine sa constitution et ses lois et tenir leur particularité pour arbitraire et de convention ; a tout
le moins suspendre cette citoyenneté de naissance au vu de sa citoyenneté mondiale ».

27 Ibid. ; voy. dans le méme sens M. VILLEY, La formation de la pensée juridique moderne, préc., note 159,
spéc. p. 101 : « Le stoicisme est a vrai dire plutdt une doctrine morale que de politique et de droit ». Méme le
stoicisme plus tardif de Marc—Auréle, qui certes envisage « le monde lui-méme comme une cité » (Marc Auréle,
IV, 4, cité¢ d’aprés Frangois Jullien), ne retient qu’une autorité de la loi relative, et limitée aux membres de la
communauté.
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bases d’une raison universelle, et en transposant ses exigences au concept de I’homme, la

pensée grecque permet une approche rationalisée du droit susceptible de remettre en cause

I’acception exclusiviste de celui-ci. Effectivement, «le retrait du caractere exclusif [du

commun] va de pair avec 1’affirmation d’un rationalisme » ***. Autrement dit, le dépassement

de I’exclusivité passe par la découverte de valeurs prétendument universelles, c'est-a-dire
1209

puisées dans un rationalisme affirmé™". Dés lors, la philosophie grecque apporte un premier

¢lément indispensable a la possibilité de concevoir un droit international privé.

51. Le caractere tres limité de 1’universalité grecque ressort nettement de 1’étude du droit
international privé de 1I’époque qui fait apparaitre une acceptation de l’autre encore trés
restrictive. On soutient en effet au regard du droit international privé de I’antiquité grecque
que «le probléme des relations avec I’étranger [...] a reposé sur le paradigme d’une
exclusivité de Iordre juridique fondée sur I’appartenance personnelle »*'°. La prévalence
absolue que la majorité d’historiens attribue a cet exclusivisme peut étre résumée en ces
termes : « L’exclusivisme de la communauté civique devait étre caractéristique pour la
psychologie des anciens jusqu’a un tel point qu’il n’était méme pas possible de concevoir des
relations avec I’étranger régies par la loi dans le systéme juridique qui portait le nom de jus
civile — le systéme des droits appartenant aux seuls citoyens »*''. Aristote ne dit d’ailleurs pas
autre chose lorsqu’il affirme dans Politique que « nous voyons que toute cité est une sorte de
communauté »*'%, puisque la communauté suppose un certain cloisonnement par rapport & ce
qui y est extérieur®”. Le systéme de la personnalité des lois qui résultait de I’exclusivisme?'*
conférait d’ailleurs une importance particuliére aux relations familiales, puisque le
rattachement d’une personne a une certaine communauté résultait généralement des rapports
familiaux*">. Comme I’ordre juridique des cités en formation ne s’étendait qu’a ses propres

citoyens et que « par principe il semblait impossible d’accorder des droits ou d’imposer des

208 g, JULLIEN, De ['universel, de ['uniforme, du commun et du dialogue entre les cultures, préc., note 156, spéc.
p. 60.

2% Encore qu’il ne faut jamais perdre de vue le caractére nécessairement réducteur du rationalisme, pour lui
préférer une rationalité ouverte et complexe (sur laquelle, voy. not. E. MORIN, Introduction a la pensée
complexe, 2° éd., Seuil, Paris, 2005).

219 B ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 16.

2 R, BIERZANEK, « Le statut juridique des étrangers dans I’antiquité gréco-romaine », préc., note 204, spéc.
p- 567. 11 donne également un début d’explication : « Le fondement religicux — le culte des dieux de la cité devait
constituer une base idéologique de I’ancien exclusivisme, politique et juridique. » (ibid. spéc. p. 567).

212 F_ JULLIEN, De ['universel, de ['uniforme, du commun et du dialogue entre les cultures, préc., note 156, spéc.
p- 39.

1 Voy. not. F. JULLIEN, ibid., spéc. p. 39-49 et R. DEBRAY, Le moment fraternité, Gallimard, Paris, 2009.

2% Sur lequel, cf. infra, n° 64 et s.

215 B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 18.
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obligations a des personnes autres que les citoyens »*'¢, I’étranger est complétement dépourvu
de droits®'’, ce qui le place dans une situation de Rechislosigkeit, que I’on pourrait traduire
par le concept de « statut de hors la loi » ou de « sans-droit »*'®. On pourrait certes apporter

219

une nuance a ce propos, puisque le mariage avec des étrangeres est possible” . Mais ce

mariage fait intégrer alors la femme étrangére dans la communauté de la cité®, ce qui ne
tempere donc pas 1’exclusivisme du systéme. C’est toujours la cité qui prend I’initiative ou
non de permettre 1’intégration de situations n’entrant pas dans son champ d’application
naturel. Cela se traduit par ailleurs par des incapacités relatives de jouissance qui sont
fonction de Iintensité de I’extranéité, et qui sont 1’expression d’une « extranéité relative »**'.
Les ébauches d’abandon de I’exclusivisme ne se font cependant que pour des raisons
pratiques, et de fagon imparfaite, puisqu’elles n’entrainent pas de véritable remise en cause du
principe qui reste I’exclusivisme®”. Il faut & ce titre d’ailleurs distinguer les périodes
classique et hellénistique, puisque a cette derniere époque, « le droit de cité perd son ancien
caractére exclusif »*2. Mais en Gréce, a la différence de Rome®**, cette perte d’exclusivité ne
se traduit pas par le développement d’un véritable droit commun, congu comme tel, mais,
phénomeéne comparable a Rome, par «les concessions en masse de droit de cité¢ aux

. 225 : . . oy L 226
étrangers »“*°, ce qui ne tempere donc pas I’exclusivisme idéologique™.

218 R, BIERZANEK, « Le statut juridique des étrangers dans I’antiquité gréco-romaine », préc., note 204, spéc.
p. 571.

217 « L’hostilité envers les étrangers constitue un trait caractéristique des communautés dans la phase de
formation des Etats. L’étranger a cette époque est complétement dépourvu de droits, il est traité par le systeme
de droit en vigueur per non est », ibid., spéc. p. 571.

% Voy. sur le statut des étrangers, not. J. GILISSEN, « Le statut des étrangers a la lumiére de I’histoire
comparative », Recueils de la Société Jean Bodin, 1958, t. IX « L’étranger », p. 1-57.

1% Sur ce point, voy. B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175.

220 La preuve en est qu’au début les enfants sont citoyens grecs (ibid.).

21 B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 22.

222 « L’on observe un phénoméne de dualisme qui caractérise le statut de I’étranger dans la période classique de
I’ Antiquité. De iure, le statut des étrangers continue d’étre pénible : les lois n’assurent la protection qu’aux
citoyens, les étrangers n’existent pas pour le législateur. De facto, la pratique savait trouver des solutions qui —
sans porter atteinte au principe de 1’exclusivisme civique — assuraient aux étrangers la protection suffisamment
efficace », R. BIERZANEK, « Le statut juridique des étrangers dans 1’antiquité gréco-romaine », préc., note 204,
spéc. p. 574.

3 Ibid., spéc. p. 580.

% Ol pour les raisons que nous verrons (cf. infra, n° 55 et s.) se développe un jus gentium bien plus important
que le droit commun des Grecs.

2 R. BIERZANEK, « Le statut juridique des étrangers dans I’antiquité gréco-romaine », préc., note 204, spéc.
p. 580.

6 « Le droit des étrangers devait sa naissance a la pratique exercée sous la pression de la vie commerciale et
politique et de développait a [’encontre des principes idéologiques qui étaient a la base de la cité antique » ;
ibid., spéc. p. 581, c’est nous qui soulignons.
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52. Le seul droit reconnu par la cité est celui que s’est donné la communauté ou celui que
cette dernicre a expressément accepté. Parmi les exceptions les plus notables a I’exclusivisme
figure I’institution de la proxénie, grace a laquelle I'étranger se place sous la protection d'un
citoyen pour agir comme un citoyen dans certains secteurs de la vie sociale®’. Mais cette
institution a le plus souvent une vocation commerciale, parfois politique ou religieuse, mais
jamais familiale®*®. Et I’analyse juridique de celle-ci ne remet pas en cause I’exclusivisme du
systéme, puisque 1’étranger « se présente sous le couvert de son proxene, comme s'il opérait
au nom et pour le compte de celui-ci »**. Comme le proxéne est nécessairement citoyen de la
cité, I’extranéité de la situation est juridiquement ignorée. Il en va de méme pour la fonction
des « patrons » aupres desquels les étrangers pouvaient s’enregistrer pour se placer sous leur
protection, les prostatés®’, qui permettent d’intégrer ou du moins d’accepter 1’étranger pour
lui permettre de résider et surtout de commercer dans la cité, sans avoir a lui reconnaitre
directement la qualité de citoyen, ni a lui conférer la vocation de le devenir®'. Sur le plan du
droit international privé ces considérations se traduisent par un alignement des compétences
judiciaire et législative et une absorption des problématiques contemporaines du droit
international privé par la condition des étrangers, voire méme pour étre plus exacte une
absorption par la question de savoir dans quelle mesure une personne est ou non membre de la
communauté. Ce phénomene est corroboré par le fait que ce ne sont « pas seulement les lois,
mais aussi les tribunaux qui n’existent pas pour les étrangers »>>>. Ce qui fait donc dépendre
I’issue des questions juridiques de 1’appartenance ou non d’une personne a la communauté
juridique considérée, ce qui marque bien un exclusivisme radical. Comme un auteur a pu le
dire ailleurs, « qui ne sait en effet que la cité¢ grecque, encore a 1’époque classique, rejette en
dehors d’elle tout autant — voire plus — qu’elle ne rassemble ? Elle unit les citoyens par le
partage des droits civiques et des charges, mais en prive tous les autres (femmes, étrangers,

méteéques, esclaves) »*>>.

27 Ibid., spéc. p. 575 ; égal. B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 20.

228 R. BIERZANEK, « Le statut juridique des étrangers dans I’antiquité gréco-romaine », préc., note 204, spéc.
p. 575 et B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 21.

2 B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 21.

>0 Ibid.

21 Ibid., spéc. p. 22.

2 R. BIERZANEK, « Le statut juridique des étrangers dans I’antiquité gréco-romaine », préc., note 204, spéc.
p. 578.

3 F. JULLIEN, De ['universel, de ['uniforme, du commun et du dialogue entre les cultures, préc., note 156, spéc.
p- 581 ; relatant également I’affirmation attribuée a Thalés ou, selon d’autres, a Socrate : « Il aimait a dire qu’il
remerciait la fortune de trois choses : d’étre un humain et non une béte, d’étre un homme et non une femme,
enfin d’étre un Grec et non un barbare ».
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53. L’exclusivisme apparait donc encore avec une certaine fatalité dans 1’analyse des
systémes juridiques des cités grecques. Et de fait comment pourrait-on concevoir que ces cités
aient pu développer la conscience qu’il faut juridiquement et spécialement organiser les
relations entre étrangers ou avec des étrangers si la qualité méme de sujet de droit reste des
plus sélectives ? Le dépassement de cet exclusivisme n’en reste pas moins la condition sine
qua non de 1’apparition du concept de droit international privé. Et la pensée grecque se révele
alors des plus fertiles a 1’égard de 1’éclosion de la conscience d’un dépassement de
I’exclusivisme®*. Ce dernier ne parvient cependant pas a franchir le seuil du politique, pour
ne rester que pratique et philosophiqueBS. I apparait ainsi que « I’universel est d’une autre
venue — et d’une autre teneur [que I’extension politique du commun] »>*®. La source de
’universel est ainsi le discours, le logos, fondateur de la logique®’. On en trouve trace chez

Héraclite, qui fait primer le « discours » sur le « moi »***

. Mais c’est surtout a Socrate que
I’on doit attribuer la « découverte » de la conceptualisation, « opération de laquelle nait « par
miracle » la philosophie »**, et qui implique nécessairement le statut de I’universel**’. En

raisonnant « selon le tout » (kat-holou)**!

, Socrate raisonne nécessairement conceptuellement,
sur le mode de I’'universalité. Ce dont les Grecs, au premier rang desquels Aristote, ont déduit
que « I’élévation de la pensée se confond avec I’accés a I’universalité »**2. D’ou vient alors
que I'universel ainsi découvert, et qui allait acquérir un « statut hégémonique dans la pensée

européenne »** ne se traduisit pas par une acception et une acceptation universelles de

2%« C’est beaucoup plus timidement que le Grec envisage de déborder le cadre de sa cité : qu’il étend le
commun aux « autres », ceux qui ne sont pas concitoyens ou qui sont étrangers », ce qui implique tout de méme
que ce dépassement est envisagé, flt-ce timidement ; ibid., spéc. p. 59.

3 Pour une analyse de la facon dont I’amélioration de la situation des étrangers s’est traduite dans la langue
grecque, voy. R. BIERZANEK, « Le statut juridique des étrangers dans 1’antiquité gréco-romaine », préc., note
204, spéc. p. 577 et s.

28 F_JULLIEN, De ['universel, de ['uniforme, du commun et du dialogue entre les cultures, préc., note 156, spéc.
p. 65.

7 Ibid.

28 « 11 est sage que ceux qui ont écouté non moi mais le discours conviennent que tout est un » ; fragment 50,
d'apres 1'édition Diels-Kranz, traduction Marcel Conche, dans Héraclite 2011

o JULLIEN, De ['universel, de ['uniforme, du commun et du dialogue entre les cultures, préc., note 156, spéc.
p. 67.

0 « Le statut de 1’universel est inclus dans la production méme du concept. Il en est a la fois la condition et la
conséquence : ’universel donne sa forme « logique" (de /ogos) au concept, et celui-ci stabilise I’universel et le
rend opératoire pour la connaissance » ; ibid.. Ou 1’on voit aussi le caractére inévitable d’un raisonnement
autopoiétique afin d’expliquer certains phénoménes logiques, dont 1’ordre juridique ; sur cette question, voy. not.
G. TEUBNER, Recht als autopoietisches System, 1 éd., Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1989 ; et en langue
francaise G. TEUBNER, Le droit, un sytéme autopoiétique, préc., note 152 ; G. TEUBNER, Droit et réflexivite.
L auto-référence en droit et dans I’organisation, LGDJ, Paris, 1994.

1 Aristote, Métaphysique, livre A, cité d’aprés F. JULLIEN, De ['universel, de I'uniforme, du commun et du
dialogue entre les cultures, préc., note 156, spéc. p. 68.

2 Ibid., spéc. p. 69.
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I’homme, impliquant nécessairement la reconnaissance de la qualité de sujet de droit de tout
homme ? La réponse semble résider dans le caractére abstrait de l'universalité ainsi
découverte, puisque les concepts que les Grecs congoivent comme universels « ne sont pas
substances »***. L’universalité abstraite semble donc parfaitement pouvoir se concilier avec
I’exclusivisme des cités grecques, car les hommes sont « substance ». Ils ne sont donc pas
saisis par I’universalité abstraite des concepts. Dés lors Iattribution de la qualité de sujet de
droit est logiquement réservée aux seuls citoyens, a I’exclusion des étrangers. Cette attribution
est en effet un acte résolument « substantiel »**°, car il s’agit de permettre a un individu
d’accéder a la concrétude de la vie politique et juridique. Les étrangers en sont donc exclus.
Ce caractére abstrait explique aussi pourquoi les Stoiciens ont pu développer une vision
cosmopolite, et donc universelle, de ’homme sans étendre aux domaines politique et

juridique ce dépassement moral des cadres établis.

54. L’universel découvert par les Grecs ne permet donc pas a la pensée grecque de
franchir les étapes nécessaires vers la conceptualisation d’un droit international privé au sens
contemporain du terme. Ce concept, abstrait, ou au mieux moral, ne trouve en effet pas de
traduction politique, et encore moins juridique, le systéme juridique restant enfermé dans un
exclusivisme trés marqué. C’est a cet égard que la pensée romaine mérite I’attention du
spécialiste de droit international privé. L’Empire romain envisage en effet de dépasser le
cadre de la cité, pour répondre a son ambition d’empire, ce qui implique nécessairement de

donner une dimension politique a I'universalité véhiculée.

II L’universalité de la citoyenneté romaine

55. Rome va plus loin dans la découverte de I’universalité. Face a I’héritage grec, Rome
est ainsi créditée d’avoir concrétisé 1’exigence d’universalité définie par la philosophie**.
Au-dela de sa signification philosophique, Rome parvient en effet a lui donner un sens
politique et juridique qui rapproche en réalit¢ grandement la pensée romaine de la possible

conception d’un droit international privé. Selon Lainé, « le droit romain est plein de [1’esprit]

* Ibid., spéc. p. 67.

4 Aristote, Métaphysique, livre Z, cité d’aprés F. JULLIEN, De ['universel, de I'uniforme, du commun et du
dialogue entre les cultures, préc., note 156, spéc. p. 74.

> Ou « concret », par opposition & « abstrait ».

MO p, JULLIEN, De ['universel, de ['uniforme, du commun et du dialogue entre les cultures, préc., note 156, spéc.
p-75.
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du sentiment de la justice, de la conscience d’une certaine communauté de droit dans les
rapports des peuples », ce qui a permis au droit romain de faire une place aux lois étrangeres,
« disposition qui est la condition essentielle du droit international privé », et le place ainsi
dans la situation d’avoir exercé sur le droit international privé une « influence considérable,
bien qu’indirecte »**’. Les raisons pour lesquelles le droit international privé n’a pas pu voir

le jour a I’époque romaine n’en sont donc que plus intéressantes a dégager.

56. La particularité de Rome vient du statut d’empire que cette dernieére revendique. Ainsi,
méme si la supériorité de la citoyenneté romaine reste une idée directrice, elle s’accompagne
parallélement d’une généralisation de cette citoyenneté>*®. Cette approche traduit un véritable
bouleversement dans 1’appréhension de ’universel. Ainsi, « avec le statut de citoyen romain
se surimpose a la diversité des lieux, des peuples, des mceurs, des religions, une méme forme
institutionnelle et juridique. La cit¢ mondiale des stoiciens restait un concept plus moral, [...]
que proprement politique. A Rome en revanche, la « citoyenneté universelle », universa
civitas, commence a devenir effective : par le droit, ['universel sort de la philosophie [...]
pour définir une unité de statut et de condition »**°. La pensée romaine parvient a
accompagner ’universalité philosophique des penseurs grecs d’une universalité politique dont
les conséquences peuvent a 1’évidence €tre autrement plus tangibles. L’édit de Caracalla, qui
«marque [...] le terme d’une époque »*° et qui, en étendant Dattribution de la citoyenneté
romaine a tout I’Empire pour répondre a la vocation universelle de celui-ci, constitue la

51

« premiére rencontre de l'universel et du commun »®', en sera Iillustration la plus

caractéristique. L’universalité politique des Romains permet ainsi une conception trés élargie

7 A. LAINE, Introduction au droit international privé, contenant une étude historique et critique de la théorie
des statuts et des rapports de cette théorie avec le Code civil, F. Pichon, Paris, 1888, tome II, spéc. p. 55.

¥ Voy. Sur point notamment B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175.

¥ F. JULLIEN, De ['universel, de ['uniforme, du commun et du dialogue entre les cultures, préc., note 156, spéc.
p. 76, c’est nous qui soulignons.

20y, GAUDEMET, « L'étranger au Bas-Empire », Recueils de la Société Jean Bodin, 1958, t. IX « L’étranger »,
p. 209-235, spéc. p. 210 ; il souligne également le changement de perspective qui s’est opéré a Rome et que
I’édit de Caracalla est venu consacrer :

« La Rome ancienne avait connu le régime de la cité. Quiconque n’appartenait pas a la cité était
étranger, perégrin [...]. Cette conception n’était logique que tant que l’état romain se confondait avec la cité
romaine. A partir du moment ou il la dépassa, ou, selon le mot célebre, « Rome n’est plus Rome », les
habitants des pays conquis [...] ne furent plus de véritables étrangers, bien que juridiquement ils restassent
en principe pérégrins. De plus en plus, économiquement et socialement, ils s’intégrent a la communauté
romaine. Le droit, lentement, par étapes et non sans retour en arriere, consacra cette évolution. Depuis la
guerre sociale, la qualité de citoyen est accordée a des groupes sans cesse plus importants. Le nombre de
perégrins diminue, parce que cette notion ne correspond plus a une réalité. L’édit de Caracalla ne fait que
marquer le terme de cette évolution multiséculaire. » (Ibid., spéc. p. 210-211, ¢’est nous qui soulignons).

21 Selon la formule de Francois Jullien ; F. JULLIEN, De [’universel, de ['uniforme, du commun et du dialogue
entre les cultures, préc., note 156, spéc. p. 75.
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de la citoyenneté, au rebours de cette « conception proprement romaine et désexclusive du

232 Lattribution de la citoyenneté se

commun » qui traduit un « esprit d’ouverture » manifeste
faisait ainsi de fagon assez ouverte et généreuse”. Cependant cette ouverture s’accompagnait
aussi d’une certaine mise en commun des valeurs, qui pour ne pas avoir ét¢ uniformisante,
n’en a pas moins été intégrante. L’idéal romain est ainsi moins « d’avoir cherché a conserver
[...] que d’avoir su intégrer »>*. En ce qui concerne le présent propos sur le concept
d’universalité, il est a souligner que Rome a su «enchasser I’extension territoriale et
civilisationnelle, favorisant le commun, dans un statut 1égal unique — la citoyenneté romaine —

fondateur d’universalité »*>°. A la différence du concept cosmopolitique grec, le concept

romain d’universalité a manifestement franchi le seuil du politique.

57. La dimension politique de ce concept est confirmée par le fait que la citoyenneté, et
donc I’appartenance a la communauté et le dépassement de la Rechtslosigkeit*®, résulte d’un
lien d’assujettissement partagé par citoyens et pérégrins, qui « se fondent dans une commune
soumission au prince »*>'. Cicéron ne dit pas autre chose en distinguant « patrie de nature » et
« citoyenneté », cette derniere, et seulement cette dernicre, ayant vocation a 1’universel, a
travers la notion de civitas universa™®. Cette citoyenneté universelle est bien la preuve de la
traduction politique de I'universalit¢ dégagée par la philosophie, car on ne se contente plus
seulement d’une vision universelle des choses et de I’homme, mais on accepte une vision
universelle de I’aptitude a étre titulaire de droit, a étre citoyen. La citoyenneté universelle a
logiquement besoin de s’appuyer sur une universalité¢ déja bien ancrée, que 1’on retrouve chez

259

Cicéron qui accepte 1’'unité du genre humain La dimension seulement morale de

I’universel est ainsi dépassée par la pensée romaine. Cela permet 1’affirmation de taille que

2 Ibid., spéc. p. 77, énongant également qu’ « achévent alors de se conjoindre dans cette forme institutionnelle
de la citoyenneté romaine, et avant que les soubresauts des invasions ne viennent la renverser, I’exigence a priori
de I'un (I'universel de la prescription) et I’extensivité de I’autre (le commun du partage)»; en référence
également a C. MOATTI, La raison de Rome : Naissance de [’esprit critique a la fin de la République, Seuil,
Paris, 1997, spéc. p. chap. VI.

33 B, ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175 ; F. JULLIEN, De ['universel, de ['uniforme,
du commun et du dialogue entre les cultures, préc., note 156, spéc. p. 79 : «la romanité ne relevait, a proprement
parler, ni du sol, ni du sang ».

“* F. JULLIEN, De ['universel, de ['uniforme, du commun et du dialogue entre les cultures, préc., note 156, spéc.
p. 79 ; Ce qui peut d’ailleurs représenter une piste intéressante pour la construction de I’Europe. Voy. sur ce
point par exemple R. BRAGUE, Europe, la voie romaine, Ed. rev. et augm. (1° éd. 1992), Folio, Paris, 1999.

3 F. JULLIEN, De ['universel, de ['uniforme, du commun et du dialogue entre les cultures, préc., note 156, spéc.
p. 80.

% Sur ce concept, cf. supra, note 219.

27 . GAUDEMET, « L'étranger au Bas-Empire », préc., note 251, spéc. p. 211.

238 Cicéron, De legibus, 11, 5.
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« la nature nous a créés pour partager les uns avec les autres et mettre en commun entre nous

tous le droit »>®°

. De la dimension morale en passant par la dimension politique, on voit ainsi
se dégager une dimension juridique conférée au concept d’universel. Les exigences logiques
attachées au concept d’universel tel qu’il est concu par Cicéron renferment en effet la
nécessité intellectuelle de construire un systéme juridique ayant vocation a organiser
I’universalité de tous les hommes découlant de I'unité du genre humain. En restant cependant
consciente des différences tenant a la multiplicité des « patries de nature », Rome se trouve
devant le défi d’élaborer un systéme qui permette la coexistence en son sein des différents
statuts juridiques des hommes, dont la qualité de sujet de droit serait acceptée comme a priori
du systéme juridique, sur la base de ’humanisme stoicien « qui souligne la dignité supérieure

de chaque étre humain »*°'.

Le droit, «base stable, reconnue garante [...] de
’humanisme »*%, était a ce titre voué a jouer un rdle de tout premier rang. Se doter d’un
systeme de droit international privé n’était pour I’Empire romain pas seulement une exigence
résultant du fait des relations qu’il entretenait avec 1’étranger, mais aussi du fait qu’il se
concevait comme un systéme logiquement universel capable d’intégrer une multiplicité¢ de

statuts juridiques.

58. A I’«extranéité relative » qui existait déja en Grece et qui persiste sous le Haut
Empire’® vient se superposer avec la Constitutio Antoniniana un « systtme de double
allégeance, de double degré de romanité »***. 11 est donc dés lors possible d’étre a la fois
citoyen de I’Empire romain et citoyen d’une cité particuliere. L’Edit de Caracalla intervient
naturellement dans un contexte permettant une telle extension radicale du concept de citoyen
romain. La qualité de sujet de I’Empire a ainsi été trés largement reconnue aux populations
installées sur le territoire impérial, tout en maintenant la diversité juridique. L’Edit de

Caracalla accorde la qualité de citoyen de I’Empire a presque toutes les catégories de sujets de

% Et qui pose comme condition préalable de la citoyenneté universelle la condition logiquement déterminante
de I'unité du genre humain Cicéron (De legibus, 1, 28-33).

260 Cicéron, De legibus.

2V M. VILLEY, La formation de la pensée juridique moderne, préc., note 159, spéc. p. 102.

2B JULLIEN, De ['universel, de ['uniforme, du commun et du dialogue entre les cultures, préc., note 156, spéc.
p- 82 : «le droit est bien devenu la base stable, reconnue garante, du moins dans la culture européenne de
I’humanisme ; et celui-ci, sous ces conditions, s’est bien formé a Rome, comme 1’incarne Cicéron, plutdt qu’en
Grece ».

2 Et qui se développe a plusieurs niveaux, voy. not. les concepts d’incola et de pérégrin, B. ANCEL, Histoire du
droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 35.

2% B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 37.
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I’Empire®®, sans toutefois gommer toutes les différences tenant a la multiplicité des statuts,
trés particuliecrement en mati¢re familiale. I y a donc a priori un terrain favorable a
I’émergence d’un véritable droit international privé : I’exclusion ne concerne que les étrangers
absolus, ou les personnes auxquelles on refuse la qualité de sujet de droit (esclaves). Pourtant
le concept de droit international privé ne parvient pas a émerger’®, ce qui peut paraitre
étonnant, parce que le contexte semble trés favorable et que le droit a eu a organiser la
multiplicité des statuts juridiques. Se pose donc la question de savoir comment cette
multiplicité a pu €tre organisée sans faire émerger un concept de droit international privé au

sens contemporain du terme.

59. Certains auteurs restent attachés a 1’idée que le concept de conflit de lois a émergé a
Rome dans un sens proche de celui que nous connaissons aujourd’hui®®’. Cette analyse suscite
cependant quelques interrogations. Car s’il est évident que la diversité existant a 1’intérieur
d’un ordre juridique commun a di étre organisée, il est tout sauf évident de découvrir dans les
techniques de résolution des conflits utilisées un vrai systéme de droit international privé. Car
a I’intérieur de cet ordre commun, lorsque des différences apparaissent, il y a dans un premier
temps une tentation forte d’appliquer le droit commun romain et donc de ne pas recourir a une
technique de droit international privé. En droit de la famille le recours au droit commun doit
trés certainement étre fortement nuancé, parce que le jus gentium ne s’est pas déployé dans ce

domaine?®®

. Mais le recours a la technique des naturalisations permet toujours de contourner
la problématique du droit international privé, a travers la suppression de 1’éventuel élément
d’extranéité et de I’intégration de 1’étranger dans la communauté juridique. Méme en dehors
de ces hypotheses, il est fort probable que les méthodes utilisées restent toujours
exclusivistes : Il y a ainsi la mise en place de mécanismes d’« autolimitation des droits »**°
qui déterminent dans quelle mesure un membre de la communauté peut entretenir des
relations juridiquement reconnues avec des étrangers. Mais il n’y a pas 1’émergence d’un

principe général de légitimité des relations avec I’étranger. Pis, le rattachement retenu pour

régler les différences de statuts ne dépasse pas 1’exclusivisme. On peut rallier la position de

% Ibid., spéc. p. 36. Le statut de citoyen emportant a I’évidence des droits que la qualité de sujet ne garantissait
pas.

% Voy. not. A. LAINE, Introduction au droit international privé, contenant une étude historique et critique de la
théorie des statuts et des rapports de cette théorie avec le Code civil, préc., note 248, spéc. p. 55.

7 Voy. par exemple F. STURM, « Comment 1’antiquité réglait-elle ses conflits de lois ? », préc., note 179, spéc.
p. 273.

8 1bid ; voy. égal. B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175.

289 W. NIEDERER, « Ceterum quaero de legum imperii romani conflictu », préc. a la note 181, spéc. p. 149.
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Werner Niederer sur ce point, pour qui « le principe de la personnalité n’est pas, en soi, une
régle de conflit »*”°. Chaque ordre décide donc s’il reconnait ou non la qualité de membre et
s’il veut appliquer son droit a telle ou telle personne, ce qu’il fait alors en raison des liens que
cette personne entretient avec I’ordre juridique en question. L’évidence du personnalisme et
du rattachement par I’origo a pour conséquence que 1’on reste dans un raisonnement
exclusiviste’’". La difficulté principale tenant au fait que les non membres de la société se
trouvent exclus n’est donc pas surmontée par le droit romain. A 1’égard des étrangers,
I’attitude peut en effet rester, « juridiquement » du moins, hostile. Et il n’y a pas dés lors de
droit international privé, méme s’il peut y avoir « conflit de lois ». Encore que celui-ci ne se

272
2 Les seules

présente que sous une forme trop frustre pour I’affirmer de maniére indiscutable
relations qui sont reconnues sont en effet celles qui se déroulent au sein de I’Empire romain,
mais non celles qui concernent les relations entre le monde romain et le monde barbare. Il
n’est des lors pas étonnant que les invasions barbares, malgré le mélange de populations et de
législations qu’elles entrainent, n’auront pas pour conséquence |’apparition d’un concept de
droit international privé, puisque le systéme peut continuer a fonctionner en termes

exclusivistes®”.

60. Cela prouve ainsi que 1’'universalité romaine reste imparfaite, car elle subordonne la
reconnaissance d’un statut juridique a la condition préalable de la citoyenneté romaine. On
reste donc dans le cadre d’une universalité relative. Rien ne permet en effet de considérer que
I’universalité inhérente au droit de I’Empire romain se congoive comme une universalité qui
soit au-dessus de I’ordre juridique que ce dernier se contente de constater. Cette universalité
qui permettrait de régler les relations dépassant le cadre de la seule société du for
présupposerait le dépassement d’une dimension seulement politique du droit. Or pour
I’Empire romain, la citoyenneté, et la qualit¢ de sujet de droit qui y est attachée, restent

I’expression d’un lien d’allégeance a Rome, et il y a toujours des personnes qui en sont

70 Ibid.

2"l En matiére familiale, I’on rencontre ainsi le méme raisonnement que celui des Grecs. En outre la confusion
entre I’action et le droit subjectif, combinée a la prédominance de I’idée de ’identité entre le juge et le ius, est
trés peu propice a 1’émergence d’un conflit de lois : soit ’ordre juridique confére une action, ce qui implique que
son droit consacre le droit subjectif nécessairement inhérent a cette action, soit il la refuse, auquel cas la question
de I’application d’un droit différent ne se pose pas, le droit étant refusé. Pour qu’il puisse y avoir véritablement
un droit international privé, il faudrait que le juge décide de conférer une action parce qu’un autre ordre juridique
que le sien attribue un droit subjectif a ’auteur de I’action. Or rien ne permet de découvrir une telle attitude de la
part des juges ou préteurs romains.

7 Voy. sur ce point, not. W. NIEDERER, « Ceterum quaero de legum imperii romani conflictu », préc. a la note
181.

3 Voy. not. B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 46 et s.
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totalement exclues”™. L’héritage des stoiciens, que Séneque traduit parfaitement lorsqu’il

énonce, au nom de la qualit¢ d’homme commune a tous, que « le monde est le seul parent

& reste

commun a tous, [...] affranchis, esclaves ou hommes originaires d’ailleurs »?
juridiquement incomplet. La conscience de 1’exigence philosophique de ’universel, que 1’on
rencontre notamment chez Cicéron et Marc Aure¢le, ne trouve ainsi pas de véritable

« traduction institutionnelle et politique »*'.

Le droit romain comprend toujours des
personnes auxquelles on refuse la reconnaissance de la qualité de sujet de droit, « la situation
juridique de I’étranger étant & certains égards pire que celle de I’esclave »*”’, leur situation

étant le mieux caractérisé par le terme de « Rechtslosigkeit »*'

. Le fait d’étre ainsi dépourvu
de droits explique d’ailleurs parfaitement les difficultés qu’il y a de concevoir un droit
international privé au sens contemporain du terme. Comment pourrait-on en effet envisager
I’application de régles spéciales a des personnes que 1’on considere étre dépourvues de la

personnalité juridique ?

61. Si I’Empire romain se veut donc universel, il ne prétend a ’universalité que dans la
mesure de sa sphére d’influence politique, et ne se dote pas d’une universalit¢ absolue
dépassant les contingences des considérations d’influence effective. On est ainsi dans le cadre
d’une universalité qui est immanente a I’ordre juridique. Celui-ci a vocation a s’étendre a un
nombre indéfini de situations, mais ne prétend régir que les situations qui rentrent
spécialement dans son champ d’application. La solution a un probléme juridique est donc a
chercher a I'intérieur méme de D’ordre juridique du « for », c'est-a-dire de I’Empire. Un
systeme de droit international privé serait concevable si cet ordre juridique prétendait se doter
d’un champ d’application universel, au sens d’une prétention a régir indéfiniment toutes les
situations, et combinait cette prétention avec une volont¢ de maintenir et d’organiser une
diversité de conceptions juridiques. Mais le droit romain reste a cet égard doublement
insuffisant. Premiérement, parce qu’il ne prétend pas appréhender universellement toutes les
situations, méme apres 1’édit de Caracalla. Son universalité reste donc relative, car cantonnée
aux limites de ’Empire, et les situations que 1’ordre juridique romain ne prétend pas régir

restent juridiquement irrésolues. Deuxieémement, parce qu’il n’instaure pas un systeme de

2 Qu’il s’agisse des « barbares », des esclaves ou des femmes.

3 Sénéque, Ben., 111, 28.

" F_ JULLIEN, De ['universel, de ['uniforme, du commun et du dialogue entre les cultures, préc., note 156, spéc.
p. 63.

*"T R. BIERZANEK, « Le statut juridique des étrangers dans I’antiquité gréco-romaine », préc., note 204, spéc.
p. 572 (en citant Mommsen, Rémisches Staatsrecht, 1876-1877, 11, p. 590).

"8 Ibid. Traduit plus haut par le terme de « statut de hors la loi » ou de « sans-droit » (cf. supra, note 209).
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coordination des statuts juridiques, et laisse au contraire le systéme d’autolimitation des droits

. 279
se développer’”.

Si le systtme de la double allégeance implique I’acceptation de la
multiplicité des statuts juridiques a I’intérieur de I’Empire romain, le recours a /’origo et le
principe de la personnalité des lois ne constituent pas un systéme permettant 1’articulation des
relations entre les différents statuts, mais traduisent la survivance de considérations
exclusivistes. Or I’apparition d’un véritable systéme de droit international privé aurait
suppos¢ que le droit romain organisat lui-méme juridiquement les relations qui se nouent
entre les membres des différents ordres juridiques qu’il reconnait en son sein, sans s’en
remettre sur ce point aux différents ordres juridiques qu’il s’agit de faire coexister. Cette
double insuffisance du systéme juridique romain s’oppose a ce que I’on considére I’Empire

romain pleinement capable de concevoir son universalité pour s’ouvrir a un nombre illimité

de situations.

62. L’¢tude du droit romain fait donc apparaitre que 1’universel, s’il reste nécessaire au
concept de droit international privé, peut aussi rester insuffisant. L’universalit¢ romaine
I’illustre puisqu’il s’agit d’une universalité conditionnelle, en ce sens que 1’on n’accepte
juridiquement que les situations appartenant politiquement a la communauté romaine, méme
si celle-ci se veut universelle. Dés lors, cette universalité a pour objectif d’appliquer ses
conceptions juridiques matérielles dans la mesure de sa sphére d’influence politique, mais
n’est pas capable de saisir juridiquement les relations avec 1’étranger autrement que par la
dualité exclusion-inclusion. La logique juridique reste des lors exclusiviste, et il est cohérent
qu’elle ne s’accompagne pas d’un systéme qui a vocation a appréhender les relations avec
I’étranger en vue de coordonner la différence entre conceptions matérielles. Or c’est 1a I’objet
du droit international privé au sens contemporain du terme. Et c’est précisément a cet ¢gard
que le christianisme introduit des nouveautés qui se révéleront indispensables a 1’émergence

du concept de droit international privé.

" Notamment en matiére de relations familiales. Face au systéme d’autolimitation, le droit romain peut
également imposer le respect du jus commune, notamment pour les relations commerciales. Mais cela implique
aussi une absence de coordination.
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Section 2 L’universalité absolue du Moyen Age

63.D’aprés une formule connue, le droit international privé est un « produit de la

civilisation chrétienne moderne »>%C.

Cette formule renferme une double composante.
Premiérement, que le droit international privé est un produit de la civilisation chrétienne.
Deuxiémement, que le droit international privé est li¢ aux avancées des temps modernes. Si la
religion chrétienne n’a donc pas a elle seule conduit a I’éclosion d’un systéme de droit
international privé, son emprise intellectuelle et scientifique sur la période qui nous intéresse
ici justifie d’en étudier de fagon plus approfondie les implications. Apres avoir vu en quoi la
religion chrétienne apporte un enrichissement majeur a la pensée philosophique,

indispensable au concept de droit international privé (I), il faudra ainsi expliquer pourquoi

cette avancée philosophique n’a pas pu se traduire politiquement et juridiquement (II).

I  Le concept universel de I’homme dans la religion chrétienne

64. La chute de ’Empire romain et les grandes invasions barbares se traduisent par un net
appauvrissement des méthodes qui pouvaient s’apparenter a des techniques de droit
international privé. Le recours a la théorie de la personnalité des lois prévaut, en tant que
« droit subjectif de chacun a vivre sous sa loi, sous la loi de sa communauté d’origine, qui
participe du sentiment d’identité »**'. 1l en découle que « l'individu ne doit obéissance qu'aux
lois ou au systéme juridique du groupe auquel il appartient »**. On revient donc vers la
situation dans laquelle I’étranger est « considéré comme un sans-droit »**. Meijers estime
certes que cette situation ne met pas « le régime médiéval de la loi personnelle hors du droit
international privé »***. Mais a supposer qu’il s’agisse d’un systéme de droit international

privé, il ne s’agit certainement pas d’un systétme de droit international privé au sens

20 H. LAUTERPACHT, dans OPPENHEIM, LAUTERPACHT, International Law, 7° édition, London, 1948, I, p. 68,
cité par R. BIERZANEK, « Le statut juridique des étrangers dans 1’antiquité gréco-romaine », préc., note 204,
spéc. p. 567 (« Le droit international »is a product of modern Christian civilization » »).

21 B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 47.

22 Ibid., spéc. p. 48.

* E. M. MEUERS, L histoire des principes fondamentaux du droit international privé a partir du Moyen Age,
spécialement dans [’Europe occidentale, coll. RCADI, n°49, Brill, Nijhoff, Leyde, 1934, p. 543-686, spéc.
p- 550 ; et ce de fagon absolue, alors que le droit romain avait conduit & une acceptation partielle de la qualité de
sujet de droit de certains étrangers (cf. supra, n° 55 et s.).

2% Ibid., spéc. p. 552 ; en sens inverse notamment A. LAINE, Introduction au droit international privé, contenant
une étude historique et critique de la théorie des statuts et des rapports de cette théorie avec le Code civil, préc.,
note 248, spéc. p. 59 et s. ; de facon plus générale également W. NIEDERER, « Ceterum quaero de legum imperii
romani conflictu », préc. a la note 181, spéc. p. 148.
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contemporain du terme. La prise en compte juridique de I’étranger ne se fait en effet
absolument pas de fagon universelle, mais de fagon trés contingente et limitée, pour ne pas
dire pas du tout. Il semble donc possible d’affirmer qu’au départ I’état de la pensée juridique
du Moyen Age est insuffisant pour permettre la construction d’un systéeme de droit
international privé. Exclusivisme et détermination unilatérale du champ d’application

prévalent encore trés largement sous le couvert de la personnalité des lois.

65.La question est dés lors de savoir quel apport a pu avoir le développement du
christianisme en vue de la découverte d’un universel permettant de dégager les bases d’un
véritable systtme de droit international privé dépassant les appartenances politiques. Le
christianisme introduit en effet un élément nouveau trés important dans la pensée juridique
occidentale : au lieu de raisonner par rapport au citoyen, il raisonne par rapport a I’homme. Il
confére une dimension nouvelle a I'universalité qui « dépasse »*> celle relative attachée au
statut de citoyen pour atteindre celle absolue attachée a la qualit¢ d’homme. Les sources
bibliques de ce dépassement de la condition de citoyen ne manquent pas. L’Epitre aux Galates
est particulierement intéressante a cet égard. Saint Paul y fait clairement part de sa volonté de
dépasser les structures existantes : « Il n’y a ni Juif, ni Grec, il n’y a ni esclave ni homme
libre, il n’y a ni male ni femelle, car tous vous ne faites qu’un dans Jésus-Christ »2% On
retrouve également le point de départ indéniable de cette attitude humaniste dans ’idée de

1’amour du prochain®®’.

66. On ne peut certes pas faire de cet humanisme 1’apanage absolu des trois grandes

religions monothéistes™®. Le stoicisme a également déja grandement préparé le terrain

9

intellectuel dans le pourtour méditerranéen®®’. Le christianisme se révéle néanmoins

déterminant. D’une part, en ce qu’il érige cette acceptation de 1’autre, cet amour du prochain,

2 Le terme de « dépassement » se trouve chez plusieurs auteurs qui ont fortement influencé les présentes
lignes ; voy. not. F. JULLIEN, De ['universel, de ['uniforme, du commun et du dialogue entre les cultures, préc.,
note 156, spéc. p. 85, parlant du « dépassement de tout communautarisme dans 1’universalisme chrétien » ; M.
VILLEY, La formation de la pensée juridique moderne, préc., note 159, spéc. p. 130, parlant de « 1’Etat chrétien
comme dépassement ».

*% Galates 3 :28.

27 Cette idée n’est certes pas nouvelle lorsque le Nouveau Testament la réaffirme, 1’Ancien Testament
comportant déja ce précepte (Lévitique 19,18), tout comme le Coran comporte également des éléments qui
peuvent étre interpretés en ce sens, notamment en postulant que par I’amour du prochain I’on fait preuve
d’amour a I’égard d’Allah.

% Confucius évoquant également que « tous les hommes sont fréres », in Entretiens, XII, 5 : « entre les quatre
mers, tous les hommes sont fréres ».

2 Cf. supra, n® 49 et s.
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en I'un des deux préceptes absolus de la religion chrétienne®”’. D’autre part, en ce que le
christianisme avait 1’ambition et la vocation a réaliser le Salut de ’homme au-dela des
considérations politiques et juridiques, en dépassant la loi. Le christianisme se pose ainsi
comme un approfondissement essentiel de la morale stoicienne, et un pas déterminant vers la
découverte d’un universel philosophique nouveau. Cet universel est d’autant plus puissant
qu’il dépasse et relativise les contingences politiques®’'. Ce dépassement tient & ce qu’aux
yeux de la religion chrétienne, « les hommes n’existent tous que par et dans une méme
filiation avec Dieu, qui n’est pas plus Dieu des uns que des autres, pas plus des juifs que des

- 292
paens » .

67. 11 convient ici de rappeler les grandes lignes tirées de I’enseignement de saint Paul®’”,
en commencant par D’affirmation selon laquelle le Christ a racheté ’homme «de la
malédiction de la loi »***. L’universalité du Salut ne peut ainsi se réaliser qu’en supplantant la
loi. Vient ainsi s’opposer a la loi le concept de grace, qui « ouvre un nouvel horizon [...] &
I’universel »**°. Cela démontre toute 1’importance du christianisme dans la fondation d’un
universel absolu, dépassant la relativité attachée a 1’ordre juridique. L’universel nouveau
dégagé par le Christ est celui de ’amour, en ce que celui-ci est « ’accomplissement de la

296

loi »**°. Dés lors, cet « universel Amour »*’ « inclut par avance le destin personnel de tous

les hommes, [...] élevés, sous cette unicité d’Amour, en sujets universels qui n’en demeurent
pas moins chacun dans leur ouverture individuelle a lui [...] uniques et singuliers »*°. Le
sujet chrétien des lors « libéré de toute détermination spécifiante, 1’affectant en lui-méme, est

99

le plus radicalement ouvert a [I’universalité »*°. On retrouve cette idée de facon

20 Matthieu 22 :36-40 ; a cote de ’amour de Dieu.

#! Nous allons revenir plus longuement sur la deuxiéme proposition, qui est loin d’avoir eu historiquement
toujours un sens religieux dépourvu d’arriére—pensée politique.

2 F_ JULLIEN, De ['universel, de ['uniforme, du commun et du dialogue entre les cultures, préc., note 156, spéc.
p. 93 ; a rapprocher de Romains 3 :29.

3 Pour plus d’approfondissements, voy. notamment Badiou 1998

24 Galates 3 :13.

PR, JULLIEN, De ['universel, de ['uniforme, du commun et du dialogue entre les cultures, préc., note 156, spéc.
p. 86.

2% Romains 13 :10.

#TF. JULLIEN, De ['universel, de ['uniforme, du commun et du dialogue entre les cultures, préc., note 156, spéc.
p. 95.

% Ibid., spéc. p. 87.

% Ibid., spéc. p. 94. Ce qui résulte de ce que « la seule consistance dont I’homme soit capable découle de sa
compléte dépendance vis-a-vis d’un Dieu unigue, et le méme pour tous ; et, d’autre part, de ce qu’'un méme
Evénement, octroyé par Dieu et proclamé par son Fils, soit seul constitutif de I’histoire humaine. Il en découle un
complet évidement du sujet chrétien ne possédant plus rien en propre, par sa nature » ; ibid. (c’est nous qui
soulignons).
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particuliérement forte dans la doctrine de saint Thomas®” d’aprés laquelle « superposée a la
nature générique de 1’homme, il y a dans chaque individu, une nature, une vocation
propre »*"!, ce qui fait que « !individu [...] par une part de son étre, sa vocation surnaturelle,
son ame, dépasse la cité, et les intéréts de son ame sont au-dessus du bien collectif temporel
du groupe » **%. Autrement dit, le christianisme est le premier systéme de pensée qui accepte
["universalité de I’homme dans son absoluité. L’homme n’y est évidemment pas ’idéal lui-
méme, mais tout homme est également apte a obtenir le Salut, quelles que soient ses
conditions d’existence, notamment juridiques, dans le monde temporel. L’individu échappe
des lors partiellement au controle de I’Etat et son ame est libre, parce qu’ordonnée a une fin
supérieure. Cette idée n’est pas seulement un apport indéniable par rapport a la philosophie
politique de Platon et d’Aristote, mais également, de par 1’absoluité avec laquelle elle est

posée, un apport indispensable a la philosophie politique des stoiciens®".

68. Les enseignements juridiques qu’il convient de tirer de cette évolution philosophique
sur le terrain du droit international privé sont de prime abord radicaux. En acceptant tout
homme dans sa relation avec Dieu, et a travers le commandement de 1’amour du prochain, le
christianisme fait sauter les verrous de I’exclusivisme. Comment peut-on en effet encore
refuser la qualit¢ de sujet de droit, avec toutes les privations que ce refus implique, aux
membres de la Communauté de Dieu? Celle-ci étant congue de fagon radicalement
universelle, tout homme doit étre reconnu dans sa qualit¢ d’homme, dans sa qualité¢ de
membre de la Communauté de Dieu. Le concept d’étranger perd tout son sens une fois
acceptée l'universalit¢é du message chrétien. L’universalit¢ qui découle du christianisme
dépasse des lors trés largement celle de I’Empire romain. L’Empire romain avait une vocation
a I’universalité, mais ne concevait celle-ci que de facon contingente dans le cadre de la sphéere
d’influence politique de ’Empire. Le christianisme quant a lui se veut la réalisation de
I’universalité, et la congoit dés lors de fagcon absolue, dépassant toute contingence politique.

Saint Thomas est révélateur de la révolution intellectuelle réalisée par le christianisme en

3% Et I’on nous pardonnera ici de faire I’impasse sur saint Augustin, dont I’apport est en réalité en contradiction
avec ce point particulier tiré de saint Thomas (cf. infra, n° 77 et s., n° 84 et n° 104).

V' M. VILLEY, La formation de la pensée juridique moderne, préc., note 159, spéc. p. 174, c¢’est nous qui
soulignons.

3% Ibid., ¢’est nous qui soulignons.

3% Ibid. citant notamment Sénéque : Mens quidem est sui iuris, que nous retiendrons ici dans le sens de « 1’ame
s’appartient a elle-méme » ou «’esprit est autonome », ce qui montre bien le caractére limité de ’universalité
stoicienne, capable de saisir 1’esprit, mais non le corps de I’individu. L’individu n’est donc pas envisagé dans la
totalité de son étre qui eut impliqué qu’il soit saisi dans son esprit et son corps. Ce sera justement le cas avec le
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matiere de philosophie politique, puisque « le systéme juridique thomiste n’est pas la pure
reproduction du systéme juridique antique, [mais qu’] il porte en germe le droit moderne,
parce que ['expérience chrétienne I’a doté d’une dimension de plus »***. Cette dimension est
celle de I'universalité¢ de 1’enseignement chrétien ouvert de facon absolue a tout homme. Par
rapport aux Romains, qui ont repris 1’universalité philosophique pour lui conférer une
dimension politique limitée, les Chrétiens dotent cette universalité d’une dimension absolue.
S’agissant d’une universalité religieuse, cela est cohérent. Une religion se veut en effet
toujours universelle®®. La religion chrétienne a cependant la particularité de se concevoir de

. 306
facon universellement ouverte” .

Elle ne se congoit donc pas limitée a une certaine
communauté, comme le font souvent les religions. Elle prétend au contraire appréhender tous
les hommes, sur le seul fondement de leur qualité d’homme. Or s’il « faut bien constater un
lien entre le refus de la personnalit¢ juridique et la méconnaissance de la qualité
d’homme »**", I’inverse est évidemment tout aussi vrai : reconnaitre la qualité d’homme doit
entrainer la reconnaissance de la personnalité juridique. A cet égard saint Thomas se montre
encore déterminant, puisque, a I’inverse d’ Aristote, il « reconnait la qualité de sujet de droits a
tous les hommes, sans discrimination des esclaves et des étrangers »°*°. L’universalité
chrétienne représente par conséquent un potentiel trés important pour le droit international
privé. En acceptant tous les hommes, indépendamment de leur appartenance a une certaine
communauté, donc indépendamment de leur appartenance politique, 'universalité¢ chrétienne
s’ouvre a priori de facon absolue sur la diversité des statuts juridiques. Les hommes étant
acceptés quelle que soit leur condition juridique, 1’on est bien obligé de penser un systéme
appréhendant I’ensemble des situations, donc aussi 1’ensemble des systémes juridiques qui
existent de facto, ce qui est une nouveauté déterminante, car jusque-la il était toujours

conceptuellement possible de refuser de reconnaitre I’extranéité. Désormais la seule question

christianisme ; pour la traduction de I’ceuvre de Séneque, voy. L. A. SENECA, Séneque le philosophe : (Euvres
completes, J. J. Dubochet & C°, Paris, 1838.

3% M. VILLEY, La formation de la pensée juridique moderne, préc., note 159, spéc. p. 174 ; en référence
également a E. KURZ, Individuum und Gemeinschaft beim heiligen Thomas von Aquin, Verlag Josef Kosel und
Friedrich Pustet, Munich, 1932 ; G. GRANERIS, Contributi tomistici alla filosofia del diritto, Societa editrice
internazionale, Turin, 1949.

305 Au sens de « détentrice de la vérité ».

3% Tci il faut faire attention au sens retenu : une religion se veut logiquement toujours universelle, au sens de
vrai ; mais cela n’implique pas que cette religion prétende appréhender ’ensemble des relations entre les
hommes. Souvent les religions se congoivent comme limitées a une certaine communauté. Les étrangers a cette
communauté sont soit intégrés (et deviennent membres), soit tolérés (mais alors avec un statut différent), soit
¢éliminés

307 Puisque « ce refus a de telles conséquences humaines qu’il est incompatible avec la reconnaissance de cette
qualité » ; H. BATIFFOL, Problémes de base de philosophie du droit, préc., note 173, spéc., p. 168.

% Ibid., spéc. p. 169.
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sera de savoir comment traiter I’extranéité : en I’intégrant en I’assimilant ou en ’acceptant

dans sa diversité ?

69. Le probléme est que cette universalité risque d’étre tellement absolue qu’elle intégre
tous les hommes sans nécessairement s ouvrir a la reconnaissance de la diversité entre ceux-
ci. Si les hommes refusent d’adhérer a la religion universelle, ils ne s’exposent en effet pas
moins aux sanctions édictées par cette religion, ce qui implique nécessairement leur qualité de
membre de cette religion. Autrement dit, I’universalité religieuse du christianisme reste une
universalité absolue soumettant tous les hommes aux mémes régles. Cette universalité
religieuse est donc congue de facon uniformisante, fermée a la diversité. Mais la religion
chrétienne procéde nettement a la distinction entre les domaines religieux et juridique, ce qui
permet une conception différente de 1’universalit¢ au niveau juridique et politique. Si
I’universalité¢ religieuse intégre uniformément tous les hommes dans une méme
communauté®”, elle doit permettre de faire sauter le verrou de la non reconnaissance
juridique de I’étranger, sans s’accompagner d’une totale intégration juridique de 1’étranger, au
sens d’une assimilation. A défaut, et c’est d’ailleurs ce qui a longtemps ¢été le cas pour le droit
de la famille, au sujet duquel « I’emprise du droit de 1’Eglise, qui parait générale depuis le
IXe siécle, épargne les conflits relatifs a ’état de la personne proprement dit »°'°, un droit
international privé ne saurait a 1’évidence se développer, aucune diversit¢ n’étant a

coordonner’!!

. La question qui se pose est donc de savoir si 'universalité religieuse du
christianisme peut se traduire politiquement et juridiquement de facon a la fois diverse et
ouverte a la diversit¢ des autres systemes juridiques. La difficulté sera de traduire
politiquement ’universalité¢ inhérente au message religieux, par des régles juridiques qui ne
soient pas exclusives de toute solution alternative. Les ordres juridiques devront ainsi étre en
mesure de concevoir leur propre relativité. La chose est loin d’étre facile, et cette difficulté
sera pendant longtemps la cause de 1’absence d’un droit international privé. Comment en effet
concevoir ’acceptabilité de solutions divergentes alors que les solutions propres reposent sur

des vérités prétendument universelles ? Il n’est donc pas étonnant que la doctrine scolastique

ait vers¢ dans une forme de facilit¢ intellectuelle consistant a traduire 1’enseignement

% Congue comme étant universelle, mais ce qui la rapproche finalement de 1’universalité impériale de Rome.

319 B, ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 59.

' Or ce qui distingue justement I’universalité de la communauté est que I’universalité doit étre capable
d’appréhender également les solutions non communes, tandis que la communauté, qui peut se vouloir
universelle, a I’instar des Empires ; refuse d’accepter toute solution non commune, ce qui exclut nécessairement
que cette communauté soit capable d’appréhender toute solution, Exigence de 1'universalité
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religieux par des systemes juridiques exclusivistes. Lorsque les circonstances historiques
permettront en effet a I’Eglise de contribuer a la formation du droit, contrairement a 1’esprit
initial du christianisme qui se voulait détaché de la loi’', son influence transformera ainsi

I’universalité initiale en exclusivité.

Il La transformation politique de ’universalité en exclusivité

70. La transformation politique de 1’universalité chrétienne en exclusivité tient sans aucun
doute a de contingences politiques. L’auteur qui servira en grande partie de fondement aux
constructions de I’exclusivité, c'est-a-dire saint Augustin, est en effet loin d’avoir livré un
message devant nécessairement conduire a une telle exclusivité. Il se préte en effet a de
multiples interprétations®". Et notamment des interprétations ouvrant la porte a un universel
ouvert. En distinguant entre « cité terrestre » et « cité de Dieu »*'* et en préchant ’obéissance
aux lois temporelles malgré leur injustice®, la doctrine de saint Augustin allait en toute fin
de compte « conduire au positivisme juridique de 1’époque moderne qui puise, a travers les
écrits de saint Augustin, ses racines dans le christianisme »°'®. Saint Augustin a cependant
dans un premier temps joué un réle considérable dans une acception chrétienne et exclusiviste
du droit. Il part en effet de I’affirmation que les lois temporelles ne sont du droit qu’a

318 et

condition d’étre justes®'”. Or pour lui « la vraie justice reste une justice dictée par Dieu »
«c’est donc dans la lumiére de 1’Evangile que se situera I’authentique droit »*'°. 1l a été
remarqué A juste titre qu’« en vérité il s’agit maintenant d’une morale »**°, ce qui ne change
cependant rien a I’interprétation de saint Augustin, puisque pour ce dernier « la justice est une
rectitude morale absolue »**'. Voila posées les bases d’une acception du droit irréductible a

I’acceptation de I’altérité de I’étranger. Si seul ce qui est juste mérite d’étre qualifié de droit,

et que seul est juste le comportement en accord avec la loi divine, I’on comprend aisément

312 Méme si le christianisme se veut expressément au-dessus de la loi, ce qui devrait permettre une certaine
diversité entre les lois, par rapport auxquelles la religion se veut indépendante.

313 M. VILLEY, La formation de la pensée juridique moderne, préc., note 159, spéc. p. 113.

3 1bid., spéc. p. 112.

315 Allant jusqu’a ne rien faire pour ’abolition de ’esclavage ; ibid., spéc. p. 118.

319 1bid., spéc. p. 120.

37 «Ou il n’y a point de justice, il n’y a point de droit. [...] Il ne faut pas appeler droits les établissements
injustes des hommes, puisqu’eux-mémes ne nomment droit que ce qui vient de la source de la justice », La Cité
de Dieu, XIX, 21, cité par Ibid., spéc. p. 117.

3 Ibid., spéc. p. 123.

3 1bid., spéc. p. 125.

320 1bid. les italiques sont du texte original.
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que seule la loi chrétienne mérite d’étre qualifié de droit, tout comportement ne respectant pas
la loi chrétienne étant nécessairement « injuste ». Et saint Augustin allait proner en fin de
compte une conception des lois temporelles réconciliées avec la pleine justice divine, en sorte
qu’« en définitive, I’idéal de saint Augustin c’est que les lois humaines s’alignent sur les lois
de la justice chrétienne »**2. Et méme si au V° siécle cette volonté de faire que le droit
devienne chrétien ne pouvait étre qu’« un réve d’avenir confus »°>, le Moyen Age allait
retenir surtout les textes promouvant cette vision absolutiste et exclusiviste d’un droit calqué
sur la justice divine. C’est ainsi que «1’Eglise triomphante a revétu finalement son

. . .. , 324
universalisme de cet exclusivisme dont tout commun est menacé »™ .

71. On en retrouve plusieurs illustrations. L’axiome selon lequel « I’Evangile est la vraie
régle »°%, invoqué tout au long du Moyen Age au sujet des réformes de la vie monacale,
I’affirmation de la « compétence universelle du droit canonique » par les clercs face au
pouvoir impérial qui s’érode’*, la proposition qu’au Moyen Age « le but des lois, c¢’est de
servir ’Eglise, d’induire le peuple a la vertu, a la "rectitude", au respect de la loi divine » 27
Enfin et surtout dans I’acception que se fait la société de 1’époque du concept de droit, « droit
qui est morale »***. Le mot droit signifia en effet dans cette société « 1’effort de concordance
avec la loi divine, reconnue [...] comme vraie norme de vie sociale »’>. Or une telle
acception du mot droit empéche toute éclosion d’un systeme permettant de faire coexister
différents droits, empéche tout droit international privé. Seul est droit ce qui concorde avec la
morale, avec la loi divine, avec les vérités supposées universelles contenues dans le message
de ’Evangile, avec la nécessaire universalité des lois religieuses. Tout ce qui est autre, qui est
différent ne peut plus étre qualifié de droit, et ne peut donc plus recevoir aucune forme de
consécration juridique, et partant sociale. Toute altérit¢ est donc refusée et refoulée d’un

systéeme qui se congoit comme exclusif, sous la seule réserve de son prosélytisme qui lui

21 1bid., spéc. p. 126.

322 Ibid., spéc. p. 131.

2 Ibid.

3 F. JULLIEN, De ['universel, de I'uniforme, du commun et du dialogue entre les cultures, préc., note 156, spéc.
p. 97.

3 M. VILLEY, La formation de la pensée juridique moderne, préc., note 159, spéc. p. 134.

326 Ibid., spéc. p. 136 ¢’est nous qui soulignons.

7 Ibid., spéc. p. 138.

 Ibid.

* Ibid.
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donne une ambition universelle, mais uniformisante, et donc incompatible avec 1’idée d’un

droit international privé™™.

72. En réinvestissant le domaine du politique, 1’universalité religieuse retrouve en effet
une relativité et un exclusivisme que le droit international privé a pourtant besoin de
surmonter pour pouvoir exister. A cela s’ajoute le fait que le christianisme connait un tel
« succes » en Europe que la question des relations entre différents ordres juridiques ne se pose
plus, surtout en matiere de relations familiales, toutes les différences se trouvant fondues dans
I’universalité¢ uniformisatrice du Salut, telle qu’exprimée par le droit canonique. Le systéme
rejoint alors I*universalité politique de Rome™'. Mais cette universalité politique empéche de
prendre en considération la multiplicité des « statuts » parce qu’elle empéche d’avoir
conscience de cette multiplicité et réintroduit la seule alternative entre membre de la
communauté de chrétiens et non membre. Et c’est 1a 1’obstacle majeur dressé a 1’éclosion
d’un véritable systtme de droit international privé, puisqu’une telle acception d’une
universalité exclusive n’est pas de nature a surmonter les difficultés idéologiques incluses
dans le systéme de la personnalité des lois prévalant au commencement du Moyen Age>”.
Congu comme « droit subjectif de vivre selon sa loi personnelle »**, et combiné a I’idée
qu’«un étranger est considéré primitivement comme un sans-droit »t ce systeme n’est pas
de nature a permettre D’apparition d’un véritable droit international privé autour de
I’acceptation de I’application d’un droit étranger, qui présuppose la reconnaissance de

Iaptitude de I’étranger & étre titulaire de droits subjectifs®>”.

73. Néanmoins, 1’affaiblissement du régime de la personnalité des lois, dii & des causes

337

diverses®*®, dont la renaissance du droit romain®*’, n’allait pas conduire a I’acceptation de

330 A P’instar de I’Empire romain, lui-aussi ambitionnant son universalité politique.

33! Sans connaitre par ailleurs le tempérament de ’absence d’universalité religieuse.

332 Sur lequel, voy. surtout E. M. MEUERS, L ’histoire des principes fondamentaux du droit international privé a
partir du Moyen Age, spécialement dans [’Europe occidentale, préc., note 284, spéc. p. 549 et s.

333 Ibid., spéc. p. 553.

34 Ibid., spéc. p. 550.

33 Ibid., spéc. p. 552 ; Meijers ne soutient pas véritablement autre chose, seulement il utilise une acception bien
plus compréhensive du droit international privé, a laquelle nous nous rallions partiellement en étudiant ce
systéme de la personnalité des lois et sa contribution au développement du droit international priveé.

336 Ibid., spéc. p. 558-562 ; B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 48.

337« Le régime des lois personnelles ne pouvant se maintenir a coté d’une telle loi universelle », E. M. MEIERS,
L histoire des principes fondamentaux du droit international privé a partir du Moyen Age, spécialement dans
I’Europe occidentale, préc., note 284, spéc. p. 566.
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I’étranger®, ni au développement immédiat de systémes permettant I’application d’une loi
différente de la /ex fori. Le rattachement utilisé pour déterminer la loi applicable rejoint ainsi
le raisonnement précédent, de nature exclusiviste et fondé sur la recherche de ’appartenance
ou non au groupe social qui reconnait la juridicité de la situation®*’. Or, ce « rattachement
atteste que 1’individu ne tient sa personnalité et, partant, son statut et son aptitude a agir dans
la vie sociale, que du groupe auquel il appartient »**. On retombe dans 1’exclusivisme. Sous
la réserve trés importante de 1’influence du droit canonique, puisque I’influence du droit de
’Eglise évite les conflits en de nombreux domaines touchant au droit de la famille®*'. Dés
lors, et malgré les réponses que la pratique pouvait apporter deés le Moyen Age a d’autres
problémes de droit international privé, il faudra attendre la fin du XVIlle siecle pour voir « la
catégorie de 1'état et de la capacit¢ des personnes embryonnaire [...] s'enrichir avec la

déconfessionnalisation du droit de la famille »>*%.

74. La situation du droit international privé face au christianisme est donc polyvalente.
D’un c6té, le christianisme porte un potentiel universel qui entraine de fagon logique et
nécessaire 1’éclosion d’un droit international privé. D’un autre c6té, pour reprendre une
formule déja utilisée, « I’Eglise triomphante a revétu finalement son universalisme de cet
exclusivisme dont tout commun est menacé »**. Cela rend impossible ’acceptation de
solutions différentes de celles posées par le systeme juridique institu¢ par I’Eglise. Si
I’expérience chrétienne n’infirme pas la nécessité de I’universel pour que le droit international
privé puisse apparaitre, elle prouve cependant 1’insuffisance d’un universel congu comme
outil d’uniformisation. Or ¢’est justement le reproche qu’encourt I’universalité catholique™** :

il s’agit d’une universalit¢ concréte qui a pour objectif d’appliquer uniformément des

3% Sur lequel voy. not. M. BOULET-SAUTEL, « L'aubain dans la France coutumiére du Moyen Age », Rec. Soc. J.
Bodin, t. IX « L’étranger », 1958, vol. 2, p. 65 et s.

% En ce qui concerne I’état familial de la personne prévaut ainsi un rattachement par le domicile, ou par 1origo,
en Italie, mais fortement rapproché du concept de domicile. Mais ce rattachement ne se pose pas comme une
régle de conflit. Il s’agit au contraire de la régle déterminant les personnes assujetties aux régles de 1’ordre
juridique qui reconnait la juridicité de la situation.

30 B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 59.

*! Ibid.

2 Ibid., spéc. p. 90.

33 F. JULLIEN, De ['universel, de I'uniforme, du commun et du dialogue entre les cultures, préc., note 156, spéc.
p. 97 ; Confirmant ainsi la remarque que « c’est toujours quand on prétend parler au nom de 1’universel que 1’on
affirme le plus fortement sa subjectivité bornée » (E. MORIN, La complexité humaine, préc., note 151, spéc.
p- 303).

** Nous utilisons sciemment ici le terme de « catholique » et non de « chrétien » (alors que la Réforme n’a pas
encore eu lieu) pour souligner la différence qu’il y a, selon nous, entre 1’universalité de la religion chrétienne et
I’universalit¢ défendue par I’Eglise chrétienne. L’Eglise chrétienne, qui deviendra ultérieurement catholique,
prétend en effet jouer un réle politique important modifiant fondamentalement le sens de 1'universel.
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conceptions matérielles. L’universalité catholique tend ainsi vers 1’uniformité. Il est logique
qu’elle ne s’accompagne pas d’un systéme qui a vocation a coordonner la différence entre

conceptions matérielles™® .

75. L’irréductibilité idéologique du christianisme triomphant n’a pourtant pas empéché
I’émergence d’un droit international privé embryonnaire®*®. Et ce méme avant la
réhabilitation de 1’esprit universel et ouvert du christianisme par saint Thomas. Les raisons
relévent du contexte politique. En Italie, il s’agit de la multiplication des autonomies
municipales et de 1’affaiblissement du pouvoir impérial. Et en France, du regroupement de
multiples coutumes locales au sein d’un pouvoir royal unique insuffisamment fort pour
supprimer ces coutumes locales. Les facteurs intellectuels, liés notamment au renouveau du
droit romain®¥’, ne sont cependant pas négligeables non plus. Autrement dit, le droit
international privé a pu éclore dans un contexte idéologique qui était celui d’un universel
exclusif et uniformisant, ferm¢é sur ’altérité car pronant I’absoluité de son message. Le droit
international se construit ainsi dans un premier temps dans un contexte qui refuse 1’altérité>*,
ce qui est confirmé par l’infériorit¢ juridique importante dans laquelle était maintenu
I’étranger>*’. Mais si le systéme ignore ’altérité, il n’en ignore pas pour autant la différence,
car des différences juridiques apparaissent a I’intérieur de la communauté chrétienne. Ces
différences sont acceptées a condition de ne pas remettre en cause 1’idéologie de I’Eglise.
Autrement dit, au sein de la communauté de 1’Eglise peuvent apparaitre des différences tant
qu’elles ne remettent pas en cause I’appartenance a cette communauté. Une méme question
peut donc recevoir une pluralit¢ de réponses juridiques d’une seigneurie ou d’une
municipalit¢é a une autre, tant que ces réponses se conforment a 1’idéal commun, qui,
rappelons-le, se veut universel et exclusif. La prise de conscience de cette pluralité débouche
naturellement sur la prise de conscience de la nécessité¢ d’organiser cette pluralit¢ de
solutions. Cette double prise de conscience va constituer la deuxiéme étape fondamentale vers

la conceptualisation du droit international privé contemporain (chapitre 2).

35 Ce qui semble pourtant nécessaire si I’on veut accepter un droit international privé au sens contemporain du
terme, Or le droit international privé au sens contemporain du terme est une universalité abstraite ayant pour
objet de faire coexister différentes conceptions matérielles concrétes.

% B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 51 et s.

7 Ibid., spéc. p. 91.

¥ Car il faut constater que ce systéme ne se veut pas absolu, ou ne peut pas prétendre a I’étre, et qu’en son sein,
il doit composer avec la résurgence de différences, portérent—elles sur des points techniques relativement
mineurs. Avec la résurgence des différences réapparait fort logiquement la question de 1’organisation juridique
de ces différences, qui doit tenir compte des contraintes idéologiques de son époque.
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Chapitre 2 La découverte du concept de pluriel au sein du commun

76. Une fois posée la domination d’une vision uniformisatrice du monde, fondée sur
I’universalité de la religion chrétienne, 1’émergence du droit international privé doit passer par
une redécouverte de la diversité juridique et de la nécessité d’organiser celle-ci de fagon non
exclusiviste. Pour cela, il est nécessaire d’opérer un changement d’approche intellectuelle.
Une vision fondée sur la recherche d’une vérité universelle est, comme nous venons de le
voir, peu propice au développement d’une vision du monde acceptant une certaine diversité.
Et pour cause, I'universel « s’édicte », voire « se prédicte », et se trouve donc « en amont de
toute expérience »0 ce qui en fait un terrain a premiere vue infertile a la constatation et la
recherche de la diversité inhérente au droit international privé. Tout autre est au contraire une
démarche intellectuelle qui s’appuierait sur le « commun », qui quant a lui, «qu’il se
reconnaisse ou bien se choisisse, s’enracine au contraire dans I’expérience »*>'. En matiére de
droit international privé, cette démarche se révele notamment autour du role joué par la
communauté, qu’elle soit juridique ou politique. Adopter une démarche empirique permet
alors de constater non seulement les points de convergence, mais également les différences

existantes, et de rechercher ensuite un systéme qui les concilie et les coordonne.

77.11 fallait donc découvrir un systéme qui prenne ses distances avec un droit
d’inspiration augustinienne, dont les idées « étaient devenues source de géne et de mauvaise
conscience », et qui dés lors « avait cessé de répondre aux besoins sociaux »°>. L’influence
de saint Thomas sera a cet égard capitale, puisque pour le droit international privé aussi
«immense est le service rendu par la philosophie thomiste & I’histoire du droit »*>.
Confirmant la dialectique qui existe entre pression sociale et avancées scientifiques, saint
Thomas « restaure la loi »*>* en affirmant que celle-ci doit étre « adaptée aux circonstances de
temps et de lieu, puisqu’elle doit étre 1’expression d’un juste naturel changeant » >>°. La
doctrine de saint Thomas est donc une réponse merveilleusement bien adaptée a la situation

politique de I’Europe des Xe au Xllle siecle et qui se présente « comme une mosaique

349 Voy. sur ce point SOCIETE JEAN BODIN (dir.), L étranger, 2¢ édition (éd. orig. 1958), Dessain et Tolra, Paris,
1984.

30 . JULLIEN, De ['universel, de I'uniforme, du commun et du dialogue entre les cultures, préc., note 156, spéc.
p.- 41.

! Ibid.

32 M. VILLEY, La formation de la pensée juridique moderne, préc., note 159, spéc. p. 154.

333 Ibid., spéc. p. 165.

3 Ibid.
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politique, truffée de particularismes et d’ambitions contraires »*°°.

Elle confeére a la
transformation du droit existant « ses raisons d’étre et son fondement doctrinal », ouvrant la
voie a "« énorme floraison de lois de I’Europe moderne »°>>'. Les distances prises par les deux
régions qui nous intéresseront le plus ici, c’est-a-dire la France et 1’Italie, avec un pouvoir
central universel, papauté ou saint Empire romain germanique, ouvrent la porte vers le
développement du droit international privé. Pour les villes d’Italie, le trait¢ de Constance de
1183 marque nettement 1’autonomie prise par les communes face au pouvoir de 1’empereur™>*.
Il s’agit certes d’autonomie, et non d’indépendance, en sorte que persiste I’apparence d’une
communauté politique. Les constructions doctrinales ne s’articulent cependant pas autour de
cette communauté politique que le caractére théoriquement universel de I’Empire voue au
demeurant a la stérilité. La doctrine italienne conférera plutoét une incidence décisive a la

normativité et la positivité du jus commune™’

. A la méme époque se met progressivement en
place I’indépendance du roi de France a 1’égard de I’empereur et du pape. Cette indépendance
sera classée au XIII siecle « parmi les lois fondamentales du royaume »% avant que
n’apparaisse au début du XIVe siecle sous le régne de Philippe le Bel la formule célebre « le

roi de France est empereur en son royaume »°° .

78. Cette situation donne évidemment lieu a une diversité juridique de fait qui doit étre
appréhendée par la doctrine de 1’époque. Or a cet égard aussi, saint Thomas se révélera étre
d’une importance capitale. En retenant une acception du mot « nature » conforme au sens
donné a ce concept par les philosophes classiques « se trouve philosophiquement établi le role
créateur autonome de la doctrine »*®. Or le réle particulier que jouera la doctrine a ’égard du

droit international privé, « droit savant » par excellence, n’est plus & démontrer’®. La voie est

3% Ibid., spéc. p. 164.

3% J. BOUINEAU, Traité d’histoire européenne des institutions: ler-XVe siecle, 1, Litec, Paris, 2004, spéc., p. 289.
37T M. VILLEY, La formation de la pensée juridique moderne, préc., note 159, spéc. p. 165.

3% Voy. également le traité de constance de 1183 pour les villes d’Italie ; A. LAINE, Introduction au droit
international privé, contenant une étude historique et critique de la théorie des statuts et des rapports de cette
theorie avec le Code civil, préc., note 248, spéc. p. 96.

%9 B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 106 et s.

30 p _C. TIMBAL, A. CASTALDO et Y. MAUSEN, Histoire des institutions publiques et des faits sociaux, Dalloz,
Paris, 2009, spéc. para. 119.

! Ibid., spéc. para. 117.

2 M. VILLEY, La formation de la pensée juridique moderne, préc., note 159, spéc. p. 193. Qui poursuit qu’« il
est légitime de confier a une classe d’experts, de savants, et, pour le détail, de "prudents", le soin de lire la nature
et d’entreprendre d’en extraire ces normes qu’elle récele en son sein : et ces normes vaudront par elles-mémes,
de par la nature qu’elles expriment (jus natura), tout simplement parce qu’elles traduisent, de fagon plus ou
moins adéquate, 1’ordre impliqué par la nature, sans qu’elles aient besoin, pour jouir d’aucun commandement de
I’Etat » (ibid.).

363 B. OPPETIT, Le droit international privé, droit savant, 234, coll. RCADI, Brill, Nijhoff, Leyde, Boston, 1992.
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des lors ouverte a 1’émergence d’une véritable pluralité, résultant des dissensions politiques

existantes, et a I’appréhension de cette pluralité par les penseurs.

79. 11 n’en reste cependant pas moins que la conceptualisation du pluriel n’est en réalité
pas si facile, en raison de la tendance naturelle a vouloir affirmer le caractére universel de
chaque solution que I’on trouve. Et le concept de pluriel émerge finalement autour d’une
combinaison de facteurs, qui réunissent au sein d’une méme communauté des différences
empiriquement constatables. Il fallait donc un contexte intellectuel et politique tout a fait
particulier dans lequel coexistaient le but de justifier les particularités des divers droits locaux,
des statuts, avec le souci de les coordonner de fagon harmonieuse®®. Or le premier objectif
implique a I’évidence de prendre ses distances avec un droit congu comme universellement
vrai et dés lors destructeur de toute diversité. Mais le second le fait tout autant, car il faut étre
en mesure de trouver un systtme ou une méthode qui se révele capable de maintenir la
diversité, et non d’uniformiser les solutions. Il faut des lors comprendre que maintenir la
diversité implique aussi d’accepter la diversité. La découverte du pluriel est dans ce cadre une
étape nécessaire, mais non suffisante, vers I’acceptation de 1’altérité. Elle est insuffisante, car
I’acceptation du pluriel peut avoir différentes causes. Elle peut étre le résultat de ce qu’un
ensemble commun ait en son sein des différences qui ne remettent pas en cause la
communauté, ce qui n’implique alors pas acceptation de I’altérité, mais simplement
acceptation de la communauté. Elle peut aussi étre due a la position d’un certain ordre
juridique qui accepte 1’altérité au-dela de la diversité existant en son sein, ce qui implique
cependant un esprit d’ouverture conceptuellement plus difficile & acquérir®®.

80. On retrouve ici 'importance de la reconnaissance de la personnalité juridique
de I’étranger et de 1’égalité entre les hommes. La Révolution francaise allait jouer un role
fondamental dans la reconnaissance politique de cette 6égalité**®. Paradoxalement la

consécration juridique de cette égalité n’allait cependant pas étre le Code civil frangais, qui,

364 Ne fiit-ce que pour trouver la réponse & la question quid juris qui est posée explicitement au début du XIVe
siécle par Bartole ; voy. sur ce point not. M. GUTZWILLER, Geschichte des Internationalprivatrechts: von den
Anféngen bis zu den grossen Privatrechtskodifikationen, Basel, 1977, spéc. p. 36.

365 Puisque I’acceptation de solutions différentes de celles posées par I’ordre juridique qui édicte les régles
matérielles est une chose qui est loin d’étre évidente, et méme encore aujourd’hui, comme I’illustre la tendance
certaine du lex forisme, notamment en matiére de droit de la famille (cf. infra, n° 794 et s.).

3% La suppression du droit d’aubaine comme « contraire aux principes de fraternité qui doivent lier tous les
hommes » est révélatrice a cet égard ; H. BATIFFOL, Problémes de base de philosophie du droit, préc., note 173,
spéc., p. 165.
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, \ , . . . , . 36 .
« cédant sans doute a une réaction plus ou moins consciente de xénophobie »°®, subordonnait
la reconnaissance des droits civils de 1’étranger a une condition de réciprocité exagérément
restrictive®®. Ce sont donc les codes ultérieurs d’autres pays européens qui allaient

reconnaitre sans condition la capacité de I’étranger de jouir des droits civils*®’.

81. La redécouverte du pluriel se fait de fagon tout a fait compréhensible d’abord de fagon
limitée, en tant que diversité inhérente & un ensemble forgé autour de valeurs communes, et
passe par une approche empirique qui découvre la pluralité au sein d’une communauté. Le
concept de communauté était alors tout a fait indispensable, car la diversité n’était acceptée
que dans la mesure ou 1’on constatait au préalable I’appartenance a une méme communauté.
En dehors de la communauté, toute différence était rejetée. Or au sein d’un ensemble
commun, dont chaque membre revendiquait une part d’autonomie, le constat de I’existence de
diversité entrainait aussi la nécessité de la reconnaitre, car on ne pouvait pas refouler

juridiquement celle-ci sans remettre en cause I’appartenance au commun.

82. La particularité de la naissance du droit international privé est donc de surgir d’un
contexte politique et historique qui fait émerger la pluralité au sein du commun’’’. Cela
confirme [’affirmation que le commun s’enracine, a la différence de 1’universel, dans
I’expérience. Il n’est donc pas sujet au risque d’uniformisation et d’exclusion inhérent a toute
recherche d’universel. Comme il s’agit au contraire de découvrir un systéme respectueux d’un
cadre préexistant que 1’on vient de constater, et non de formuler un systéme abstrait qui
s’édicte pour régir ensuite les situations concretes, les premicres théories du droit
international privé s’inscriront dans un contexte marqué par 1’expérience concréte de la
diversité juridique au sein d’une communauté politique qui impose le respect de cette
diversité (section 1). Mais prenant appui sur les résultats de cette expérience, et conformément
aux canons de la pensée moderne, désormais libéré de ses carcans intellectuels posés par
I’approche néo-platonicienne de la science, les auteurs ultérieurs chercheront a conceptualiser
ce pluriel commun afin de lui donner une valeur absolue, et donc universelle, qui soit édictée,
sinon prédictée, par la raison. Ces théories, qui, du moins en apparence et en partie, se

détachent de I’empirisme des prédécesseurs, chercheront a intégrer I’exigence du pluriel

37 Ibid., spéc. p. 165.

368 Car supposons la conclusion d’un traité.

3% Et notamment déja le code civil autrichien de 1811.

30 Voy. not. pour une étude plus approfondie L. SIRI, Les conflits de lois du XIle au XVIlle siécle, thése
Panthéon-Assas, Paris, 2011.
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parmi les axiomes de leurs théories et permettront ainsi une acception véritablement

universelle du droit international privé (section 2).

Section 1 L’émergence du droit international privé autour d’une pluralité

juridique dans un contexte de communauté

83.En raison du contexte historique, marqué au départ par I'unité politique®” et
religieuse” ', la multiplicité est découverte a I'intérieur d’ordres juridiques considérés comme
uniques et communs, pour permettre a certains statuts particuliers au sein de ces ordres de
développer et de voir reconnaitre une certaine autonomie ou indépendance. Autrement dit, la
pluralité¢ se développe au sein de communautés qui perdent progressivement leur unité. La
perte d’intensité de la communauté est d’ailleurs un préalable logique a 1’acceptation de la
différence, en raison de la nécessité de dépasser 1’exclusivité qui résulte d’'un commun congu
de facon trop intensive® . Le dépassement de 1’exclusivité se fait donc par une acception non
absolutiste de la communauté. Le fait de conserver le sentiment de communauté permet de
surmonter les difficultés inhérentes a la société close, qui, en se fondant sur « la négation de
tout ¢élément commun chez [I’étranger] avec le citoyen » débouche sur «une exclusive
profondément enracinée dans la tendance 4 la société close »°'*. Or Bergson a, parmi d’autres,
démontré que la logique juridique résultant de la société close est d’écarter 1’étranger, puisque

7 Mais tant que 1’on reste a

I’étranger est écarté de 1’horizon et du cceur des hommes
I’intérieur de la communauté, on présuppose la reconnaissance de la qualité¢ juridique de
chaque membre de la communauté et refuse de voir en lui un étranger. La découverte du
pluriel se fait donc d’abord de fagon limitée, en tant que diversité inhérente & un ensemble
forgé autour de valeurs communes, et passe par une approche empirique qui découvre la
pluralité au sein d’une communauté. Le concept de communauté était alors tout a fait
indispensable, car la diversité n’était acceptée que dans la mesure ou I’on constatait au
préalable 1’appartenance a une méme communauté. En dehors de la communauté, toute

différence était rejetée. Or, au sein d’un ensemble commun dont chaque membre revendiquait

une part d’autonomie, le constat de I’existence de la diversité entrainait aussi la nécessité de la

37 Méme si celle-ci était relative ; cf. supra, n® 76 et s.

372 Encore absolue, les schismes et tensions n’intervenant que plus tardivement.

3B F. JULLIEN, De ['universel, de I'uniforme, du commun et du dialogue entre les cultures, préc., note 156, spéc.
p. 58 : «plus on intensifie [le commun], plus il est exclusif ».

™ H. BATIFFOL, Problémes de base de philosophie du droit, préc., note 173, spéc. p. 166.
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reconnaitre, car on ne pouvait pas refouler juridiquement celle-ci sans remettre en cause

I’appartenance au commun.

84. Le développement initial des théories de droit international privé se fait dés lors au

376, tout en étant naturellement fortement

sein d’ensembles politiques réellement communs
influencé par le contexte historique et philosophique plus général. Méme si les premicres
¢bauches de théorie des statuts lui sont antérieures, saint Thomas aura ainsi joué un role
considérable, puisque sa lecon «libére [chez les communautés politiques laiques]
I’épanouissement du droit » et que sa philosophie « a parfaitement répondu aux besoins et aux
possibilités des Etats modernes naissants »°''. Dans le contexte de multiplication des statuts
qui caractérise la seconde moiti¢ du Xllle et le XIVe si¢cle dans les villes, les royaumes et
I’Empire, saint Thomas permet de concevoir la diversité et une justification théologique de

379

I’acceptation de la diversité*”®, notamment en dissociant le droit « du reste de la morale »°"° et

en préparant « la reconquéte de I’autonomie de 1’Etat en face de 1’Eglise, en restaurant une

théorie profane de la souveraineté » ™.

85. Un autre ¢lément indispensable a I’explication de 1’émergence de la pluralité réside
dans le fait que « la formation de ces statuts locaux coincide avec la renaissance de 1’étude du

. . 381
droit romain »”°".

La doctrine italienne y sera trés sensible, et élaborera son systéme
entierement sur 1’idée d’une communauté de droit constituée par le droit romain et imposée
par I’appartenance a ’Empire. En effet, « pour les docteurs de droit, le droit romain, c’est le
jus commune ; un statut local n’est qu’un droit singulier qui modifie dans certaines limites ce

droit commun. C’est encore ce droit commun qui décidera quels statuts sont valables, quels de

375 H. BERGSON, Les deux sources de la morale et de la religion, Flammarion, Paris, 2012, spéc. p. 308.

376 Ce qui entraine des considérations nécessairement politiques résultant de 1’opposition entre pouvoirs centraux
et locaux.

37" M. VILLEY, La formation de la pensée juridique moderne, préc., note 159, spéc. p. 200.

3 Diversité que les auteurs italiens reconnaissent, puisque « a coté [du] droit commun, c’est encore le droit
naturel qui est reconnu comme source de droit » (E. M. MEUERS, L histoire des principes fondamentaux du droit
international privé a partir du Moyen Age, spécialement dans [’Europe occidentale, préc., note 284, spéc.
p. 630) ; et que dans leur esprit, « I’équité naturelle met une limite au pouvoir de tout souverain » (ibid.). Ainsi,
leur doctrine « se caractérise surtout par 1’esprit de justice qui [...] en est vraiment le principe » (A. LAINE,
Introduction au droit international privé, contenant une étude historique et critique de la théorie des statuts et
des rapports de cette théorie avec le Code civil, préc., note 248, spéc. p. 50). Cette position est conforme aux
theses de saint Thomas. Sur I’influence de saint Thomas sur la théorie du droit naturel, notamment pour le droit
international, « droit des gens », voy. not. M. VILLEY, La formation de la pensée juridique moderne, préc., note
159, spéc. p. 162.

> Ibid.

0 1bid., spéc. p. 171- 172.

31 E. M. MEUERS, L ‘histoire des principes fondamentaux du droit international privé a partir du Moyen Age,
spécialement dans |’Europe occidentale, préc., note 284, spéc. p. 592.
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nulle valeur »**%. La pluralité émergeant comme un fait que la doctrine ne peut ignorer, son
acceptation passe alors dans un premier temps trés nettement par une référence indispensable
a un droit commun, et donc un commun juridique, qui caractérisera la doctrine italienne (I).
Cette nécessité de justifier la diversité par le droit commun ne fournit cependant qu’un
modéle de conformité®™, qui limite la diversité et n’offre qu'une marge trés étroite au
développement de I’acceptation du pluriel. C’est a cet égard que la doctrine frangaise allait
jouer un rdle considérable, puisqu’en France le contexte historique est celui d’une
communauté politique®®*. En raison de 1’absence de modéle de référence matérielle
conditionnant et limitant la pluralité, le contexte francais offre des potentialités en termes de
développement et d’organisation de la diversité bien plus importantes, qui expliquent les
progres réalisés par la doctrine francaise qui fonde 1’acceptation du pluriel sur une

communauté d’allégeance (II).

I  La pluralité s’inscrivant dans une communauté de droit

86. Face au développement des villes et du commerce, qui commence dans 1’Italie du
Nord des le Xle siecle, le droit canonique révele vite son caractére inadapté et insuffisant face
aux qualités du droit romain, et « des doutes naissent sur I’origine sacrale du droit, sur
I’aptitude des préceptes évangéliques a servir de préceptes de droit devant des tribunaux
terrestres »° . Ces doutes mettront cependant un siécle et demi d’efforts doctrinaux intenses

® et une doctrine du droit de nouveau

pour déboucher sur I’avénement de saint Thomas®®
capable de comprendre que « la loi morale n’est pas le droit »**’. Pour 1’émergence du droit
international privé, et plus particulierement I’acceptation de 1’idée qu’un juge puisse accepter
I’application d’une loi différente de la sienne propre, on retrouvera une évolution également
faite de nombreux petits pas. Il ne peut s’agir dés lors de retracer enticrement la lignée du

droit international privé moderne, et 1’étude se limitera nécessairement a quelques auteurs, au

* Ibid.

%3 En raison des préceptes matériels qu’il contient nécessairement par la référence au droit commun.

¥ La communauté vient du fait que les diverses provinces de France sont réunies dans une méme allégeance au
Roi. Le Royaume s’étant construit autour de statuts juridiques déja divers, 1’acceptation de la diversité est un
préalable a la constitution de I'unité politique. Il s’en suit que les auteurs francais tiendront compte de cette
communauté politique. Dans un premier temps, pour approfondir le recours a la communauté juridique. Puis
dans un second temps, pour s’affranchir de la référence a la communauté juridique pour ne maintenir que la
référence a la communauté politique.

3 M. VILLEY, La formation de la pensée juridique moderne, préc., note 159, spéc. p. 141.

36 Ibid., spéc. p. 148.

37 Ibid., spéc. p. 159.
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premier rang desquels figure le postglossateur Bartole™®®

(B). Cet auteur s’appuie cependant
sur le travail important de certains glossateurs qui fournirent les éléments intellectuels
indispensables a ’éclosion de la problématique du conflit de lois et sur I’Ecole francaise™.
Le mouvement initié par Aldricus®”" & qui revient, d’aprés Max Gutzwiller, « la gloire d’avoir
fondé la doctrine scientifique du droit international privé»>”', et par Carolus de Tocco®** & qui
I’on attribue généralement la formule statutum non ligat nisi subditos®”, trouve son premier

point culminant dans Jacobus Balduini***, qui en combinant les démarches suivies par ces

deux auteurs « déverrouille le conflit de lois » *”° (A).

A Les prédécesseurs: la communauté de droit déverrouillant le

conflit de lois

87. Aldricus pose qu’« entre deux regles statutaires le juge doit donner préférence a celle
qui parait la plus puissante et la plus utile » en suivant son sentiment d’équité®”° et en faisant
prévaloir Iesprit de justice, principe essentiel de la doctrine italienne®”’. Ce systéme repose

donc encore tout entier sur la recherche de la justice qui, face au primat de la justice

3% Bartolo da Sassoferrato, 1314-1357. « Aujourd'hui encore, Bartole passe essentiellement pour étre le pére du
droit international privé » ; K. NEUMEYER, Die gemeinrechtliche Entwicklung des internationalen Privdt- und
Strafrechts bis Bartolus, 2, Munich-Berlin-Leipzig, 1901. t. I, spéc. p. V (trad. D. BODEN, L'ordre public : limite
et condition de la tolérance, thése Paris 1, 2002, spéc. p. 37, note 71).

3% Qui en raison de ses particularités sera traitée plus loin.

% A la fin du X1le siécle.

' M. GUTZWILLER, Le developpement historique du droit international prive, préc., note 180, spéc. p. 301 ;
pour une démonstration et des références plus détaillées, y compris les auteurs soutenant des solutions
différentes, voy. Gezschichte 13-17,

*2 Mort en 1200.

3% « Le statut n’oblige que les sujets» ; B. Ancel, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p.
93 ; faisant part cependant aussi de ce que « certains auteurs — tel W. ONCLIN, « La doctirne de Bartole sur les
conflits de lois », in Bartolo da Sassoferrato. Studi e Documenti per il VI°centenario, Milan 1962, t.2 -
reconnaissent l'antériorité au canoniste UGOLINO (1233) qui, sur la loi Cunctos populos, fait valoir "quod
imperator non imponit legem nisi subditis suis » (ibid., spéc. note 169, p. 94).

9 1175(2)-1234.

3% B, ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 94. Né autour de 1175, mort en
1234, il n’a pas pu étre influencé par saint Thomas, ce qui est la raison pour laquelle son étude mérite de figurer
ici, malgré la relative rareté des sources sur cet auteur. Voy. notamment, H. P. GLOCKNER, Cogitationis
poenam nemo patitur (D. 48. 19. 18): zu den Anfingen einer Versuchslehre in der Jurisprudenz der
Glossatoren, Vittorio Klostermann, Studien zur europdischen Rechtsgeschichte, Francfort-sur-le-Main, 1989,
spec. p. 127 et les références citées.

3% M. GUTZWILLER, Le developpement historique du droit international prive, préc., note 180, spéc. p. 301.

37 A. LAINE, Introduction au droit international privé, contenant une étude historique et critique de la théorie
des statuts et des rapports de cette théorie avec le Code civil, préc., note 248, spéc. p. 50 et s.
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chrétienne « reste une justice dictée par Dieu »*°°. La tension commence dés lors 4 apparaitre
entre un universel absolu irréductible a 1’idée de véritable pluralité et la prise de conscience de
la nécessité d’organiser les différences. Le défaut intellectuel majeur de la thése d’Aldricus

est I’absence de systéme permettant de surmonter cette tension> .

88. Carolus de Tocco apporte un double enrichissement au travail d’Aldricus.
Premicrement, sa démarche «s’efforce de dégager du droit romain les principes de la
matiére »**, et non pas de ’équité, comme le faisait Aldricus. L’inspiration viendra donc du
droit romain, ce qui est déja prendre ses distances avec saint Augustin. Deuxiémement, il tire
de I’étude du droit romain la régle que « le statut n’oblige que les sujets »**!, donc une régle
abstraite dont I’application ne dépend pas de 1’appréciation subjective du juge. Carolus de
Tocco découvre donc dans le fonds commun que constitue le droit romain la base suffisante
permettant de faire coexister les différences entre les statuts des différentes municipalités.

%92 il ne parvient cependant pas a

Exprimant ses doutes sur I’application territoriale du statut
détacher le juge d’une nécessaire application de la /ex fori, notamment a travers ’affirmation
qu’en portant le litige devant un juge, un justiciable accepte toutes les lois de ce juge*®”. La
base commune s’est donc déplacée d’une référence a une justice divine, universelle et
uniformisante vers une référence séculiere, commune sans €tre universelle, et comportant en

son sein un principe a la fois de pluralité de statuts et d’organisation de cette pluralité.

89. 1l reste cependant encore a expliquer comment on peut justifier I’application d’un droit

étranger, ce que le principe selon lequel « la régle de Droit n’oblige que ceux pour qui elle a

404

¢été faite » ne permet pas™ . Le silence du droit romain face a ces questions obligeait de

% M. VILLEY, La formation de la pensée juridique moderne, préc., note 159, spéc. p. 123 ; il est utile de
rappeler qu’a 1’époque d’Aldricus prévalait encore 1’augustinisme, et que Aldricus ne tire pas sa solution
directement du droit romain, dont I’étude permettra de dépasser 1’augustinisme.

% B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 93 : « Aldricus discerne I’existence
et sans doute la complexité du probléme ; il ne parvient pourtant pas [...] & mettre celui-ci en une forme qui
permette un traitement systématique ».

40 B ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 94.

1 plus particuliérement du Corpus juris civilis, notament a I’occasion de I’étude de la loi Cunctos populos au
titre De summa trinitate... [C. 1.1.1], cité ici d’aprés B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note
175, spéc. p. 93 ; voy. égal. sur ce point L. SIRI, Les conflits de lois du Xlle au XVlIlle siecle, thése Panthéon-
Assas, Paris, 2011, spéc. p. 33-36.

2 M. ASCHIERI, Lo straniero : aspetti della problematica giuridica, in Dentro la citta, Stranieri e realtd urbana
nell'Europa dei secoli XII-XVI (G. Rossetti, éd.), Naples, 1989, p. 34

93 B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 94.

% M. GUTZWILLER, Le developpement historique du droit international prive, préc., note 180, spéc. p. 305,
constatant que si I’on « commence a délimiter la zone d’application de son propre Droit », on le fait « sans
encore appliquer cependant le Droit étranger ».
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construire le systéme quasiment de toutes picces’®. Et c’est tout le mérite de Jacobus
Balduini que d’envisager I’application éventuelle d’un droit étranger, en opérant la distinction
capitale**® entre procédure et fond, entre litis ordinatio et litis decisio®”. Partant du droit
romain tel que précis€¢ par Carolus de Tocco, Balduini constate que « dés qu’il est acquis
qu’un statut ne s’adresse qu’aux sujets, si le justiciable est étranger, le juge sera confronté au

droit étranger » .

Pourtant il faut aussi garder a D’esprit I’importance de 1’idée que
« prescrire des regles de Droit signifie exercer son pouvoir, et que I’exercice du pouvoir n’est
possible qu’envers les sujets »*” dont découle nécessairement la dépendance du juge a
I’égard de son propre droit et, pour faire le lien avec Aldricus, du sentiment de justice qui
prévaut au sein de cet ordre juridique « du for ». Dés lors, il « était impossible de soustraire
I’étranger aux regles de procédure civile », avec cette conséquence importante, et toujours
vraie aujourd’hui, que « la procédure, en tant que procédure, doit étre régie par le Droit du
juge saisi, sans distinction des parties en litige »*'°. Mais ce principe devait étre concilié avec
le principe sus-évoqué dont découle que «le Droit matériel du juge saisi n’était pas
nécessairement applicable a I’étranger »*''. Le seul moyen de le faire est de « séparer
procédure et cause, forme et fond du litige »*'%, « a distinguer la procédure et le fond »*'"* et a
« libérer ainsi le fond de I’emprise de la lex fori »*'*. Le point de départ de Balduini reste
toujours le méme, c’est-a-dire le fonds commun constitué par le droit romain, mais sur cette

base, et sans que 1’on y parvienne immédiatement, on s’approche déja davantage d’une

acception éventuelle de ’application d’un droit étranger*".

90. Car c’est la le point commun entre ces trois auteurs, qui, tout en intégrant clairement
une certaine idée de communauté dans leurs réflexions, et a I’instar d’aucun autre auteur
connu de leur époque, n’admettent a proprement parler 1’application d’un droit étranger, alors

méme que les relations entre villes pouvaient donner lieu a une assistance judiciaire entre

95 1bid., spéc. p. 303.
496 « Une distinction des plus importante en notre domaine » ; ibid. spéc. p. 304.
:(0); B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 94.

Ibid.
499 M. GUTZWILLER, Le developpement historique du droit international prive, préc., note 180, spéc. p. 303-304
19 1bid., spéc. p. 304.
‘! Ibid.
12 Ibid.
ji B. ANCEL, Histoire du droit international prive, préc., note 175, spéc. p. 94.

1bid.
15 « La régle de Jacobus Balduini [...] n’a pas été acceptée si vite en Italie. [...] Cela a duré a peu prés un siécle
avant que 1’on elit acceptée en Italie ce principe sans réserve » (E. M. MEUERS, L histoire des principes
fondamentaux du droit international prive a partir du Moyen Age, spécialement dans |’Europe occidentale,
préc., note 284, spéc. p. 596).
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o . 416
autorités assez développée

. L’existence de cette assistance judiciaire entre villes s’explique
par une acception bien plus forte et concréte de 1’idée de communauté, contrastant ici avec
I’acception nécessairement plurielle des statuts qui étaient congus comme outil
d’émancipation par rapport au pouvoir central et de différenciation par rapport au fonds

U7 et 1a

juridique commun. Cette communauté était fondée a la fois sur le droit romain
chrétienté*'®, d’ou découle que « la reconnaissance mutuelle des actes des autorités paraissait
chose naturelle »*"°. Autrement dit, le concept de communauté, qui se trouve déja a la racine
des théories permettant d’envisager dans une certaine mesure [’application d’un droit
étranger, est également le concept qui permet de fonder une certaine extraterritorialité. La
communauté devient donc le vecteur déterminant tout le droit international privé. Il en ressort

que D’approfondissement du concept de communauté allait logiquement permettre un

développement du concept de droit international privé.

B Bartolo da Sassoferrato : 1a communauté de droit consacrant le

conflit de lois

91. L’analyse de I’apport de Bartole, souvent qualifi¢ de fagon un peu exagérée de « pére
de la science du droit international privé »**°, confirme cette importance du commun dans
I’acceptation du pluriel. Autour de la technique importante de la distinction**!, et non sans
s’inspirer assez grandement des auteurs francais, ces « Ultramontains qui ont abandonné les

jeux du langage et de I’interprétation littérale pour pratiquer une méthode plus libre a 1’égard

18 M. GUTZWILLER, Le developpement historique du droit international prive, préc., note 180, spéc. p. 306.

17 « Ce fut le Droit romain qui favorisa ette assistance purement judiciaire » ; ibid.

1% « en théorie, toute la chrétienté était considérée comme faisant partie de cet Empire » ; ibid.

19 Ibid.

#0 E. M. MEUERS, L histoire des principes fondamentaux du droit international privé a partir du Moyen Age,
spécialement dans [’Europe occidentale, préc., note 284, spéc. p. 602 ; voy. cependant K. NEUMEYER, Die
gemeinrechtliche Entwicklung..., t. 1, p. V (trad. D. BODEN, L'ordre public : limite et condition de la tolérance,
thése Paris 1, 2002, p. 37, note 71) :

« Aujourd'hui encore, Bartole passe essentiellement pour étre le pere du droit international prive.
Injustice des grands noms ! Bartole n'a pourtant marché la plupart du temps que dans les pas de ses
devanciers. Et si nous suivons ici le cours de l'évolution jusqu'a cet auteur, il ne faut pas voir dans cette
facon de procéder la mise en évidence d'un point de rupture dans l'histoire du droit international privée, mais
bien celle d'un point culminant, qui n'a pu étre atteint que grdce aux travaux préalables d'un grand nombre
d'autres auteurs ».

Max Gutzwiller préfére également affirmer, tout en évoquant a juste titre que « par lui seul le développement du
droit international privé progresse grandement» (M. GUTZWILLER, Le developpement historique du droit
international prive, préc., note 180, spéc. p. 317), que « Bartole n’est pas un fondateur, mais un continuateur »
(«Bartolus ist nicht Begriinder ; er ist Fortsetzer » ; M. GUTZWILLER, Geschichte des Internationalprivatrechts:
von den Anfingen bis zu den grossen Privatrechtskodifikationen, préc., note 365, spéc. p. 29).

21 B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 106-107.
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des textes et plus attentive a la valeur des solutions au regard de la justice »**, Bartole
fournira enfin un systéme expliquant et justifiant une certaine extra-territorialité¢ des statuts,
rompant de fagon décisive avec les obstacles existant jusqu’alors a 1’égard de 1’application
d’un droit différent de la /ex fori. La rupture se manifeste particuliérement a I’égard du statut
personnel qui est « une tout autre conception que la loi personnelle du temps carolingien,
[qui] donnait un droit subjectif d’étre jugé selon la loi propre aux membres d’une méme
nation — collectivité qui n’avait pas méme besoin d’une existence politique », tandis que la
conception de Bartole et des post-glossateurs « est une création d’un souverain ; I’élément
personnel que 1’on peut invoquer partout, mais dans une obligation d’obéir propre a certaines

. . 423
personnes et qui n’existe qu’envers leur propre souverain » .

92. L’importante place que tient la considération de la communauté dans I’acceptation de
la pluralité est particulierement marquée dans la construction doctrinale de Bartole. Rien
d’illogique a cela d’ailleurs, puisque « dans le cas italien, le statut est édicté, a I’encontre du
droit commun ou en complément de celui-ci »***. L’acceptation de I’application d’un droit
étranger se fait donc pour Bartole dans une prudente dépendance a I’égard du droit commun,
qui conditionnera D’effet extra-territorial d’un statut. Ainsi, «s’assurer de la légitimité
matérielle [d’un statut] » requiert d’« apprécier le statut en le rapportant au modele du jus
commune » dont les solutions « sont considérées étre 1’expression méme de la justice des
rapports d’intérét privé »*>. La conformité aux valeurs communes exprimées notamment par
le jus commune, non seulement justifie, mais également conditionne 1’application d’un droit
étranger. L’importance du commun en vue de 1’acceptation de la différence ressort
notamment de ce que « ’obligation [...] d’observer des régles d’autres cités étrangeres, on la
basait sur le droit commun, obligatoire pour tous »1 Des lors, la conformité au commun,
exprimé par le jus commune, conditionne entierement 1’acceptation du droit étranger, puisque
cette conformité « vaut licence a I’exportation des lors que le statut s’adresse a la personne »
et que la non-conformité éléve «une barriére a I’exportation »*’ a I’égard des statuts

« odieux », c’est-a-dire du statut qui « rompt [...] ’équilibre des intéréts privés établis par le

22 Ibid., citant L. WAELKENS, « L’influence de I’école de droit d’Orléans sur la doctrine bolonaise a la fin du
Xllle siecle », in « Houd voet bij stuk ». Xenia iuris historiae G. van Dievoet oblata, Leuven, 1990.

3 E. M. MEUERS, L histoire des principes fondamentaux du droit international privé a partir du Moyen Age,
spécialement dans I’Europe occidentale, préc., note 284, spéc. p. 629.

4 B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 107.

2 Ibid., spéc. p. 114.

426 B M. MEUERS, L histoire des principes fondamentaux du droit international privé a partir du Moyen Age,
spécialement dans |’Europe occidentale, préc., note 284, spéc. p. 390.
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2 1l reste une hypothése dans laquelle le systéme de Bartole admet

jus commune »?
I’application d’un droit étranger non conforme au jus commune, qui correspond au statut
personnel favorable*”. Mais cette situation ne vient que conforter 1’importance que joue le
sentiment de communauté pour la construction d’un systéme acceptant I’organisation de la
pluralité par I’application d’un statut étranger. Il ne faut en effet pas perdre de vue qu’a coté
du droit commun, « ¢’est encore le droit naturel qui est reconnu comme source du droit »**°,

illustrant "« esprit de justice » de 1’école italienne™'

. Et cette justice était résolument congue
comme ¢étant partagée, et donc commune, puisque 1a ou « aujourd’hui, chaque Etat puise son
ordre quasi international dans les principes de ses propres lois », au Moyen Age au contraire
« on employait comme telle une équité naturelle placée au-dessus des Etats »**. Cette équité
naturelle exprimait ainsi la communauté que formaient les différents ordres juridiques au sein
de I’Empire et de la papauté, dont I’'universalité n’était plus acceptée en raison de 1’admission
de plus en plus fréquente de dérogations aux valeurs exprimées par ces deux ordres

. 433
universels™”.

93. L’acceptation de la pluralité juridique, et avec elle la découverte du pluriel, est donc
dans une dépendance totale avec le sentiment de communauté, s’exprimant en Italie par une
communauté de droit. Car la perception impériale que Bartole pouvait encore avoir de la
validité des statuts, en ce qu’«un statut municipal ne doit étre considéré que s’il est
I’expression légitime d’un pouvoir inscrit dans un ensemble politiquement constitué, une
communauté politique englobant la cité qui 1I’édicte » se traduit non pas par la consécration du

pouvoir politique de I’Empire, mais par ’acceptation de la normativité du jus commune®*.

7 B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 114,

28 Ibid., spéc. p. 114-115.

% Le statut favorable étant celui « qui améliore, dépasse ou adapte le droit commun », et pour cela « conserve le
soutien de celui-ci » ; ibid., spéc. p. 115.

9 B M. MEUERS, L histoire des principes fondamentaux du droit international privé a partir du Moyen Age,
spécialement dans [’Europe occidentale, préc., note 284, spéc. p. 630 ; donnant notamment des exemples de
situations dans lesquelles les postglossateurs « refusent d’appliquer les dispositions du droit romain » (2 la
page 598, note 1).

1 Voy. sur celui-ci A. LAINE, Introduction au droit international privé, contenant une étude historique et
critique de la théorie des statuts et des rapports de cette théorie avec le Code civil, préc., note 248, spéc. p. 50 et
S.
2 E. M. MEUERS, L histoire des principes fondamentaux du droit international privé a partir du Moyen Age,
spécialement dans [’Europe occidentale, préc., note 284, spéc. p. 631 ; c’est nous qui soulignons.

3 Or si 1’universalité était encore retenue, on n’aurait pas admis des solutions divergentes de celles exprimées
par I’universel, nécessairement absolu. C’est 1’illustration de ce que le pluriel qui se développe ici est un pluriel
s’inscrivant résolument dans un cadre de communauté, et non d’universalité.

% Voy. sur ce point Anzilotti, cité par B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc.
p. 116 : «» le droit romain était alors le droit positif, loi d'un empire qui n'avait jamais cessé d'exister ; en
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Cette idée est confirmée par I’influence du droit commun dans les relations entre autorités des
ordres juridiques autonomes et par la place qu’occupe le commun dans les axiomes des
postglossateurs. Ainsi, au-dela de [1’application extra-territoriale d’un statut, «la
reconnaissance d’un droit commun auquel tous les Etats devaient obéir menait aussi, dans la
procédure, a une obligation de coopération entre les magistrats des différentes cités »,
expliquant I’importante coopération judiciaire de 1’époque**”. Le commun tenait donc dans la
pratique une place que la théorie ne pouvait ignorer. La pluralité qu’impliquait 1’autonomie
des différents pouvoirs locaux n’était des lors appréhendée dans la théorie que dans un cadre
de communauté exprimée par le droit commun et le sentiment de justice véhiculé par un droit
naturel. Eduard Maurits Meijers exprime parfaitement cette trilogie en affirmant que « les
idées des postglossateurs [...] ont pris pour point de départ la souveraineté des cités,

complétée par le droit commun et restreinte par le droit naturel »*°.

94. 11 est donc fondamental de garder a 1’esprit que « toujours existait une communauté de

droit entre les cités indépendantes »*7

et qu’«un tel droit commun n’était pas seulement
accepté 1a ou I’on reconnaissait encore le nom de I’Empereur comme son supérieur, mais
méme en France la nécessité d’obéir a un droit commun avait ses défenseurs »**. Mais si
cette idée avait certes des défenseurs, elle avait aussi ses pourfendeurs, surtout en France, et
semble assez loin de correspondre au sentiment qui y prévalait véritablement. Le sentiment
frangais tendait en effet assez clairement a affirmer 1’indépendance a I’égard de I’Empereur,
tout en consolidant la souverainet¢ du roi de France. D’ou I’originalité¢ de la situation en
France, car au sein du Royaume existait une véritable communauté d’allégeance a I’égard du
roi, qui ne se traduisit cependant pas par une communauté juridique, méme si le jus commune
restait évidemment uns source d’influence importante. La situation se démarque donc de
facon singuliere de celle prévalant en Italie, ou la découverte du pluriel se faisait en

s’affranchissant d’un pouvoir politique central, puisqu’en France la diversité faisait partie

intégrante du Royaume, et son acceptation ne supposa pas de s’affranchir d’un pouvoir central

conséquence, droit commun, au dessous duquel étaient en vigueur en tant que lois locales particuliéres les statuts
des Communes ».

3 Sur laquelle voy. notamment pour la France B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175,
spéc. p. 100 et s., pour I’Italie M. GUTZWILLER, Le developpement historique du droit international prive, préc.,
note 180, spéc. p. 306 et s., et de fagon plus critique et moins formelle E. M. MEUERS, L 'histoire des principes
fondamentaux du droit international privé a partir du Moyen Age, spécialement dans I’Europe occidentale,
préc., note 284, spéc. p. 631 et s.

% E. M. MEUERS, L histoire des principes fondamentaux du droit international privé a partir du Moyen Age,
spécialement dans I’Europe occidentale, préc., note 284, spéc. p. 633 ; c’est nous qui soulignons.

7 Ibid., spéc. p. 629.
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qui ne put se construire qu’en respectant au préalable cette pluralité®®. La pratique et les

auteurs ont deés lors vite cherché a proposer des systémes permettant d’organiser cette

diversité existant au sein du Royaume.

II La pluralité s’inscrivant dans une communauté d’allégeance

95. 11 faut distinguer en France deux sources d’évolution du droit international privé. La
premigére, qui est plus caractéristique et apportera les enrichissements les plus remarquables au
développement du droit international privé, est celle de la pratique judiciaire. Elle s’articule
autour des parlements qui déterminent 1’applicabilité des diverses coutumes de leur ressort.
La seconde est celle de la doctrine. Cette dernicre, pour sa partie postérieure a Bartole, a été
trés grandement influencée par cet auteur, au point que I’on a pu dire que la France « se noya
dans le courant bartoliste »**. Pire, d’aprés Max Gutzwiller, « ’atrophie de la doctrine
bartoliste [...] était méme arrivée a une nouvelle splendeur grace aux travaux de Charles
Dumoulin »**!. Meijers fait également état de ce que « dés le XVle siécle, la pratique du droit
coutumier en France [...] subit de plus en plus I’influence du droit romain »*** et qu’en ce qui
concerne ce droit coutumier** Dumoulin et d’Argentré « se sont occupés de la matiére des
conflits de coutumes en alléguant les auteurs italiens »***. En ce qui concerne d’Argentré,
I’influence est cependant moins certaine, puisqu’a la suite de Coquille, qui « déclare la guerre
a cette science romaine »445, illustrant ainsi le « mouvement de renaissance des institutions
nationales [qui] doit son programme a un mouvement de contradiction, de lutte contre la

tradition romaine »**® d’Argentré prend ses distances avec I’Ecole italienne**’.

8 Ibid., en faisant référence a Philippe de Belleperche.

9 Ce qui était évidemment le cas de la France.

0 Expression de M. Esmein, cité par M. GUTZWILLER, Le developpement historique du droit international
prive, préc., note 180, spéc. p. 321.

! Ibid., spéc. p. 322.

#2 E. M. MEUERS, L histoire des principes fondamentaux du droit international privé a partir du Moyen Age,
spécialement dans I’Europe occidentale, préc., note 284, spéc. p. 636.

3 Qui subissait dans le Midi de la France la concurrence du droit écrit.

4 Ibid., spéc. p. 637-638.

*5 M. GUTZWILLER, Le developpement historique du droit international prive, préc., note 180, spéc. p. 322-323,
et les références citées.

M8 Ibid., spéc. p. 322.

7 Ibid., spéc. p. 323.
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96. La particularité de la France ne vient donc pas en premier lieu de sa science, mais bien
plus des impulsions de la pratique dont Meijers a pu démontrer I’importance fondamentale***.
Or, « on ne peut pas réduire a une origine italienne », le droit intercoutumier de la France
septentrionale, qui a I’instar de celui de la Flandre et de quelques autres parties des Pays-Bas

«s’est formé sans influence du droit savant »**°.

Et Meijers donne des exemples
d’«application d’une loi étrangére, longtemps avant qu’une école savante d’ltalie pit
influencer le juge »**°. Ce dont cet auteur déduit que « lorsque les romanistes commencent &
traiter les mémes questions, ils influencent peu ce systéme » et que «ce sont plutot les
solutions traditionnelles qui influencent les romanistes »*!. La France était donc en quelque
sorte prédisposée au développement d’un systéme ce conflit de coutumes. En effet, ce sont
«les grandes cours, la curia regi [ou] I’Echiquier de la Normandie [...] qui ont formé les
grands principes du droit coutumier ». Et comme « dans le ressort de ces cours, on trouvait
plusieurs coutumes locales, on avait besoin de régles pour décider quand 1’'une ou I’autre
coutume devait étre appliquée »*2. L’accroissement du pouvoir central allait donc, en
obligeant a concevoir une plus grande pluralit¢ de statuts juridiques, avoir une influence

1**. La preuve en est donnée notamment par le statut de

inévitable sur ce systéme traditionne
I’étranger, puisque la « qualité d'aubain va se transformer dans le temps avec la généralisation
de la suzeraineté du roi, qui va déplacer la frontiére de 'estrangeté ; cette frontiere ne ceindra

plus la seigneurie, mais le royaume »*>*.

97. Nous distinguerons alors deux moments dans I’influence de la doctrine frangaise.

Premiérement la doctrine de 1’Ecole d’Orléans qui allait inspirer grandement Bartole. Puis

*¥ Dans son cours a I’Académie de La Haye ; E. M. MEUERS, L ‘histoire des principes fondamentaux du droit
international privé a partir du Moyen Age, spécialement dans [’Europe occidentale, préc., note 284.

* Ibid., spéc. p. 584.

0 Ibid., spéc. p. 584 et s., voy. également B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc.
p. 52 ets.

1 E. M. MEUERS, L histoire des principes fondamentaux du droit international privé a partir du Moyen Age,
spécialement dans ’Europe occidentale, préc., note 284, spéc. p. 590.

2 Ibid., spéc. p. 568.

3 Voy. sur ce point E. M. MEUERS, L histoire des principes fondamentaux du droit international privé a partir
du Moyen Age, spécialement dans I’Europe occidentale, préc., note 284, spéc. p. 590 et s. Le contexte est
favorable aux théses de saint Thomas qui vont servir de catalyseur ensuite a la multiplication des statuts, ce qui
illsutre la nécessité, pour une idée nouvelle, d’étre conforme aux exigences du moment pour pouvoir étre
acceptée.

4 E l'octroi de lettres de bourgeoisie puis de lettres de naturalité pourra en quelque sorte I'abolir ou la déplacer
au profit de leurs bénéficiaires (Voy. not. B. D* ALTEROCHE, De [l'étranger a la seigneurie a l'étranger au
royaume, Xle-XVe siecle, thése, Paris 11, 2000, LGDJ, 2002).
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deuxiémement la « théorie frangaise des statuts »*°, postérieure a Bartole et s’inscrivant déja
dans le contexte des temps modernes, au sein de laquelle Charles Dumoulin (1500-1566) et

Bertrand d’Argentré (1519-1590) méritent des développements spécifiques.

A L’Ecole d’Orléans : la communauté politique au soutien de la

communauté juridique

98.Ce qui distingue I’Ecole d’Orléans et notamment son fondateur Jacques de
Révigny (né entre 1230 et 1240, mort en 1296)*° des auteurs italiens est cette plus grande
proximité avec la pratique, propre en principe aux auteurs francais®’, et qui permet un
approfondissement non négligeable de la compréhension des problémes de conflit de lois.
L’Ecole d’Orléans justifie fréquemment ses positions par la pratique, a travers la formule et
sic tenant laici*®. Ainsi, concernant I’importante distinction de la procédure et du fond,
Jacques de Révigny et ses disciples « étaient d’autant plus disposés a enseigner ainsi que la
jurisprudence du Parlement de Paris faisait déja cette distinction : le stylus curiae était
obligatoire pour tous les procés plaidés au Parlement ; la décision pouvait dépendre de la
coutume local : la consuetudo patriae »*°. Rien d’étonnant alors a ce que pour le Parlement
de Paris, la distinction entre ordinatoria litis et decisoria litis*® soit « acquise et pratiquée
avec précision dés [le début du XIVe siécle] »*'. Sur ce point capital, c’est-a-dire la
distinction du fond et de la procédure, I’Ecole d’Orléans allait avoir une influence sur la

462

doctrine italienne™”. De la méme maniére le travail fondamental de « qualification », c’est-a-

5 Terme dénoncé par B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 119, comme
« abusif. Il n’y a pas une théorie qui serait la théorie frangaise des statuts ».

6 Né entre 1230 et 1240, mort en 1296, il est «le fondateur » de 1’école d’Orléans, qui a joué un role
considérable dans I’émergence du droit international privé. Contemporain de saint Thomas, il en a été influence,
cf. Ancel 2008, 95.sur cet auteur Laurent Waelkens, La théorie de la coutume chez Jacques de Révigny,

7 B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 119 et s.

8 Ibid., spéc. p. 105.

9 E. M. MEUERS, L histoire des principes fondamentaux du droit international privé a partir du Moyen Age,
spécialement dans I’Europe occidentale, préc., note 284, spéc. p. 589 et 597 ; voy. égal. les exemples exemples
donnés par B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 54-57.

40 1 es ordinatorio litis réglant « les formes du proces, les démarches et actes procéduraux, la manicre et les
moyens du travail juridictionnel », les decisoria litis réglant « les droits et intéréts litigieux des parties, ce sont
des régles de fond que réunit l'appellation lex causae » ; B. ANCEL, Droit international privé comparé, coll.
Cours de Master 2 de [D’Université Panthéon-Assas, Paris, 2007, en ligne: http:/www.u-
paris2.fr/servlet/com.univ.collaboratif.utils.LectureFichiergw?ID FICHE=2100&OBJET=0017&ID FICHIER=
4225, spéc. p. 8-9.

1 B, ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 58.

%2 B M. MEUERS, L histoire des principes fondamentaux du droit international privé a partir du Moyen Age,
spécialement dans I’Europe occidentale, préc., note 284, spéc. p. 597 : « Il n’est méme pas trop audacieux de
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dire de distinction des différentes matiéres de 1’ordre juridique en vue de découvrir pour
chaque maticre le rattachement approprié, est largement influencé par la jurisprudence du
Parlement de Paris, qui opére alors déja de cette fagon*®, ce qui permettra a ’Ecole d’Orléans
d’introduire « pour la premiere fois dans la science » la distinction entre statuts réels et

464
personnels ™.

99. Ces avancées de 1’Ecole d’Orléans ont permis un développement important du droit
international privé, et il convient de s’interroger sur les causes ayant permis ces avancées.
L’Ecole d’Orléans a ainsi cherché, a I’instar des auteurs italiens, a justifier ses solutions en les
confrontant & un fonds de valeurs communes, puisqu’elle « cultive encore 1’idée que les
solutions, doivent néanmoins trouver leur légitimité dans la tradition romaniste »**>. On
retrouve donc 1’attachement a la communauté juridique qui caractérise la doctrine italienne.
Mais en France le sentiment de communauté va plus loin, car il dépasse le sentiment, quelque
peu fictif, d’appartenir & la méme communauté juridique. L’état de la coopération judiciaire
permet d’illustrer a merveille que les juristes frangais avaient une conscience nette de la
communauté politique dont ils faisaient partie. Or la question de la coopération judiciaire est
probablement plus révélatrice du sentiment de communauté que ne 1’est celle de I’existence
d’un systéme de conflit de lois, puisque si « I’unité du réglement de conflit de coutumes est
recommandable et dans D’esprit des auteurs de 1’époque [...] s’impose d’elle-méme », « la
coopération judiciaire est nécessaire a 1’établissement d’un ordre intercoutumier »**°. Et la
coopération judiciaire, notamment en mati¢re de reconnaissance et d’exécution des décisions
et d’extradition, est a un tel stade d’approfondissement que I’existence d’un ordre
intercoutumier commun ne peut faire aucun doute*®’. Les solutions adoptées en la matiére
« présupposent que les différentes juridictions entretiennent des rapports de grande confiance,
puisque 1’autorité locale s’en remet enticrement au jugement de 1’autorité étrangere; elles
expriment la continuité formelle et organique des ordres juridictionnels dont le Parlement de

Paris était le garant »*°®. 1l y avait donc un sentiment trés concret d’appartenir & un ordre

supposer que ce fut par I’intermédiaire de 1’Ecole d’Orléans que le principe de Jacobus Balduini fut accepté
définitivement en Italie ».

3 B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 54 et s.

%% E. M. MEUERS, L histoire des principes fondamentaux du droit international privé a partir du Moyen Age,
spécialement dans [’Europe occidentale, préc., note 284, spéc. p. 598 ; alors que la pratique du Parlement
I’opérait déja ; voy. B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 54).

5 B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 105-106.

8 1bid., spéc. p. 100.

“7 Ibid.

8 Ibid., spéc. p. 101.
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commun, c¢’est-a-dire 1’ordre constitué¢ par le Royaume. Cette conscience de la communauté

469 d’

permit a I’Ecole d’Orléans et ses continuateurs apporter « une telle quantité¢ d’idées

nouvelles et fertiles que leur influence sur 1’évolution de la science du droit [international
privé] a été énorme »*"°.

100. On retrouve ce catalyseur du développement du droit international privé qu’est
la conscience de la communauté politique chez les deux auteurs frangais les plus marquants
du début des temps modernes, c'est-a-dire Charles Dumoulin (1500-1566) et Bertrand
d’Argentré (1519-1590). Ils élaborent leurs doctrines apres deux siécles d’accalmie doctrinale

causée par I’influence étouffante prise par Bartole*”!

. Mais la pratique n’a quant a elle pas été
aussi inactive, et la jurisprudence, notamment du Parlement de Paris, a élaboré aux cours des
XllIle et XIVe siecles des solutions au conflit de coutumes admettant largement 1’éventuel
effet extraterritorial de ces dernieres. Or I’écart grandissant pris entre 1’état de la pratique et la
doctrine rendait évidemment nécessaire un nouvel effort de conceptualisation. Les différences
entre les approches de Dumoulin et d’Argentré étaient cependant telles que la jurisprudence
n’allait pas trouver dans cette « querelle des doctrines »*’? des outils intellectuels lui
permettant d’avancer significativement’”, en sorte qu’« elle [y] reste étrangére »* . Il n’en

est cependant pas de méme de la doctrine ultérieure, qui allait, comme nous allons le voir,

puiser dans les théories de d’Argentré les moyens de se justifier et de se développer.

B Dumoulin : la communauté juridique au soutien de la communauté

politique

101. Dumoulin, « ultime bartoliste »*"*, joue tout de méme un réle trés important en
ce qu’il constitue le véritable trait d’union entre I’école italienne, marquée par 1’attachement

au commun exprimé par la communauté de droit, avec I’Ecole frangaise qui se construit

49 Au premier rang des quels Guillaume de Cun ; ibid., spéc. p. 103 et s.

40 B M. MEUERS, L histoire des principes fondamentaux du droit international privé a partir du Moyen Age,
spécialement dans I’Europe occidentale, préc., note 284, spéc. p. 600.

! Voy. sur ce point not. M. GUTZWILLER, Le developpement historique du droit international prive, préc., note
180.

2 B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 119 et s.

* Hormis la question, qui a vrai dire est trés importante, de I’autonomie de la volonté pour les régimes
matrimoniaux et par extension toutes les matiéres concernant les droits disponibles.

474 B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 129.

75 Ibid., spéc. p. 119, nuangant cependant ce propos un peu plus loin (ibid., spéc. p. 124).
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autour d’un commun exprimé par une communauté d’allégeance476. Il cherche en effet « a
concilier la pratique de son temps avec la théorie italienne »"" Dans ce cadre, il fait, a
’instar de Bartole, du jus commune le «vecteur de 1’extraterritorialité »*’*. Ainsi selon
Dumoulin, lorsqu’ils « sont contraires au droit commun », les statuts personnels prohibitifs
«n’ont pas un effet extraterritorial »*”°. Pour Dumoulin, I'effet extraterritorial des lois est
donc fondé « sur les lois romaines et I’interpretatio extensiva passiva que ce droit commun
peut conférer a une coutume locale »**. Ainsi, en ce qu’il a encore besoin du recours au jus
commune pour expliquer 1’application d’une loi étrangeére, Dumoulin reste dans la continuité
de I’Ecole italienne. La nécessité du recours a ce commun juridique s’effrite cependant en
raison de la conscience de I’existence d’un commun politique qui s’y substitue. Dumoulin
refuse en effet « d’adhérer au dogme impérial de ’autorité positive du droit romain, jus
commune »**'. 1l ne fonde donc pas lautorit¢ des valeurs juridiques communes et la
normativité du droit commun sur I’Empire, donc un supposé pouvoir politique, mais « il
adapte la notion a la situation frangaise ». Ce qui le conduit a fonder 1’autorité du droit
commun non pas sur sa normativit¢ juridiquement contraignante, mais sur son autorité
philosophiquement astreignante, édictée par le droit naturel, puisqu’il « y inclut les exigences
du bien commun et de la justice naturelle qu’il associe a la raison du droit commun, c’est-a-
dire a la ratio scripta dont la composante essentielle ou le modéle est le droit romain »***.
L’influence d’un raisonnement partant du droit naturel est donc trés forte*®. Dumoulin place

ainsi clairement « son systéme sous le contrdle de principes matériels »***, ce qui, en raison

du recours a la «justice naturelle », fait réintégrer I’exigence de ['universel dans les

476 Qur les difficultés de classer Dumoulin parmi I’Ecole italienne ou I’Ecole francaise, voyez M. GUTZWILLER,
Le developpement historique du droit international prive, préc., note 180, spéc. p. 320, note 3, relatant 1’état de
la controverse scientifique et faisant clairement état de la préférence de 1’auteur pour intégrer Dumoulin dans
I’école italienne ; Meijers, préférant le terme de « doctrine », traite Dumoulin au sein de la « doctrine frangaise »,
(E. M. MEUERS, L histoire des principes fondamentaux du droit international privé a partir du Moyen Age,
spécialement dans I’Europe occidentale, préc., note 284, spéc. p. 637), et Bertrand Ancel, tout en optant pour le
terme de « théorie », en fera de méme en classant Dumoulin parmi la « théorie francaise des statuts » (B. ANCEL,
Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 119).

477 E. M. MEUERS, L histoire des principes fondamentaux du droit international privé a partir du Moyen Age,
spécialement dans ’Europe occidentale, préc., note 284, spéc. p. 648.

"8 B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 120 et s.

49 E. M. MEUERS, L histoire des principes fondamentaux du droit international privé a partir du Moyen Age,
spécialement dans |’Europe occidentale, préc., note 284, spéc. p. 646-647.

0 Ibid., spéc. p. 652.

1 B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 120.

2 Ibid.

* Sur I’influence du droit naturel, voy. not. M. VILLEY, La formation de la pensée juridique moderne, préc.,
note 159.

4 B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 121, citant voy. P. FRANCESCAKIS,
La théorie du renvoi, n°15 et s., p. 20 et s. ; et P. FRANCESCAKIS, « Droit naturel et droit international privé »,
dans Mélanges Jacques Maury,t. 1,p. 113 et s. spéc. n°13 et n°28 et s..
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raisonnements. Cela lui est d’autant plus facile qu’existe une communauté politique
expliquant elle aussi la possibilité d’un effet extraterritorial et a laquelle Dumoulin recourt

sans hésiter si le besoin s’en fait ressentir*®’.

102. Son systéme se fonde donc encore nettement sur le sentiment d’appartenance a
un double commun, a la fois politique et juridique. La communauté juridique y jouit
cependant déja d’une autorité bien affaiblie par rapport aux auteurs italiens qui la concevaient
encore comme juridiquement obligatoire. Le recours au concept de communauté juridique
pouvait donc étre abandonné d’autant plus facilement que son autorité était affaiblie. La
théorie de Dumoulin n’était donc « acceptable que pour les pays ou 1’on reconnait I’autorité
permanente du droit romain comme jus commune »**°, ce qui n’était pas le cas de la France,
ol «on ne prétait pas une telle autorité au droit romain » **’. Cela explique que «ni les
auteurs, ni la jurisprudence n’ont suivi [Dumoulin] dans la direction de faire dépendre de la
conformité au droit commun 1’effet extraterritorial de la coutume »**. Le besoin de rupture
avec sa théorie, abandonnant le commun juridique en vue de ne laisser subsister qu’un
commun politique, était des lors trés fort en France. Comme Dumoulin avait, dans la
continuité de 1I’Ecole d’Orléans, fait une place non négligeable a la communauté politique,
cette rupture, pour ne laisser subsister qu'un commun politique, pouvait se réaliser plus
facilement, puisqu’il suffisait de ne désavouer qu'une partie de la doctrine de Dumoulin pour
laisser subsister, ou du moins reprendre a son compte, celle qui se fondait sur une
communauté politique. Si 1’absence de normativité reconnue au jus commune allait alors
conduire a ce que «d’Argentré et les auteurs frangais postérieurs n’emploient pas les
arguments de Dumoulin »**, il n’en reste pas moins que Dumoulin aura joué¢ un réle

important dans 1’évolution des idées, en permettant au commun politique de s’émanciper.

85 B, ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 120-121, faisant état de la
proposition de Dumoulin au sujet d’un droit commun coutumier de discerner « l'existence de "coutumes
princesses", dont l'autorit¢ dépasse les limites de leur détroit pour voler au secours de coutumes locales
incomplétes (Commentarii in consuetudines Parisienses, Paris 1576, 1, Epitomé, n. 109), remplissant ainsi a
l'échelon régional la fonction que conserve le droit romain dans les pays de droit écrit ».

6 Ibid., spéc. p. 652.

*7 Ibid., spéc. p. 652.

8 Ibid., spéc. p. 648.

* Ibid., spéc. p. 652.
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C D’Argentré : la communauté politique supplantant la communauté

juridique

103. La ou pour Dumoulin ’effet extraterritorial est encore fondé sur le droit
commun, «pour d’Argentré, c’est un axiome, qui n’a pas besoin d’explication »*°. Le
contexte historique, notamment I’indépendance prise par le Royaume a I’égard de I’Empire et
de la papauté explique cette perte d’importance du droit commun et le fait que les reégles sont

désormais fondées sur I’idée de souveraineté*®'. L attachement a la pratique, qui caractérise

tellement les penseurs francais, se retrouvant chez d’Argentré*?, ce dernier ne peut rester
insensible a la réalité politique de la France, qui est celle de I’existence de statuts juridiques
divers au sein d’un ensemble politique commun. Ainsi, de fagon trés cohérente, « le systéme
de d’Argentré repose sur le systeme féodal de son pays, comme la doctrine de Bartole sur les
statuts des villes et le Droit romain»**>. Dés lors, « d’Argentré congoit le conflit de coutumes
comme un probléme de coexistence des souverainetés, qui regoit sa solution d’un systéme de
répartition des compétences opérant sur la base du territoire »***. Cela montre donc clairement
que d’Argentré inscrit son systéme au sein d’une entité politiquement commune. Il pourrait
difficilement faire autrement, puisque le royaume de France constituait alors une entité
politique incontestable au sein de laquelle existaient des différences de statuts juridiques
parfois considérables. Mais cette pluralité de statuts ne s’opposa en rien a la conscience
d’appartenir a une communauté politique connaissant un principe commun d’organisation de
cette pluralit¢. Le choix du rattachement montre alors clairement cette conscience
d’appartenir @ une communauté politique, puisque «le royaume formait un Etat
indépendant [et] on dépendait d’une coutume locale a cause de son domicile »**°. Les
questions de statut personnel « sont traitées a peu pres toujours par les auteurs a cause de
conflits intercoutumiers, et 1’on appliquait sans réfléchir aux conflits internationaux le méme

principe du domicile »*°. L’organisation de la pluralité & travers I’acceptation de I’application

¥ Ibid., spéc. p. 652 ; d’Argentré n’est pas isolé avec cette opinion, puisque par exemple Guy Coquille (1523-
1603) justifie également I’effet extraterritorial sans se référer au droit commun (ibid. 652 et s.).

¥ Ibid., spéc. p. 651-652 : «au fond, c’est encore I’idée de souveraineté [...] sur laquelle les régles sont
basées ».

2 Car il «arrive toujours aux mémes résultats que la tradition [ce qui] prouve que celle-ci est la force secréte
qui détermine ses solutions » (ibid., spéc. p. 639), méme si cet attachement peut étre discuté (voy. B. ANCEL,
Histoire du droit international privé, préc., note 175).

3 M. GUTZWILLER, Le developpement historique du droit international prive, préc., note 180, spéc. p. 324.

% B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 127.

5 E. M. MEUERS, L histoire des principes fondamentaux du droit international privé a partir du Moyen Age,
spécialement dans ’Europe occidentale, préc., note 284, spéc. p. 651.

¥ Ibid., spéc. p. 651.
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de solutions différentes de celles du for, qui ne se rencontre dans le systéme de d’Argentré
qu’au sujet des statuts personnels*’’, se fait donc en suivant les régles édictées par un ordre
commun et supérieur coordonnant la pluralité. Autrement dit, si d’Argentré a pu concevoir
I’extraterritorialité de certaines reégles juridiques, il ne put le faire qu’en se fondant sur I’idée
que la communauté politique de la France suppose de reconnaitre la souveraineté des
provinces au sein du Royaume*®. Cette souveraineté se traduit alors par le rattachement au
domicile*”. L’acceptation de la pluralité n’est plus conditionnée, selon d’Argentré, par la
conformité a un droit commun, mais résulte d’un principe politique commun, qui est celui de

la souveraineté des provinces au sein du royaume.

104. La théorie francaise finira ainsi, et c’est probablement I’apport le plus
significatif de d’Argentré, par se détacher de 1’exigence de devoir fonder ses solutions sur la
conformit¢ a un droit commun, et donc a détacher le pluriel d’'un commun juridique.
L’alignement de la loi positive sur la loi naturelle qui était encore propre a saint Augustin
empécha logiquement le développement d’une pluralité autre qu’embryonnaire. L’intégration
de la pensée de saint Thomas par les penseurs ultérieurs allait au contraire permettre le
développement de la diversité législative, la pensée francaise pouvant se démarquer de la
« communauté imposée » qui était encore celle de I’Italie, ou I’attachement au sentiment de
communauté était intellectuellement insurmontable en raison des vestiges d’universalité
résultant du rattachement fictif & I’Empire et a la papauté. Le pluriel frangais étant désormais
philosophiquement et religieusement justifié, il fallait encore savoir dans quelle mesure il
devait I’étre juridiquement et politiquement. En France 1’exigence politique de 1’acceptation
du pluriel, illustrée notamment par d’Argentré, se révele alors déterminante. Une fois
dépassée la nécessité de justifier le pluriel a 1’égard du droit commun, subsistait en effet la
nécessité, non seulement de justifier le pluriel, mais de 1’organiser, face a 1’acceptation
politique préalable de la pluralité. Ainsi «1’obsession autonomiste ou souverainiste [de
d’Argentré] le porte a considérer que I’immixtion dans la province de Bretagne d’une

coutume étrangere est une question de droit international public (rapports entre souverainetés)

“7Voy. B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175.

% Et notamment celle du Duché de Bretagne. L’on connait sur ce point I’esprit indépendantiste de d’ Argentré.
9 Alinsi, « pour la personne et les meubles, la double équation des potestates, des trois pouvoirs, passe par l'idée
d'allégeance : le sujet doit allégeance au juge de son domicile ». Pour les immeubles ou les statuts réels et
mixtes, d’Argentré préfére le rattachement au lieu de situation, ce qui a simplement pour effet, a ses yeux, de
refuser tout effet extraterritorial, donc a nier sur ce point I’existence d’un droit international privé au sens ou
nous I’entendons. Sur ces points, voy. not. B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc.
p. 128.
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ou de droit constitutionnel (rapports entre pouvoir local et pouvoir central) » ", c'est-a-dire
une question ne trouvant une réponse qu’en ayant recours a un systétme politiquement
organis¢ et imposant 1’application d’une loi étrangere. Systéme qui permet alors de prescrire
aux ordres pluriels qui le composent I’acceptation des solutions différentes émanant des autres
ordres juridiques de cet ensemble commun, donc a justifier I’application d’une loi
« étrangere ». Les systémes qu’il convient d’élaborer dans ce cadre offrent alors des
potentialités de développements considérables. Le pluriel est accepté dans la mesure ou il
n’entrave pas les valeurs politiquement communes, mais désormais sans exigence de
conformité aux valeurs juridiquement communes. On peut alors abandonner un présupposé
jusqu’alors indispensable, a savoir la conformité a la communauté juridique, tenant a la
condition de la conformité au droit commun, qui restreignait considérablement la portée

théorique de I’acceptation d’une loi étrangére.

105. Le concept de pluriel émerge alors finalement d’une combinaison de facteurs,
qui réunissent au sein d’une méme communauté politique des différences juridiques
empiriquement constatables. Il fallait un contexte intellectuel particulier pour voir apparaitre
la « théorie des statuts ». Le but était en effet a la fois de justifier les particularités des divers
droits locaux et de les coordonner, ne serait-ce qu’en trouvant la réponse a la question quid

' Or la justification des

juris qui sera posée explicitement au début du XIVe siecle
particularités des droits locaux implique de se séparer d’un droit congu comme
universellement vrai et dés lors irréductible a I’idée de diversité. Le souci de coordination des
droits locaux va dans le méme sens, car il faut trouver une méthode se révélant capable de
maintenir la diversité sans uniformiser les solutions. La découverte du pluriel est dans ce
cadre une étape nécessaire, mais non suffisante, vers I’acceptation de 1’extranéité. Cette
découverte est le résultat de la situation dans laquelle un ensemble commun comporte en son
sein des différences qui ne remettent pas en cause la communauté®. Elle reste cependant
potentiellement insuffisante, puisque 1’acceptation du pluriel n’implique pas 1’acceptation de
I’extranéité, mais simplement 1’acceptation de la communauté. Accepter 1’altérité au-dela de
la diversité existant au sein de la communauté implique une ouverture bien plus grande et

juridiquement plus difficile a concevoir. La découverte du pluriel n’en reste pas moins

nécessaire, car le concept de droit international privé ne peut s’appuyer sur un universel non

% B ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 127.
' par Bartole ; voy. sur ce point not. M. GUTZWILLER, Geschichte des Internationalprivatrechts: von den
Anfdngen bis zu den grossen Privatrechtskodifikationen, Basel, 1977, spéc. p. 36.
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pluriel. En affranchissant, au moins partiellement, 1’acceptation de la pluralité¢ de la condition
de conformité au commun, d’Argentré représente une étape importante vers la consécration

d’un droit international privé construit autour d’un universel pluriel.

106. Les auteurs hollandais vont ainsi s’appuyer sur le systéme de d’Argentré qui
leur confére une liberté trés importante. Maintenant 1’exigence du pluriel, en raison de leur
volonté politique a I’indépendance, qui se justifie désormais également par les différences de
religion, ils ne chercheront plus a justifier I’acceptation de la pluralité par le recours aux
valeurs d’un ordre politiquement commun, mais puiseront 1’exigence de I’acceptation de la
pluralité dans une prétendue valeur universelle, a savoir la souveraineté de 1’Etat. Intégrant les
développements de la philosophie du droit, qui se dirige de plus en plus vers la consécration
du positivisme juridique, ils ne concevront en effet plus I’'universel comme devant fournir un
seul systeme de solutions absolument vrai, mais seront capables de le concevoir de manicre
plurielle, comme un systéme devant justifier la différence de solutions. Le pluriel devient
ainsi une exigence universelle. Et si ce pluriel universel est trés infertile en ce qui concerne
I’acceptation immédiate de 1’extranéité par les auteurs hollandais, il n’en constitue pas moins
un terreau sur lequel se développera ensuite tout le droit international privé contemporain.
Celui-ci ne peut plus en effet se concevoir sans I’intégration des exigences propres a une
universalité congue de facon ouverte a la pluralité®®, laquelle est découverte par la doctrine

du droit international privé sur le fondement du pluriel universel.

Section 2 Le raffermissement du droit international privé autour d’un pluriel

universel encore hésitant

107. La question qui allait se poser dans le sillage de d’Argentré était de savoir dans
quelle mesure on pouvait maintenir I’exigence de 1’acceptation de la pluralité alors méme que
I’hypothése de la communauté politique faisait défaut. Or la tendance de 1’Europe des Temps
modernes était de recourir a 1’universel afin de pallier 1’absence d’ordre de référence
commun. L’universel vient en effet « a se penser seulement quand 1’unité idéologique d’une

culture est par trop défaillante et qu’il lui faut ériger ce point de tension ou de focalisation

%02 Comme ce fut le cas également pour la théorie des statuts (cf. supra, n° 86 et s.).
%3 Que nous qualifions d’« universel pluriel » (cf. infira, n° 203 et s.).
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idéale pour y remédier »***, ce qui est frappant en Europe, ot «la question de 1’universel
rejaillit de plus belle a 1’époque moderne, tandis que le Moyen Age européen n’a pas eu
besoin de promouvoir l'universel en dehors de sa logique, I’emprise du christianisme
s’avérant suffisante pour assurer sa cohésion & la fois religieuse, morale et politique »*"".
C’est donc en Europe que I'universel allait réobtenir ses lettres de noblesse acquises des
I’ Antiquit¢®®. Mais cela implique que I'universel se montre capable d’appréhender la
diversité existant alors en Europe. Il doit se construire en tenant compte et en intégrant la
pluralité. Le processus est loin d’étre dépourvu de complexité, puisque « élever quoi que ce
soit a l'universel, c’est le promouvoir au stade ultime de la vérité », ce qui a pour
conséquence que « l’universel porte en lui, comme une exigence intrinséque, de devoir
s’exporter pour assumer son devoir étre, et n’a-t-il cesse de convertir: toute non-
reconnaissance a son égard lui parait étre une remise en cause intolérable de son bien-
fondé »**7. L’affirmation selon laquelle I"universel doit, pour exister, s’affirmer comme une
vérité absolue non discutable semble donc s’opposer a la reconnaissance de toute diversité. En
quoi des principes qui sont absolument vrais pourraient-ils recevoir des acceptions qui

différent ?

108. D’ou le paradoxe auquel les auteurs du droit international privé doivent
apporter une solution : conscients de ’existence d’une pluralité et de la nécessité de justifier
celle-ci par I'universel, ils vont progressivement concevoir un universel appréhendant et
organisant la pluralit¢ des ordres juridiques. Ce faisant, ils vont poser une des pierres

fondamentales du droit international privé contemporain.

109. Un ¢lément est particulierement important pour comprendre 1’évolution du
droit international privé et cet ¢lément confirme 1’idée de départ qui a déja guidé le présent
travail pour analyser le droit international privé de I’Antiquité et du Moyen Age. Le
développement du droit international privé reste intimement li¢ au développement de la
philosophie, qui va s’efforcer de mettre en avant I’importance de 1’homme et de sa

subjectivité. Confirmant notamment les apports de saint Thomas et redécouvrant I’humanisme

% F. JULLIEN, De ['universel, de I'uniforme, du commun et du dialogue entre les cultures, préc., note 156, spéc.
p. 119.

> Ibid.

% Puisque « I’Europe a d’autant plus eu besoin de valoriser I'universel qu’elle s’est constituée a partir de
poussées diverses » ; ibid., spéc. p. 118.

7 Ibid., spéc. p. 116.
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de I’Antiquité®®, la philosophie occidentale pourra sans difficulté énoncer le caractére
fondamental de la qualité d’étre humain, qui implique la reconnaissance certaine, au plus tard
depuis Kant, de sa personnalité juridique®. Plutét que d’appuyer 1’élaboration du droit
naturel, c'est-a-dire de régles universelles s’imposant de fagon absolue, sur la notion de nature
des choses’', I’idée apparait « que le droit est finalement établi par et pour les hommes, et le
mouvement qui cherche 1’appui du droit dans la constatation des réalités s’adresse a la notion
de nature humaine »°''. Les nouvelles constructions doctrinales allaient donc de plus en plus
partir de la notion de nature humaine et d’un fondement tenant compte de la liberté de
I’homme. L’acceptation de la personnalité juridique de tout homme, et donc ’acceptation de
I’égalité a priori de 1’étranger avec le national, implique logiquement la reconnaissance de la
diversité culturelle existant entre les hommes. Concernant le droit international privé, les
nouvelles théories proposées allaient des lors se montrer capables de construire des systemes

cherchant a organiser efficacement la pluralité.

110. La réception des idées nouvelles par la doctrine du droit international privé ne
s’est évidemment pas faite sans hésitations et résistances’'?. Chronologiquement les principes
découlant des Lumiceres et de la Révolution frangaise ne seront réellement intégrés a la pensée
du droit international privé qu’a partir de Savigny. Le découpage de notre étude consiste donc
ici a faire la différence entre Anciens d’un coté, c'est-a-dire I’Ecole hollandaise et Story, et
Modernes de ’autre, c'est-a-dire Savigny et Mancini. Mais ce découpage se fonde en réalité
sur une raison théorique capitale. L’exigence universelle de respecter la pluralit¢ que 1’on
découvre a partir de I’Ecole hollandaise se trouve en effet radicalement transformée lorsque
I’on la fonde sur I’hypothese de départ de la liberté de tout homme. Le droit se doit alors
d’étre capable de déterminer précisément I’étendue de la liberté dans toutes les situations. Le

droit devient ainsi I’expression d’une universalit¢ qui lui préexiste et qui confére une

*% Sur lequel, voy. not. M. VILLEY, La formation de la pensée juridique moderne, préc., note 159. Saint Thomas
part également du nominalisme de Duns Scot et de Guillaume d’Occam (ibid.).

> Voy. not. H. COING, « Der Rechtsbegriff der menschlichen Person und die Theorien der Menschenrechte »,
dans Ernst WOLFF (dir.), Beitrdge zur Rechtsforschung, de Gruyter, Berlin, Tiibingen, 1950, spéc. p. 191- 205 ;
H. CONRAD, Individuum und Gemeinschaft in der Privatrechtsordnung des 18. und beginnenden 19.
Jahrhunderts, C. F. Miiller Verlag, Karlsruhe, 1955, spéc. p. 21 et s. ; C. HATTENHAUER, « »Der Mensch als
solcher rechtsfahig” - Von der Person zur Rechtsperson », dans Eckart KLEIN et Christoph MENKE (dir.), Der
Mensch als Person und Rechtsperson : Grundlage der Freiheit, BWV Verlag, Berlin, 2011, spéc. p. 39- 66 ; M.
VILLEY, Le¢ons d histoire de la philosophie du droit, préc., note 191, spéc. p. 251 - 259.

319 Sur cette évolution, voy. not. H. BATIFFOL, Problémes de base de philosophie du droit, préc., note 173, spéc.,
p- 159 ets.

' I1bid., spéc. p. 159.

312 Ce qui illustre, s’agissant d’un droit initialement nettement jurisprudentiel, la « loi » de la tendance naturelle
des juges a ’immobilisme (identifiée par A. DE TOCQUEVILLE dans De la démocratie en Amérique).
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dimension également universelle au droit que celui-ci n’avait pas jusque-la. La ou le droit
pouvait se contenter antérieurement de ne chercher que la solution aux situations déja
reconnues’ 13, il doit désormais trouver les solutions a toutes les situations, car leur
reconnaissance est présupposée” . L’universalité sur laquelle on fonde le droit international
privé n’est plus une universalité imposée par de supposés principes de droit international
public, nécessairement fragiles, mais par une universalité qui est inhérente a I’ordre juridique
lui-méme et des lors consubstantiellement liée a la notion méme de droit et a I’existence de
I’ordre juridique. La diversité des situations qu’il faut juridiquement organiser est
¢videmment bien plus grande dans cette seconde acception. Et seule cette acception qui fait
du droit I’expression de 'universalit¢ impose la nécessité a priori absolue de reconnaitre
toute situation, quelle que soit son extranéité, son altérité et sa diversité®"”. Le basculement
vers cette acception de I’universel intrinséquement liée a la notion de droit conférera enfin au

droit international privé une partie de son visage contemporain®'® .

111. La substitution de I"universel au commun en tant que concept fondamental du
droit international privé se fait cependant avec des difficultés considérables. Entre I'universel
réaliste, mais stérile des Hollandais, et I’'universel ambitieux, mais irréalisable de Mancini, il
n’est pas ais¢ de faire émerger une conception nouvelle de I'universel qui organise
effectivement et efficacement la pluralité entre ordres juridiques. Cette découverte a lieu, par
I’apport de Savigny, mais on peut quasiment se demander si cette découverte n’est pas
accidentelle. Le retour opéré par Mancini par rapport a Savigny, et qui revient vers 1’approche
« publiciste » des Hollandais, montre bien que la doctrine de Savigny a elle seule n’était pas

suffisante pour faire éclore un systeme de droit international privé conforme a une acception

>3 Par certains ordres juridiques, notamment évidemment 1’ordre juridique du for, mais pas seulement, ce qui est
sans doute I’apport le plus significatif de I’Ecole hollandaise.

14y compris bien sir le principe méme de la reconnaissance juridique, méme si le comment de la
reconnaissance reste a priori indéterminé.

°'5 Mais elle ne dit pas, dans quel sens il faut reconnaitre. L’on doit appréhender toute situations de fagon
juridique, mais cela n’implique pas de devoir faire preuve de libéralisme. La condamnation juridique d’une
situation est aussi une reconnaissance de la juridicité de la situation. Autrement dit, pour prendre un exemple,
dire que le vol est illicite implique de reconnaitre la juridicité de la situation dans laquelle il y a eu substitution
frauduleuse de la chose d’autrui. Simplement, le sens de la reconnaissance, le comment de la reconnaissance,
reste indéterminé.

316 1 a difficulté sera de survivre ensuite a la réaction positiviste qui réintroduira une menace certaine de verser
dans I’exclusivisme (cf. infra, n° 168 et s.).
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véritablement moderne et intrinséquement universelle du droit"’

. Ainsi, pour revenir a I’idée
selon laquelle I'universel «s’édicte », voire «se prédicte »*'®, I'universelle sera d’abord
considérée comme ¢édictée aux ordres juridiques, et ce dans un sens qui leur impose
I’acceptation de la pluralité (I). A cette pluralité prescrite par une universalit¢ imposée aux
ordres juridiques suivra alors la découverte d’un universel inhérent aux ordres juridiques.
Cette pluralité n’est plus imposée par des considérations censées étre externes ou supérieures
a D’ordre juridique, ce dont découle qu’elle peut efficacement organiser la pluralité. Les

fondements de cette pluralité restent cependant trop incertains pour faire éclore véritablement

le droit international privé contemporain (II).

I  La pluralité prescrite par une universalité imposée aux ordres juridiques

112. Avec la dislocation des ordres juridiques communs et ’aspiration a plus
d’indépendance de certains ordres juridiques particuliers, la communauté a laquelle on se
réfere afin d’élaborer les systémes de droit international privé devient de plus en plus fictive.
Le défi auquel sont ainsi confrontés les auteurs de la doctrine hollandaise les éloigne
fortement des auteurs italiens et frangais qui pouvaient s’appuyer sur un commun tiré de la
survivance fictive de I’Empire ou de 1’existence d’un pouvoir central fort, et les rapproche du
droit international privé contemporain qui positionne le probléme en termes de relations
privées internationales se déroulant entre plusieurs Etats indépendants les uns des autres.
L’indépendance caractéristique des ordres juridiques s’oppose donc a ce que les auteurs
hollandais puissent s’appuyer sur un commun qui serait imposé a ces ordres juridiques,
puisque ce serait nécessairement une atteinte a leur indépendance et leur souveraineté. Les
auteurs hollandais se détournent donc de I’idée de communauté, pour des raisons avant tout

politiques, mais également philosophiques’"”.

> Savigny s’inspire et inspire en effet des auteurs qui ne congoivent 1’acceptation de la pluralit¢ que par le
recours a des principes universels qui imposent cette acceptation aux ordres juridiques. Or une telle attitude
«universaliste » ou « jusnaturaliste » est contredite par le droit positif, ce que la plupart des auteurs n’ignorent
d’ailleurs pas. A coté de la démonstration de la contribution des constructions doctrinales a la théorie
contemporaine du droit international privé, il faut donc également analyser pourquoi ces constructions n’ont pas
pu concevoir I’universel dans le cadre d’une acception positiviste du droit.

> B JULLIEN, De ['universel, de I'uniforme, du commun et du dialogue entre les cultures, préc., note 156, spéc.
p. 41. Cf. égal. supra.

>!% Sur le mouvement intellectuel préparant I’évolution qui sera réalisée par les auteurs hollandais, voy. M.
VILLEY, La formation de la pensée juridique moderne, préc., note 159.
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113. L’abandon du commun au sein duquel est consacrée la pluralit¢ d’ordres
juridiques aurait pu conduire simplement a une fermeture de chaque ordre juridique sur soi et
a un isolement de nature a entrainer le rejet de toute loi étrangere. Ce n’est cependant pas la
voie suivie par les auteurs hollandais qui continuent d’étre attachés a 1’idée de pluralité, le
contexte économique et ’ouverture au commerce international n’étant certainement pas
étrangers a cette attitude™™. La question est donc de savoir par quel fondement la doctrine
hollandaise remplace le commun dans la voie de I’acceptation de la pluralité. Les auteurs
hollandais cherchent, dans la continuité des auteurs précédents, a puiser leurs solutions dans
des principes généraux de justice, de droit naturel. Ces principes généraux de justice, ce droit
naturel, n’ont cependant plus vocation a fournir un ordre juridique complet, peu conciliable
avec I’idée de pluralité>*'. Ces principes universels ont seulement vocation a fournir un

ensemble de régles édictant et organisant la pluralit¢é. De commun, le pluriel devient ainsi

universel.

114. Le recours a I’universel n’est certes pas nouveau. L’Antiquité I’avait déja
découvert, sans déboucher pour autant sur un véritable systéme de droit international privé >
Il faut donc identifier ce qui distingue 1’universel des auteurs hollandais de 1’universel de
I’ Antiquité et de I’Eglise catholique. La particularité sera alors la prétention de cet universel
découvert par les Hollandais a garantir et a maintenir la pluralité, a travers le respect de la
souveraineté et de I’indépendance des Etats, alors que 1’universel antique et catholique tendait
in fine, et a condition de lui conférer une portée juridique’>, a I’établissement d’un seul ordre
juridique universel. L universel des Hollandais, en ce que de prime abord il intégre 1’exigence
de pluralité, est donc porteur d’un potentiel treés fort. Le probléme vient de ce qu’il est trop
embryonnaire et incomplet pour pouvoir fournir un systéme de solutions, que 1’on cherchera
en vain parmi les auteurs hollandais, qui s’en remettent, en ce qui concerne les solutions a
apporter aux problémes du droit international privé, aux régles édictées par le législateur>*.
Dire qu’un ordre juridique est souverain implique en effet seulement qu’il est libre de faire ce
qu’il veut en matieére de droit international privé, mais ne dit rien sur la facon dont il doit
faconner celui-ci. La part de la doctrine hollandaise dans le développement du droit

international privé devient ainsi difficile a cerner. Si I’on retient les principes juridiques qu’ils

20 Voy. not. M. GUTZWILLER, Le developpement historique du droit international prive, préc., note 180.
>2! puisque cela renverrait vers I’universalité absolue de la religion, cf. supra, n° 63 et s.

22 Cf. supra, n° 48 et s.

53 Cf. supra, n° 63 et s.

524 Et qui seront souvent bien loin des systémes proposés par la doctrine.
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avancent, c'est-a-dire la souveraineté et I’indépendance des Etats, la pluralité serait fondée sur
un universel congu de facon trop restrictive pour organiser véritablement la pluralité, puisqu’il
se contente de simplement rendre possible 1’idée de 1’acceptation de la diversité. Si I’on
retient cependant les arguments qu’ils développent en faveur de I’admission de lois
étranggres, les auteurs hollandais posent les premiers jalons de principes universels organisant
la diversité (A). Cette derniere idée est tres riche, en ce qu’elle permet des développements
considérables en vue de I’émergence d’un véritable droit international privé, droit
international privé que Joseph Story peut consacrer et approfondir dans la continuité de

I’Ecole hollandaise (B).

A L’Ecole hollandaise : la découverte dogmatique de I’universel

édictant la pluralité

115. Deux ¢léments, déja présents dans une moindre mesure chez d’Argentré, sont
caractéristiques de 1’Ecole hollandaise, constituée autour principalement de Christian
Rodenburgszs, Paul Voet®?, Jean Voet™ et Ulricus Huber’?®. Premiérement, la « passion
d’indépendance, qui animait, plus puissamment méme que les adhérents de d’Argentré, les
juristes hollandais contemporains de la paix de Westphalie et leurs descendants » .
Deuxi¢mement, 1’¢loignement pris par les auteurs avec la pratique et le caractére doctrinal de
leurs constructions théoriques, éloignement qui conduit a considérer que « si I’on veut parler
d’une doctrine hollandaise, il faut faire abstraction de la solution des questions pratiques »°°".
Ces deux ¢léments sont indispensables en vue d’expliquer comment la doctrine hollandaise a

pu fonder I’acceptation de la pluralité, en dépassant 1’exigence d’une communauté préalable,

sur des principes congus comme universels.

116. Lorsque I’on cherche a identifier les ¢léments caractéristiques de la doctrine

hollandaise, I’on est en effet conduit a constater que « 1’identité de ce courant doctrinal s’est

2 1618-1668.

20 1619-1677.

27 1647-1714.

% 1636-1694.

¥ M. GUTZWILLER, Le developpement historique du droit international prive, préc., note 180, spéc. p. 325 ;
voy. également A. LAINE, Introduction au droit international privé, contenant une étude historique et critique de
la theorie des statuts et des rapports de cette théorie avec le Code civil, préc., note 248, spéc. p. 95 et s.

30 E. M. MEUERS, L ‘histoire des principes fondamentaux du droit international privé a partir du Moyen Age,
spécialement dans ’Europe occidentale, préc., note 284, spéc. p. 663.

-94 -



RASS-MASSON Lukas | LES FONDEMENTS DU DROIT INTERNATIONAL PRIVE EUROPEEN DE LA FAMILLE | décembre 2015

forgée dans le combat pour I’indépendance des Provinces Unies, le refus des allégeances a
I’Espagne et & I’'Empire, I’affirmation de la souveraineté »*'. Combiné & I’émergence de la
notion de souveraineté sous I’effort de Jean Bodin et les travaux de Grotius, les auteurs en
tirent comme conséquence que « pour un Etat souverain, il n’existe aucune obligation [...]

332 11 en résulte «la

d’appliquer dans ses tribunaux une autre loi que sa propre loi»
prééminence souveraine de la lex fori a laquelle s’associe logiquement I’infériorité de la loi
étrangére »°°. Néanmoins, la territorialité absolue qui résulte d’un tel systéme était trop
radicale face au contexte de 1’époque, qui conduisait a ce qu’« on ne pouvait proscrire
absolument ’extraterritorialité des lois »**. Elle ne fut donc pas consacrée par la pratique de
1’époque, « peu perméable a cette doctrine méme aux Pays-Bas »°>>, ni d’ailleurs totalement
par les auteurs eux-mémes, qui reconnaissent la nécessité, fut-elle de fait, d’appliquer dans
certaines situations le droit étranger. Cette nécessité reconnue d’appliquer le droit étranger
conduit a identifier ce qui fait véritablement 1’originalité et I’apport de la doctrine hollandaise
au développement du droit international privé, a « envisager le principe fondamental allégué

par les auteurs hollandais pour I’application d’une loi autre que celle du juge »°

, et a
s’interroger sur les fondements de ce principe (1), puis a analyser ses potentialités pour le

développement du droit international privé (2).

1 Souveraineté et comitas : des principes universels fondant le droit

international privé sur le respect de la pluralité

117. Les auteurs hollandais®’ constatent les impératifs pratiques d’appliquer,
notamment en matiere de statut personnel, le droit étranger. Mais ils n’en tirent pas comme

conséquence une obligation juridique d’appliquer le droit étranger. La position de Jean Voet

33 B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 138.

32 E. M. MEUERS, L 'histoire des principes fondamentaux du droit international privé a partir du Moyen Age,
spécialement dans ’Europe occidentale, préc., note 284, spéc. p. 663.

533 B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 143.

3 M. GUTZWILLER, Le developpement historique du droit international prive, préc., note 180, spéc. p. 326.

>33 B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 140 :

« La pratique de I'époque est cependant peu perméable a cette doctrine et, méme aux Pays-Bas, elle
conserve son attitude prudente a 1’égard de la dogmatique publiciste et se montre toujours ouverte aux
considérations de droit privé. C’est cette pratique plutot stable qui fait ['unité de la tradition continentale du
droit international privé; les solutions qu’elle retient restent dans toutes les grandes juridictions
européennes, des Provinces- Unies au Royaume de Naples, lisibles dans la tradition bartoliste. »

336 E. M. MEUERS, L ‘histoire des principes fondamentaux du droit international privé a partir du Moyen Age,
spécialement dans ’Europe occidentale, préc., note 284, spéc. p. 663.
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exprime le mieux cette opposition : constatant une necessitas facti, il n’y a cependant
«aucune necessitas juris qui impose a un Etat souverain d’assurer dans ses tribunaux et sur
son territoire, dans sa sphére de souveraineté, 1’observation des lois qui ne sont pas les
siennes, quand bien méme la necessitas facti le recommanderait »>*. Et Huber d’ajouter
qu’« il est loisible a chaque Etat, par égard pour 1’Etat auquel ressortit 1’étranger, de se référer
a la loi étrangére pour apprécier la condition de ce dernier, sauf I’ordre public »**°. Autrement
dit, si les auteurs hollandais nient une obligation juridique d’appliquer une loi étrangere, ils
n’excluent pas pour autant cette hypothése si le droit écrit d’un Etat le prescrit™*’. Cela rend
I’apport de la doctrine hollandaise difficile a saisir. Si ’on retient en effet que « 1’idée des
auteurs hollandais avec leur comitas gentium, n’est autre chose que ceci: chaque Etat est
maitre chez soi de décider dans quelle mesure il appliquera une loi étrangére »°*', leur
doctrine est d’une indéniable actualité. Face a 1’absence de discussion possible a 1’égard du
droit d’origine législative®*?, la véritable question était cependant de savoir dans quelle
mesure on pouvait obliger le juge a appliquer un droit étranger face au silence de la loi. La
réponse apportée par les auteurs hollandais a ce probléme est alors décevante. En niant toute
obligation juridique d’appliquer un droit étranger pesant sur le juge, ils nient en effet aussi
toute possibilité de conceptualiser un systeme de droit international privé, puisqu’un systéme

de droit suppose a I’évidence I’existence de régles juridigues.

118. Le véritable apport de 1’Ecole hollandaise est donc ailleurs, a savoir dans la
justification avancée par elle pour expliquer I’effet extraterritorial des lois. Sur ce point,
Huber explique la reconnaissance de la possibilité, mais non de I’obligation, d’appliquer le

droit étranger par le concept de courtoisie entre les peuples, par la comitas gentium™®, « la

>7 Dans le sillage de Rodenburg, quoique non sans oppositions avec celui-ci ; voy. B. ANCEL, Histoire du droit
international privé, préc., note 175, spéc. p. 141 et s.

38 Ibid., spéc. p. 142.

53 Troisiéme axome ; ibid.

0 Voy. également E. M. MEUERS, L 'histoire des principes fondamentaux du droit international privé a partir
du Moyen Age, spécialement dans |’Europe occidentale, préc., note 284, spéc. p. 666.

31 E. M. MEUERS, L histoire des principes fondamentaux du droit international privé a partir du Moyen Age,
spécialement dans I’Europe occidentale, préc., note 284, spéc. p. 667.

2 Le droit imposé par le législateur n’était en effet pas discuté a 1’époque, et encore moins critiqué en le
confrontant a un systéme de droit idéal qui doit servir de modele. Cela vaut naturellement tout particuliérement
pour I’Ecole hollandais, qui voue un culte sans faille aux principes de souveraineté et d’indépendance des Etats.
Si I’on cherchait a construire des systemes de droit, on le faisait donc pour connaitre le droit en I’absence de
texte précis, pour guider le juge lorsque la solution ne lui fut pas imposée par le 1égislateur.

3 Voy. sur ce point not. I’influence de Grotius et du droit des gens (M. VILLEY, La formation de la pensée
Jjuridique moderne, préc., note 159).
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comitas gentium étant pour [les auteurs hollandais] le motif d’appliquer une loi étrangére »***.

Il convient alors de s’interroger sur I’apport au développement de la théorie du droit
international privé de ce nouveau concept avancé en vue de justifier I’application d’un droit
étranger. Dans un premier temps, entérinant ce que le travail de d’Argentré avait déja laissé
entendre, la doctrine hollandaise « célébre la mise au tombeau du jus commune »***. Les
auteurs hollandais libérent ainsi leurs théories des restrictions intellectuelles qu’implique un
raisonnement construit autour du concept de communaut¢, nécessairement empirique et d’un
pouvoir innovateur limité. Ils ne peuvent donc construire leurs théories autour d’un commun
pluriel qu’ils constatent. Fort logiquement, ils cherchent alors a fonder leur doctrine sur des
principes universels qui édictent, en les déduisant d’axiomes préalablement découverts>*°, les
solutions qu’il convient de suivre. Ce qui importe au regard du droit international privé est
que la doctrine hollandaise se révele capable, sur le modele de principes universels, de
concevoir ’application d’un droit étranger malgré le détachement pris par rapport au droit
commun qui justifiait jusqu’alors ’acceptation de solutions différentes de la /lex fori.
Effectivement, « I’appel a une loi étrangére n’est plus opéré sous le controle du jus commune,
mais procéde de la comitas qui constituerait le véritable vecteur — aléatoire — de leur
éventuelle extra-territorialité »**'. Et 1a est d’ailleurs « I’idée fondamentale de cette comitas »,
en raison de laquelle « aucun Etat ne peut plus fonder le droit d’exiger 1’application des lois
hors son territoire par les textes du droit romain qui n’envisageaient que la coopération des
fonctionnaires d’un méme Empire »°**. Il importe de souligner ici que le vecteur d’application
du droit étranger n’est plus la communauté, mais le concept universel de comitas™®. Dans un
contexte historique marqué par la disparition progressive des pouvoirs centraux prétendument
universels et I’émergence des Etats indépendants, on comprend 1’importance qu’allait jouer
cette découverte qui permet de justifier 1’application d’un droit étranger par des principes

détachés de I’exigence de communauté.

34 E. M. MEUERS, L histoire des principes fondamentaux du droit international privé a partir du Moyen Age,
spécialement dans ’Europe occidentale, préc., note 284, spéc. p. 663.

> B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 150.

>4 Principalement les principes de souveraineté et de non-contradiction, ce second étant li¢ a I’exigence d’un
raisonnement axiomatique.

7 B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 143.

¥ E. M. MEUERS, L histoire des principes fondamentaux du droit international privé a partir du Moyen Age,
spécialement dans I’Europe occidentale, préc., note 284, spéc. p. 665.

¥ Que les auteurs hollandais déduisent, dans une approche axiomatique, du principe fondamental de
souverainetg.
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119. L’organisation de la pluralité des ordres juridiques n’est donc plus confiée a un
systéme qui serait & chercher dans des principes construisant un ensemble commun et imposé
par ce dernier, mais est a déduire de concepts universels, qui fondent logiquement cette
pluralité. L’inconvénient majeur de I’Ecole hollandaise est cependant de poser des principes
universels qui ne sont logiquement pas en mesure d’imposer le respect de la pluralité, alors
qu’un véritable droit international privé ne peut évidemment surgir sur le fondement de régles

simplement potestatives.

120. Les principes universels exigeant I’application d’un droit étranger sont
naturellement trés embryonnaires a 1’origine, dans un contexte célébrant, suite a Jean Bodin et
Grotius, la souveraineté de I’Etat. Pour reprendre les axiomes de Huber, chaque Etat est
absolument libre d’adopter les lois prévalant sur son territoire, mais a la faculté, et non
I’obligation, de reconnaitre, « par courtoisie », certains effets résultant de 1’application d’un
droit étranger. La critique contemporaine de cette approche est aisée : « On est accoutumé,
aujourd’hui, de traduire cette comitas gentium par la courtoisie ou la bienveillance
internationale, et 1’on fait alors cette critique : I’application d’une loi étrangére par un juge

>l Max Gutzwiller, parmi

n’est pas un acte de bienveillance, mais un acte de justice »
d’autres, est révélateur de cette attitude qui méconnait le véritable apport de la doctrine
hollandaise, lorsqu’il affirme qu’il est « inutile de dire que la courtoisie internationale, c'est-a-
dire la bienveillance d’appliquer des lois étrangeres quand on le jugera convenable et aussi
longtemps que 1’on le jugera convenable, inventée comme réaction contre I’absolutisme pur,
ne s’aurait servir de base juridique, base dont le Droit international privé a tant besoin »*>%.
Ainsi Lainé a également pu dire au sujet de I’Ecole hollandaise qu’« il est pour une théorie un

défaut pire que celui d’offenser la logique, ¢’est celui d’aboutir au néant »°>°. Et a s’en tenir

>0'U. HUBER, « De conflictu legum... », n.2 :

« Voici ces axiomes :

- 1. Les lois de chaque Etat ont autorité dans les limites de son territoire et obligent tous ses sujets, mais
pas au-dela ;

- 2. Sont réputés sujets d’un Etat tous ceux qui se trouvent a l’intérieur de ses frontieres, qu’ils y
demeurent a titre permanent ou a titre temporaire ;

- 3. Les autorités des Etats, par courtoisie, font en sorte que les lois de chaque peuple, apres avoir été
appliquées dans les limites de son territoire, conservent leur effet en tout lieu, sous la réserve que ni les
autres Etas, ni leurs sujets n'en subissent aucune atteinte dans leur pouvoir et dans leur droit » (cité d’aprés
B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 142).

> E. M. MEUERS, L histoire des principes fondamentaux du droit international privé a partir du Moyen Age,
spécialement dans I’Europe occidentale, préc., note 284, spéc. p. 663.

2 M. GUTZWILLER, Le developpement historique du droit international prive, préc., note 180, spéc. p. 328.

53 A. LAINE, Introduction au droit international privé, contenant une étude historique et critique de la théorie
des statuts et des rapports de cette théorie avec le Code civil, préc., note 248, spéc. p. 111.
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au fondement avancé par I’Ecole hollandaise, c'est-a-dire la souveraineté, il est vrai qu’il est,

554

pris isolément, stérile”". La doctrine hollandaise n’a donc pas pu apporter un systeéme de droit

international privé convaincant.

121. Il faut cependant se garder d’avoir une vision trop réductrice de la doctrine
hollandaise qui résulterait d’une interprétation insistant excessivement sur le caractcre
facultatif de la comitas. Car s’il y a bel et bien absence d’une obligation juridique, il n’y a pas
non plus une impossibilité juridique ou logique d’appliquer le droit étranger. Il y a donc une
faculté, exprimant ’urbanitas ou la necessitas facti, non une obligation qui exprimerait la
necessitas iuris’>>. Mais cette faculté reconnue est d’une importance capitale, puisqu’elle

révele le potentiel de dépassement inhérent a la théorie de I’Ecole hollandaise.

2 L’aptitude au dépassement inhérente a [’universel imposant la

pluralite

Comme il a justement été¢ souligné, « ce que 1’on peut reprocher [...] a la doctrine
hollandaise, ¢’est qu’elle n’a pas développé plus loin son idée fondamentale »°°° puisque « le
principe pos€¢ par I’Ecole hollandaise aurait dii avoir pour conséquence d’entrainer la
recherche, pour chaque cas, de la solution la plus conforme aux intéréts réels de la société
humaine et & un bon fonctionnement de la justice »*>'. Le développement de la théorie des
droits acquis, « qui va dévorer la doctrine hollandaise »>°% montre d’ailleurs bien I’inévitable
prolongement normatif que comporte I’approche hollandaise. En effet, « la comitas — qui, en
principe, évolue dans le champ du jus gentium, dans le champ des rapports de peuple a
peuple, d’Etat a Etat — commande sans doute de reconnaitre la validité de I’acte passé ou de la
situation créée régulicrement a I’étranger selon les conditions de la loi locale, mais plus
encore lorsqu’elle se combine a I’idée de souveraineté, elle impose sous la pression de celle-
ci, cette reconnaissance du droit acquis a 1’étranger »>°. Dans le prolongement de la doctrine

hollandaise, la comitas, « prise dans le jeu de la dogmatique des rapports de souveraineté, |[...]

>4 Ibid., spéc. p. 112 ; voy également A. BONNICHON, « La notion de conflit de souverainetés dans la science des
conflits de lois », Rev. crit. DIP, 1949. 615 et 1950. 11, spéc. p. 23.

> E. M. MEUERS, L histoire des principes fondamentaux du droit international privé a partir du Moyen Age,
spécialement dans I’Europe occidentale, préc., note 284, spéc. p. 665.

> Ibid., spéc. p. 668.

>7 Ibid., spéc. p. 669.

% B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 143.
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perdra son caractére potestatif, et le respect des vested rights deviendra un impératif du droit
international privé — déterminé par les exigences du droit international public »**°. Dans un
contexte historique qui allait ultérieurement enregistrer la disparition du droit commun,
«I’élément publiciste, I’hypotheése politique de la souveraineté — pergue comme potestas
cogendi absolue sur toute I’étendue du territoire — ont assuré le succés posthume et précaire
de cette doctrine hollandaise »*°' ce qui « s’explique sans doute par le caractére tardif de la
réalisation sur une grande échelle de I’hypothése politique »°*%. La doctrine hollandaise est
donc en réalité loin d’avoir abandonné le droit international privé a des solutions arbitraires
ou purement potestatives, mais elle s’en est remise a des principes universels trop vagues et
généraux. Ce faisant, elle a tout de méme introduit un élément clé dans les constructions des
systemes de droit international privé ultérieurs, qui est la nécessité de justifier ces systémes

par leur conformité a des principes de justice universels.

122. On retrouve la volonté de justifier les solutions par leur conformité a un idéal
de justice universelle chez Huber, qui « a cru pouvoir réunir a 1’idée de la comitas gentium le
classement du droit international privé sous le «jus gentium » et [qui] déclare expressément
que ce droit ne dépend pas du bon plaisir du souverain de chaque pays, mais de I'intérét
commun et de la convention tacite de tous les peuples » . Cet « intérét commun, idée
principale de la comitas gentium »***, est I’intérét partagé d’un commun congu sans frontiéres,
autrement dit d’un systéme logiquement universel, ce qui distingue radicalement les auteurs
hollandais des auteurs italiens et frangais qui avaient toujours une vision exclusiviste du
commun, I’expression de I’Empire ou du Royaume. L’intérét commun n’est en effet pas
imposé ici par un pouvoir qui viendrait « d’en haut », mais résulte des commandements
logiques déduits de la coexistence d’Etats également indépendants et souverains. L universel
qui remplace le commun est certes congu d’une fagon trés restrictive par les auteurs
hollandais, puisque cet universel prescrit 1’indépendance et la souveraineté, ce qui a pour

conséquence ’autorité territoriale des lois et 1’application seulement exceptionnelle du droit

> Ibid.

360 poursuivant que « la notion de souveraineté unifiera le droit international général » ; ibid. spéc. p. 144 (V. sur
« La notion de conflit de souverainetés dans la science des conflits de lois », I’étude de A. BONNICHON, « La
notion de conflit de souverainetés dans la science des conflits de lois », Rev. crit. DIP, 1949. 615 et 1950. 11.,
spécialement pp. 19 a 32).

' B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 146.

>62 Puisque « le saint Empire romain germanique sera abattu définitivement par Napoléon en 1806 » ; ibid.

6 E. M. MEUERS, L histoire des principes fondamentaux du droit international privé a partir du Moyen Age,
spécialement dans |’Europe occidentale, préc., note 284, spéc. p. 667.

%4 Ibid., spéc. p. 668.
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étranger. Il ne faut donc pas dévaloriser I’apport de la doctrine hollandaise. Premiérement,
parce que I’on « méconnait la doctrine hollandaise si I’on prétend que cette théorie a pris pour
base du droit international privé les intéréts égoistes au lieu de 1’équité universelle » *®.
Deuxiémement, parce que cette « équité universelle » sera ensuite 1’¢lément indispensable

6 . .56
a Mancini®®’, en passant par

autour duquel se construiront les théories ultérieures, de Story®
Savigny”®. Et la jurisprudence allait se montrer sensible au concept de comitas jusque dans le
XIX siécle. La Cour de cassation francaise le fera encore par I'arrét Lizardi’®, a travers la
référence a la « réciprocité »°'°. Tandis que la Cour de cassation belge allait méme par un
arrét du 8 février 1849 justifier ’acceptation du droit étranger en maticre d’état et de capacité
des étrangers « par application du droit des gens fondé sur I’usage universel des peuples »°' .
Cela montre bien que I’Ecole hollandaise, en introduisant la nécessité de découvrir les
solutions aux problémes de droit international privé dans un universel qui organise la
pluralité, a été un point de départ indispensable pour I’¢laboration du droit international privé

contemporain®’%,

355 Ibid., spéc. p. 667.

366 B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 152.

%7 Qui « prolonge dans son raisonnement une démarche d'un autre temps, qui fut celle [...] des Hollandais » ;
ibid. spéc. p. 156.

*%% « La doctrine hollandaise n’a pas été un phénoméne passager. Quand, en 1849, von Savigny écrit le huitiéme
tome de son System des heutigen Rémischen Rechts, il se base sur la doctrine hollandaise et ne la combat pas »
(E. M. MEUERS, L histoire des principes fondamentaux du droit international privé a partir du Moyen Age,
spécialement dans I’Europe occidentale, préc., note 284, spéc. p. 671).

% B. ANCEL et Y. LEQUETTE, Les grands arréts de la jurisprudence frangaise de droit international privé, Se
éd, Dalloz, Paris, 2006, n° 5.

370 yoy. sur ce point, « Destinées de 1’article 3 du Code civil », Le droit international privé: esprit et méthodes :
mélanges en I’honneur de Paul Lagarde, Dalloz, Paris, 2005, p. 1 et s., spéc. p. 6.

S Ibid., spéc. p.7 ; voy. égal. M FALLON, « L’application de I’article 3, alinéa 3 par la jurisprudence belge au
XIXe® siécle », Liber Memorialis Francois Laurent, Bruxelles, Story-Scientia, 1989, p. 765-782, spéc. p. 768-
773.

°72 Reste a savoir si ce contexte intellectuel, qui se référe a ce point au concept d’universel pour justifier les
solutions particuliéres, n’allait pas laisser des traces dans la conception que se faisaient les différents ordres
juridiques du droit. Si, comme contrepartie du fait que le droit tire sa force de sa conformité a ces principes
universels, le droit ne pouvait pas prétendre a régir universellement les situations de fait qui peuvent se
présenter ?

Dans I’approche retenue par les auteurs hollandais, 1’idée d’un systéme construit sur des principes prétendument
universels permettant d’organiser la diversité conduit en effet a une contradiction par rapport aux présupposés du
systeme. Pour que I’universalité organisant la pluralité se transforme en systéme organisant efficacement la
pluralité, la théorie suppose d’étre adoptée par tous les Etats. Cela implique donc que cet universel soit commun
afin d’atteindre les objectifs qu’il s’assigne. Or si 1’universel était véritablement universel, il n’aurait pas besoin
de recourir a la communauté pour pouvoir se réaliser, mais, en ce qu’il est vrai, serait nécessairement et
inévitablement recu par tous les Etats. S’il a besoin d’étre commun pour se réaliser, c’est qu’il n’est pas vrai,
mais contingent et hypothétique, et permet son infirmation par la constatation empirique de la non réalisation de
sa communauté.

Cela permet d’expliquer les difficultés qu’il y a de saisir 1’apport de la doctrine hollandaise. Celle—ci comporte
en effet un principe véritablement universel, c'est-a—dire la souveraineté et I’indépendance des Etats, principe
nécessairement et logiquement partagé par tous les Etats. Mais si I’on veut transformer ce principe véritablement
universel en un systéme de solutions du droit international privé, il est tout sauf universel, et requiert d’étre

-101 -



RASS-MASSON Lukas | LES FONDEMENTS DU DROIT INTERNATIONAL PRIVE EUROPEEN DE LA FAMILLE | décembre 2015

123. Ce point de départ sera exploité d’abord par Joseph Story, qui saura mettre en
exergue les nécessités pratiques d’organiser la pluralit¢ des ordres juridiques, et qui

parviendra ainsi a conceptualiser la notion de « droit international priveé ».

B Story: la consécration du «droit international privé» autour

d’une approche pragmatique de I’universel édictant la pluralité

124. Le nom de Story’” reste indissociable de la matiére du droit international
privé, ne serait-ce que parce qu’il est le premier a utiliser le terme de « private international
law » dans ses Commentaries on the Conflicts of Laws, Foreign and Domestic>’*, dont la
publication est «le point de départ d’une ére nouvelle dans ’étude de ce sujet»’ . Le
contexte politique des Etats-Unis se rapproche alors a premiére vue de celui de I’Italie et de la
France, puisque « les Etats de I’Amérique avaient chacun leur systéme particulier de Droit, se
trouvaient donc en face de quantités de problémes précisément semblables a ceux que les lois
locales des villes d’Italie et des provinces de France avaient fournies aux jurisconsultes
italiens et francais»’'®. Story aurait donc pu fonder son systéme sur une exigence
d’acceptation de la pluralité tirée de la communauté existant entre les Etats fédérés. Le
contexte fédéral et I’absence de compétence de 1’Etat fédéral 1’en empéchent cependant, et le

conduisent a construire son systéeme de droit international privé non pas sur des principes

communément partagé. Cette hypothése, au—dela du fait qu’elle ne se réalisera jamais, emporte également une
contradiction et une infirmation du concept duquel on déduisait le systéme de solutions.

A ce vice logique s’ajoute d’ailleurs un autre. Si les principes posés par 'universel de I’Ecole hollandaises sont
effectivement vrais, ils ne sont pas capables, en raison de leur stérilité (cf. supra, n° 117 et s.), de donner les
solutions aux problémes de droit international privé. Afin de se muer en un systéme de solutions, et Mancini
I’illustrera a merveille, cet universel aura besoin de s’appuyer sur I’idée de communauté, ce qui emporte la
méme contradiction interne que la solution du premier probléme (cf. infra, n® 145 et s.).

>3 1779-1845, surtout 1834 (date de la publication de ses Commentaries). Sur son ceuvre, voy. notamment : M.
GUTZWILLER, Der Einfluss Savignys auf die Entwicklung des Internationalprivatrechts, Gschwend, Tschopp &
Company, 1923 ; K. ZWEIGERT, « Die Gestalt Joseph Storys », Zeitschrift fiir die Gesamte Staatswissenschaft,
vol. 105, Tiibingen, 1949, p. 590-602 ; sur la deuxieéme édition de ses Commentaries, K. H. NADELMANN,
« Bicentennial Observations on the Second Edition of Joseph Story's Commentaries on the Conflict of Laws »,
28 Am. J. Comp. L., 66 (1980), trad. fr., in Rev. crit. dr. int priv., 1981, p. 1 et s.; Sur la premicre édition et
Story en general, voy. not. E. LORENZEN, « Story’ Commentaries on the Conflicts of Laws — 100 years after »,
Harvard Law Review, Vol. 48, 1934, p.15 et s. ; et en francais Rev. crit. DIP 1935. p. 295-318.

™ J. STORY, Commentaries on the Conflict of Laws, Foreign and Domestic: In Regard to Contracts, Rights, and
Remedies, and Especially in Regard to Marriages, Divorces, Wills, Successions, and Judgments, 1° éd., Hilliard,
Gray, Boston, 1834 ; 2° éd. Largement augmentée de 1841, 3° éd. Légérement augmentée de 1846. Stroy fut
imité rapidement par FOELIX en France dans son Traité de droit international privé ou du conflit des lois de
différentes nations en matiere de droit privé, 1843 (voy. également B. ANCEL, Histoire du droit international
privé, préc., note 175, spéc. p. 14-15).

> E. LORENZEN, préc., note 574, spéc. p. 295.

376 M. GUTZWILLER, Le developpement historique du droit international prive, préc., note 180, spéc. p. 339.
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communs, mais sur des principes universels®’’. Story se révélera alors déterminant a deux
¢gards pour le développement du droit international privé. Premi¢rement, tout en reprenant a
son compte les fondements théoriques de 1’Ecole hollandaise, il se montrera également
conscient des limites inhérentes a ces bases théoriques en vue de la construction concréte d’un
systéme de droit international privé (1). Deuxiémement, Story met en exergue la nécessité

pratique pour le droit international privé d’élaborer un systéme organisant efficacement la

pluralité (2).
1 La conscience des insuffisances théoriques d’un universel
s’imposant aux Etats
125. Story restera dans une fidélité théorique aux auteurs hollandais. Ainsi, « Story

souligne la nécessité de quelques principes généraux (general maxims) propres a éveiller la
conscience des Etats a faciliter les relations internationales d’ordre privé »°'*. La partie
générale de ses Commentaries «emprunte trés directement aux Hollandais et plus

7 Et il ne s’« éloigne guére des Hollandais »* lorsqu’il fonde ses

spécialement a Huber »
solutions sur la souveraineté ou lorsqu’il justifie la reconnaissance des lois étrangeres par les
avantages tirés de leur réciprocité®®'. Cette reconnaissance des lois étrangéres, « est donc,
dans le sens le plus strict, ’objet de la courtoisie entre les nations (Comity of nations) et non

— : 582
pas d’une obligation souveraine absolue »”"".

°77 Les principes communs auraient impliqué 1’organisation des relations privées entre ordres juridiques réunis
au sein d’un méme ordre juridique supérieur, alors que les principes universels que Story prendra comme
fondement de sa construction reposent sur 1’idée d’organisation des relations privées entre ordres juridiques
indépendants et souverains.

" M. GUTZWILLER, Le developpement historique du droit international prive, préc., note 180, spéc. p. 342.

3" Duquel il tient que « les lois d’un pays ne peuvent avoir en soi aucun pouvoir, proprio vigore, excepté dans
les limites territoriales et juridictionnelles de ce pays. Elles peuvent obliger exclusivement leurs propres sujets et
les autres a condition seulement qu’ils se trouvent a ’intérieur de leurs limites juridictionnelles et pour le temps
qu'ils y restent. Aucune autre nation et aucun sujet étranger ne sont tenus a la moindre obéissance a ces lois.
Quelle que soit la force extraterritoriale qu’elles seraient destinées a avoir, jamais cette force ne sera le résultat
d’un pouvoir originaire de s’étendre au dela du territoire...» ; B. ANCEL, Histoire du droit international privé,
préc., note 175, spéc. p. 153, citant Commentaries §7, cf. également M. GUTZWILLER, Le developpement
historique du droit international prive, préc., note 180, spéc. p. 342 et s.

%0 B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 153.

81 « Laquelle, jointe aux droits éminents (domain), fonde la juridiction exclusive d’une nation dans les limites de
son territoire» ; ibid. (citant Commentaries § 35).

82 J. STORY, Commentaries on the Conflict of Laws, préc., note 575, spéc. § 36 ; voy. sur ce point égal. M.
GUTZWILLER, Le developpement historique du droit international prive, préc., note 180, spéc. p. 343.
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126. Mais Story, éminent praticien®, est trop conscient des enjeux pratiques pour
ne pas apercevoir les lacunes de ce systéme théorique insusceptible d’apporter des solutions
précises. On peut ainsi constater que « I’objection qu’il fait ainsi reposer le droit international
privé sur un fondement extrémement vague et incertain n’inquicte pas 1’auteur américain »
mais qu’« il I’avoue lui-méme »°**. « Pas entiérement satisfait par les auteurs hollandais »,
Story fait reposer la courtoisie internationale sur « une sorte de nécessité morale de faire
justice »**°, ce qui revient a dire que «la souveraineté n’est plus tout a fait souveraine
puisqu’elle plie devant une nécessité »°*°. Les écrits de Story ne laissent guére de doute quant
a ’embarras de cet auteur : « La vraie difficulté est d’établir quels principes du point de vue
de la convenance publique doivent régler la conduite des nations les unes envers les autres a
cet ¢égard... L’expression Comity of nations est la mieux & méme de rendre compte du
véritable fondement et de I’étendue de 1’autorité des lois d’une nation dans le territoire d’une
autre ; cette autorité ne procede que de I’agrément volontaire de cette dernicre et doit étre
déniée lorsqu’elle est contraire a une politique connue ou préjudiciable a ses intérétsy .
L’interrogation quant a la normativit¢ du principe universel fondant le droit international
privé reste donc totale, car il n’y a aucune certitude quant au caractére contraignant des

solutions qui résultent de la Comity™™.

127. Mais cette apparente lacune de la théorie de Story prépare en réalité I’apport
fondamental de la doctrine de ce dernier. Autant il est incapable de faire avancer les
fondements théoriques du droit international privé, autant il se révele déterminant lorsqu’il
décline ceux-ci sur le terrain de leur application pratique. L’explication de cette possible
fertilité de 1’approche pratique du droit international privé par Story est aisée. Apres avoir
posé la Comity of Nations comme fondement du droit international privé, et constaté que la
théorie de Huber, « de par sa généralité reste en dega de nombreux et importants problémes

concernant son application »**, Story affirme que cette courtoisie est « observée, précisée et

% En tant que juge a la Cour supréme, L’on peut ainsi dire que « son mérite est d’avoir donné un exposé
d’ensemble suffisamment synthétique et d’avoir examiné avec le sens concret des anglo-saxons un grand nombre
de questions pratiques » (H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international privé, 8° éd., LGDIJ, Paris,
1993, spéc., p. 389).

¥ M. GUTZWILLER, Le developpement historique du droit international prive, préc., note 180, spéc. p. 343.

8 B ANCEL, Histoire du droit international prive, préc., note 175, spéc. p. 153-154, citant Commentaries § 35.
% Ibid., spéc. p. 154.

%7 J. STORY, Commentaries on the Conflict of Laws, préc., note 575, spéc. § 39.

>% En effet, 1’on « ne sait plus si cette Comity est nécessaire ou simplement potestative » ; B. ANCEL, Histoire du
droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 154.

% J. STORY, Commentaries on the Conflict of Laws, préc., note 575, spéc. § 38 : « The doctrine of Huberus [...]
from its generality leaves behind many grave questions as to its application ».
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orientée par les mémes errements et raisonnements que le sont tous les principes du droit
interne »°*°. Autrement dit, il faut encore découvrir ensuite, dans la sphére de liberté laissée
par la Comity of Nations, quelles sont les solutions qu’il convient d’apporter en pratique. Des
lors, les idées statutaires n’allaient constituer que « la couche extérieure »591, '« écorce »°*
de son traité, et non son fondement. Le véritable fondement des Commentaries sera dans les
considérations tirées d’une approche pragmatique de 1’étude du droit positif. Or, la partie
pratique de I’ouvrage de Story dépasse de loin en volume sa partie théorique, et c’est dans

cette partie pratique qu’il faut voir le véritable apport de Story.

2 La conscience des nécessités pratiques de surmonter les
insuffisances d’un universel incapable d’organiser efficacement la

pluralité

128. Story a été trés sensible aux besoins de la pratique™”, ce qui lui a permis
d’envisager le droit international privé « d’une fagon plus réaliste »*°*. Son apport & la matiére
du droit international privé est des lors considérable, puisqu’il parvient « a sortir la discipline
du droit international du discours doctrinal ou elle s’enlisait pour 1’inscrire dans la réalité de
la pratique ordinaire du droit »*°. Le but de Story sera en effet « d’exposer la théorie générale
de maniére aussi concise que le permet la nature de la discipline, et de consacrer [s]es efforts
principalement aux développements de solutions pratiques d’application quotidienne, qui
doivent guider le comportement des individus et des Etats »*°°. Il entreprend alors d’aller
«plus loin que ne le font d’ordinaire les publicistes »*°' pour trouver des solutions
satisfaisantes pour les conflits d’intéréts privés. Story fait donc succéder a la présentation
succincte de la théorie générale dans deux chapitres, d’inspiration encore nettement statutiste

et publiciste, une partie spéciale se déclinant en quinze chapitre de tendance conflictualiste et

% 1bid. (voy. égal. B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 154).
%' E. LORENZEN, préc., note 574, spéc. p. 309.
%2 GUTZWILLER, Der Einfluss Savignys auf die Entwicklung des Internationalprivatrechts, préc., note
574 (notament p. 111, note 2).
% B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 151 et s.
% E. LORENZEN, préc., note 574, spéc. p. 318.
% B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 152.
*% J. STORY, « Value and importance of legal studies », cours du 28 aott 1829, in The Miscellaneous Writings of
.5/907seph Story, 1852, p. 538, cité par K. H. NADELMANN, in Rev. crit.,, 1981. 1, spéc., p. 15.
Ibid.
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privatiste. Cette partie spéciale « connecte naturellement I’ceuvre de Story sur la doctrine

continentale »°*%.

129. Si Story reprend les idées des auteurs hollandais, confirmant ainsi I’importance
historique de la découverte d’un principe universel organisant la pluralité, il apporte aussi des
¢léments clés a I'universel découvert par les Hollandais. Dans sa partie pratique, il révéle en
effet la nécessité de construire le droit international privé en tenant compte des intéréts privés.
Il introduit un pragmatisme qui faisait jusque-la défaut dans 1’environnement dogmatique des
penseurs™. Il annonce par-la la révolution copernicienne qui sera opérée par Savigny.
L’influence de Story sur Savigny est en effet considérable, 1’adoption par Savigny de la
structure de Story étant révélatrice a cet égard®”. La conscience existe désormais qu’il s’agit
de trouver la solution la plus juste a une relation privée internationale, non de résoudre un
conflit de pouvoir, de compétence ou de souveraineté. En déclinant I’universel théorique de
fagon pratique, Story légue a I’Europe « une conception saine et équitable des conflits de

. 601 . et . ) .
lois » ", et ouvre de nouvelles portes a la pensée juridique du droit international privé.

130. L’apport de Story au développement du droit international privé se décline
donc sur deux niveaux. Premiérement, en théoricien, il continue de raisonner comme les
auteurs hollandais, confirmant la véracité de 1’idée de départ de leur doctrine et la fertilité¢ du
recours a un universel organisant le pluriel. Deuxiémement, en praticien, il montre
I’importance attachée aux considérations d’intérét privé et toute I’insuffisance qu’il y a de
recourir alors aux axiomes des Hollandais afin de trouver les solutions. Tout en confirmant
I’importance théorique fondamentale de 1’universel pluriel, il montre donc la nécessité qu’il y
a de dépasser une approche purement publiciste et dogmatique du conflit de lois. Si
souveraineté¢ et indépendance des Etats sont des principes universels qui méritent d’étre
reconnus et maintenus, Story montre ¢galement qu’ils sont insuffisants en vue de la recherche
de solutions aux problémes de droit international privé et que du point de vue du droit positif
ils doivent étre complétés. Mais il ne dit pas précisément par quoi ces principes universels
doivent étre complétés pour pouvoir apporter un systeéme de solutions. Story reste donc
attaché a 1’idée d’un universel imposant aux Etats [’acceptation de la pluralité, et il découvre

I’importance de 1’organisation de la pluralité, sans dire cependant en quoi I’universel peut

% B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 155.
%% Mais jamais de la pratique des juges, dont Story s’inspire largement.
6% voy. not. G. KEGEL, « Story and Savigny », 37 Am.. J. Comp.L. 39 [1989].
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organiser cette pluralité602. A vrai dire, il semble que la raison pour laquelle Story n’a pas su

fonder un systéme de droit international privé véritablement universel réside dans le fait qu’il
lui manquait un élément essentiel, a savoir la reconnaissance de la personnalité juridique a

tout homme®®

. Dans un contexte politique admettant encore 1’esclavage, que Story a soutenu
lorsqu’il était juge a la Cour supréme®®, le droit international privé était encore voué a une
contingence irréductible aux fondements, en terme d’universalité, du droit international privé
contemporain®®”. S’inspirant de son pragmatisme, et en intégrant les apports de la philosophie
moderne, et notamment kantienne606, les auteurs postérieurs, et notamment Savigny, allaient
cependant pouvoir passer outre cette insuffisance de la théorie de Story. Story a donc joué un
role de transition trés important, en mettant en exergue les incohérences théoriques de 1’Ecole
hollandaise et en insistant sur les nécessités pratiques d’un droit international privé organisant
efficacement les relations privées internationales. Mais ce n’est pas lui qui a su trouver un

universel organisant véritablement la pluralité. Il appartiendra aux auteurs continentaux de

découvrir, en s’inspirant du travail de Story, cet universel organisant la pluralité®”’,

M. GUTZWILLER, Le developpement historique du droit international prive, préc., note 180, spéc. p. 351.

602 Pluralité qui est une des manifestations concrétes du concept de pluriel. 11 est naturellement possible de mieux
comprendre ce concept de pluriel en le dé- et reconstruisant a partir de cette manifestation concréte, qui a en
outre I’avantage de se préter a des analyses assez détaillées en droit international privé.

3 Un systéme de droit international privé qui n’inclurait pas, au moins virtuellement, tous les hommes en
qualité de personnes, mais qui en appréhendrait certains en qualité d’objet de droit, tel I’esclave, se transforme
en effet nécessairement en un systeme qui distingue entre ceux qui sont inclus dans le systéme (les personnes qui
son sujets de droit) et ceux qui en sont exclus (les hommes privés de la qualité¢ de sujet de droit et ne sont
qu’objets de droit). Un tel systéme réintroduit ainsi 1’idée de communauté exclusive, laquelle est inconciliable
avec le « véritable universel ». Par ou I’on voit la différence qu’il y a entre ce « véritable universel », qui
correspond a ’aptitude de saisir de fagon non-exclusive I’ensemble des situations pouvant se présenter (et sur
lequel nous reviendrons plus longuement, cf. infra, n° 178 et s.), et un « champ d’application universel » qui
appréhende I’ensemble des situations, mais certaines simplement pour les exclure du systéme général et leur
appliquer un régime propre distinct de celui de la communauté qui pose cette régle « fausement » universelle (la
régle étant alors « faussement » universelle, parce que, in fine, elle contredit 1’idée d’un universel non exclusif).
604 Malgré une opposition initiale, dictée par des considérations opportunistes (P. FINKELMAN, « Joseph Story
and the Problem of Slavery: A New Englander’s Nationalist Dilemma », (2002) 8 Massachusetts Legal History,
<http://papers.ssrn.com/abstract=1447507>).

505 Sur la prétention a I’universalité des ordres juridiques contemporains, qui constitue un des axiomes du droit
international privé, cf. infra, n® 184 et s.

66 Sur D’influence de Kant sur Savigny, voy. notamment J. E. TOEWS, « The Immanent Genesis and
Transcendent Goal of Law: Savigny, Stahl, and The Ideology of the Christian German State », (1989) 37-1 The
American Journal of Comparative Law 139-169 ; A. BUCHER, Grundfragen der Ankniipfungsgerechtigkeit im
internationalen Privatrecht (aus kontinentaleuropdischer Sicht), coll. Schriftenreihe des Instituts fiir
Internationales Recht und Internationale Beziehungen, Helbing & Lichtenhahn, Basel, 1975.

597 L universalité constatée par ’école hollandaise est toujours une universalité qui se veut déduite d’un ordre
juridique supérieur (cf. supra, n® 115 et s.). Or une telle construction doctrinale ne peut évidemment que peu de
choses face a la constatation empirique que 1’ordre juridique de référence n’existe pas et n’impose donc pas de
suivre les supposés commandements qui sont censés en découler.

-107 -



RASS-MASSON Lukas | LES FONDEMENTS DU DROIT INTERNATIONAL PRIVE EUROPEEN DE LA FAMILLE | décembre 2015

II La pluralité organisée par une universalité inhérente a I’ordre juridique

131. C’est Savigny qui va combler les lacunes théoriques de Story, et étre le premier
a fournir enfin une véritable méthode de droit international privé, fondée sur une universalité
capable d’organiser la pluralit¢ des ordres juridiques. Il n’est pas sans incidence sur
I’importance de la doctrine de Savigny qu’il s’inspire encore, sur fond d’Ecole historique
allemande, du droit romain et sa logique de jus commune. Savigny est ainsi a la charniére des
périodes du droit international privé en voie de passer a la période du « droit international
privé 1égal », ce qui a pour conséquence que « le régne doctrinal du Droit romain, presque
général avant la Révolution frangaise en Europe continentale, est brisé et avec lui ’avantage
énorme d’une science commune »°*. Savigny peut ainsi garder certains apports des doctrines
précédentes, notamment les idées de communauté et de pluralité, tout en intégrant les
avancées de la philosophie du siécle des Lumicres et de la Aufkldrung kantienne. Si Savigny
apporte ainsi les Lumicres au droit international privé (A), les tendances universalistes qui le
suivent, et dont Mancini est le représentant le plus important, montrent qu’il reste des parts
d’ombre qui empéchent I’éclosion compleéte d’un droit international privé pleinement

articulé (B).

A Savigny : la «révolution copernicienne » du droit international

privé par la consécration d’un universel organisant la pluralité

132. Savigny montre que les statuts et les lois ne sont pas le cceur du droit
international privé, mais que le droit international privé doit tourner autour des faits, et que ce
sont ces faits qui constituent le centre de la réflexion. En cela, qualifier les modifications
apportées par Savigny de «tournant a la copernicienne », comme c’est fait de fagon
récurrente par les auteurs du droit international privé a la suite de Neuhaus®”, est pleinement
justifié. L’actualité de la méthode de Savigny reste indiscutable, flit-ce a travers 1’analyse des

transformations contemporaines de la méthode®'’. Savigny n’invente évidemment pas son

5% M. GUTZWILLER, Le developpement historique du droit international prive, préc., note 180, spéc. p. 334.

69 p. H. NEUHAUS, « Savigny und die Rechtsfindung aus der Natur der Sache », RabelsZ 1949.364—381, spéc.
p- 366 : « die kopernikanische Wende in der Fragestellung von einer schematischen Klassifizierung der Gesetze
zur individualisierenden Suche nach dem natiirlichen « Sitz » jedes einzelnen Rechtsverhéltnisses ».

610 M.-P. WELLER, « Ankniipfungsprinzipien im Europaischen Kollisionsrecht: Abschied von der « klassischen »
IPR-Dogmatik? », /PRax 2011.429-437 ; D. ZIMMER, « Savigny und das internationale Privatrecht unserer
Zeit », Jean-Frangois GERKENS (dir.), Mélanges Fritz Sturm: offerts par ses collegues et ses amis a I’occasion de
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systéme de toutes piéces, mais s’appuie de facon importante sur les apports de Kant a la
philosophie occidentale. L’influence de Kant sur Savigny montre que 1’ceuvre de Savigny est
en réalit¢ pleine de contradictions, se prétant a un «nombre presque infini

d’interprétations »°'". 612

Tantot fortement influencé par Kant® °, tantdt « pas précis€ément
kantien »°'°, se référant a certains égards expressément a la conception kantienne du droit,
pour s’en éloigner tout aussi clairement a I’égard de certaines autres branches du droit,
notamment le droit de la famille, on retrouve 1’influence kantienne pour la question de la
conception savignienne de 1’universalité, conception elle-aussi contradictoire, sinon

incohérente.

133. De prime abord, et de fagon fondamentale, Savigny intégre des apports
kantiens qui I’aménent a accepter la pluralité et a organiser celle-ci en ayant recours au
concept d’universel. Mais Savigny ne peut s’empécher de donner un fondement a cette
acceptation de la pluralité qui est impropre, et incohérent par rapport a 1’idée de départ, méme
si ce fondement peut avoir une force de conviction politique importante. L’idée de
communauté, a travers le concept de « communauté de droit » garde en effet une place
importante dans la construction savignienne, au point que I’on résumera plus tard, comme
nous le verrons, les présupposés de la théorie de Savigny a ce concept. Cette idée de
communauté n’est pourtant pas au cceur de 1’apport de la conception savignienne du droit
international privé. Au contraire, la communauté de droit a laquelle se référe Savigny n’est
pas, comme on le pense souvent, une communauté de droit matériel, et la conception
savignienne est tout a fait cohérente sans le détour par la communauté de droit (1). Constater
cela est primordial pour pouvoir mettre en exergue 1’apport véritable de Savigny a la théorie
du droit international privé. L’acceptation de la pluralité¢ des lois applicables résulte pour

Savigny de 1’objectif d’égalité entre étrangers et nationaux. Savigny congoit ainsi les ordres

son soixante-dixiéme anniversaire, Editions Juridiques de I’Université de Li¢ge, Liége, 1999, p. 1709-1722 ; M.
LEHMANN, « Auf der Suche nach dem Sitz des rechtsverhiltnisses: Savigny und die Rom I-Verordnung », dans
Jorn BERNREUTHER (dir.), Festschrift fiir Ulrich Spellenberg, Sellier, European Law Publishers, Miinchen, 2010,
spéc. p. 245-260.

' R. QUADRI, « Quelques considérations sur la contribution du Professeur Wengler au progrés du droit
international privé », préc., note 184, spéc. p. 4.

612 A, BUCHER, La dimension sociale du droit international prive, coll. RCADI, n°341, Brill, Nijhoff, Leyde,
Boston, 2009, spéc. p.43-48; et déja A. BUCHER, Grundfragen der Ankniipfungsgerechtigkeit im
internationalen Privatrecht (aus kontinentaleuropdischer Sicht), coll. Schriftenreihe des Instituts fiir
Internationales Recht und Internationale Beziehungen, Helbing & Lichtenhahn, Basel, 1975.

13 M. VILLEY, Philosophie du droit : définitions et fins du droit, les moyens du droit, Réédition de la quatriéme
édition du tome 1 (1986) et de la deuxiéme édition du tome 2 (1984), Dalloz, Paris, 2001, spéc. p. 235.
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juridiques comme comportant une véritable prétention a ’universalité construite autour d’un

universel acceptant et organisant la pluralité des lois potentiellement applicables (2).

1 Un universel improprement fondé sur la communauté de droit

134. Savigny préconise en effet de ne plus partir de principes préalablement établis
pour en déduire la solution, applicable a une situation de fait donnée, mais de partir d’une
situation donnée pour lui apporter la meilleure solution au regard des principes de justice
privée. Le droit international privé gagne enfin son indépendance et sa véritable raison d’étre,
qui est de servir les relations privées internationales en trouvant les meilleures solutions en
termes de justice rendue aux personnes impliquées. Le droit international privé, qui jusque-la
était un droit largement dogmatique, devient savant, car il devient méthode®'*. Cette méthode
est et sera désormais toujours universelle. L’universalit¢é de la méthode de Savigny peut
difficilement étre rejetée. Mais il ne s’agit pas seulement d’une universalité au sens

d’universalité scientifique®"’.

Son approche retenue du conflit de lois reste en effet
logiquement nécessaire pour tout ordre juridique qui, sans prétendre étre universel, prétend
néanmoins a l’universalité, ce qui est le cas au moins de toutes les démocraties modernes.
C’est 1a la différence avec les auteurs précédents : si ces auteurs dégagent des principes qui
restent indéniablement vrais, et qui sont tirés d’une universalité « extrinséque », dépassant
I’ordre juridique, notamment la souveraineté des Etats, et la faculté, mais non I’obligation

d’appliquer un droit étranger, ils ne sont ni capables de proposer des solutions sur un modele

systématique, ni de consacrer I’'universalité « intrinseque » de 1’ordre juridique.

135. Savigny procede d’une fagon qui le distingue a premicre vue de ses

prédécesseurs. Alors que ceux-ci fondaient ’acceptation de la pluralité soit sur une

616

communauté des valeurs qui étaient a la source de leurs régles de conflit” °, soit sur une

prétendue universalité de ces valeurs®'’, Savigny semble s’appuyer sur I’idée d’une

614 Voy. not. B. OPPETIT, Le droit international privé, droit savant, 234, coll. RCADI, Brill, Nijhoff, Leyde,
Boston, 1992.

%15 Savigny entend ainsi encore consacrer des solutions universelles, au sens de solutions vraies. Alors que nous
savons que le droit international privé évolue dans un contexte dans lequel I’absence de « vérité scientifique »
quant au meilleur contenu des lois est fondamentale. La prise de conscience de la particularit¢ du droit
international privé reste en effet nécessaire pour concevoir et comprendre le droit international privé
contemporain (cf. infra, n® 157 et s. et n° 180 et s.).

81 pour I’Ecole italienne et ’Ecole francaise, cf. supra, n® 83 et s.

517 Pour I’Ecole hollandaise et Story, qui peut y étre rattaché a cet égard, cf. supra, n° 112 et s.
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communauté de valeurs matérielles, exprimée par la bien connue « communauté de droit », et
s’incarnant notamment dans une acception de la théorie générale du droit partagée de tous. Il
affirme ainsi que «le point de vue ou nous placent ces considérations est celui d’une
communauté¢ de droit entre les différents peuples ; et par la suite des temps ce point de vue a
¢été de plus en plus généralement adopté sous I’influence chrétienne et des avantages réels
qu’il procure & toutes les parties »°'®. Cette communauté de droit permet alors de découvrir
«les principes fondamentaux qui régissent la collision des droits particuliers de chaque

Etat »°"°

, consistant a « déterminer pour chaque rapport de droit le domaine du droit le plus
conforme a la nature propre et essentielle de ce rapport »%20 et ayant pour conséquence que
« la décision rendue sur le rapport de droit serait toujours la méme, quel que soit le pays ou le
jugement aurait été prononcé »®*'. L’équivalence des valeurs matérielles permettrait ainsi a
I’ordre juridique qui procede a la recherche de la loi applicable de déterminer celle-ci
conformément a ce qui résulte de la nature des choses. Nature des choses qui est

nécessairement universelle, car objectivement constatable. Le rapport de droit trouverait donc

la méme traduction juridique dans tous les ordres juridiques, et serait communément le méme.

136. La construction savignienne comporte néanmoins ici une contradiction
importante. Car partir de ’'universalité des choses, comme cela est le cas lorsque 1’on s’appuie
sur la « nature des choses », ou de la communauté de droit n’est absolument pas la méme
chose. La premiére, nous I’avons vu, implique une méthode aprioristique, édictant ou
prédictant les solutions, tandis que la seconde implique une méthode empirique, constatant les

solutions. Or ces deux méthodes sont logiquement inconciliables®?.

Savigny entend
surmonter cette contradiction en affirmant que 1’assimilation entre droit national et droits
étrangers®® serait « un développement propre au droit »°**. Exprimant le « Volksgeist »°*, —
« cet esprit du peuple, cette mentalité qui est la véritable source du droit »°*°- et rejoignant ici
encore Kant et son concept de Gemeinsinn —sens commun -, Savigny fait dépendre

I’universalité de la constatation préalable de la communauté. Or c’est 1a une contradiction par

S8 F C.von SAVIGNY, Traité de droit romain, t. VIII, préc., note 177, spéc. p. 30.

' Ibid.

520 1bid., spéc. p. 30-31.

21 Ibid., spéc. p. §348, p. 30.

622 F. JULLIEN, De ['universel, de I'uniforme, du commun et du dialogue entre les cultures, préc., note 156, spéc.
p-42 ets.

623 Qui découle directement de la consécration de "universalité.

24 F. C. von SAVIGNY, Traité de droit romain, t. VIII, préc., note 177, spéc. p. 31.

85 F C.von SAVIGNY, System des heutigen Romischen Rechts, 1. Auflage, Veit, Berlin, 1840, spéc. p. 14.

626 B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 172.
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rapport a I’'universalité qui fondait la méthode savignienne de localisation du rapport du droit
en fonction de son siége. Cette méthode repose sur le concept de « nature des choses », qui
est, y compris par ses termes mémes, l’expression d’une universalité scientifique et
rationnelle. Or le droit ne peut pas étre fonction a la fois de 1’« universalité des choses » et de
la « communauté de droit entre les différents peuples ». La premiére a en effet une prétention
a I’absoluité, véhiculée par I’'universalité, irréductible a I’idée de nécessaire contingence que

comporte la référence a la communautg.

137. Il faut cependant fortement nuancer I’importance du concept de « communauté
de droit » dans le systéme savignien. Contrairement a une idée répandue dans une partie
importante de la doctrine®’, 1’idée de communauté matérielle entre les différents ordres
juridiques n’est pas un véritable présupposé de sa théorie. S’il fonde celle-ci sur une
communauté, il s’agit d’une « vélkerrechtliche Gemeinschaft », qui est a distinguer dans le
systéme savignien, de la « Rechtsgemeinschaft » tout court. La seconde, la « communauté de
droit » ou « communauté juridique » correspond a notre concept d’ordre juridique fondé sur
I’idée d’une souveraineté inhérente a I’Etat nation®”®. La premicre, la « communauté de droit
international public » ou « communauté de jus gentium » n’est pas autre chose, pour Savigny
que « le concert des nations » que les Etats acceptent dés qu’ils permettent que des relations

se nouent entre différents Etats®?’

. Mais aucune de ces deux communautés, Gemeinschaften,
n’est une communauté de droit matériel, materiellrechtliche Gemeinschaft®’. Le présupposé

de Savigny n’est donc pas la communauté¢ matérielle, mais la communauté de droit

62711 est impossible de donner ici toute la liste ; voy. not. J.-L. HALPERIN, Entre nationalisme juridique et
communauté de droit, Paris, PUF, « Les voies du droit », 1999, p. 56 a 62 ; Y.-E. LE BOS, Renouvellement de la
théorie du conflit de lois dans un contexte fédéral, Préface de Horatia MUIR WATT, Paris, Dalloz, Nouvelle
Bibliothéque de Theses, 2010, p. 190 a 191 ; S. FRANCQ, L applicabilité du droit communautaire dérivé au
regard des méthodes du droit international privé, Bruylant, Bruxelles, 2005, spéc. p. 468 : « Le contexte du droit
harmonisé européen constitue la premiere véritable incarnation de cette communauté matérielle de droit sur
laquelle repose la théorie savignienne » (c’est nous qui soulignons). Or cette notion de communauté matérielle
de droit est aux antipodes de la «vélkerrechtliche Gemeinschaft » de Savigny. Bartin qui procéde a une
dénaturation compléte de la notion de communauté juridique mérite peut-étre d’étre souligné comme 1’auteur
ayant le plus contribué a cette tendance a I’exagération du role de la communauté dans le systéme savignien
(Voy. son étude « Les dispositions d’ordre public — La théorie de la fraude a la loi, et I’idée de communauté
internationale », E. BARTIN, Etudes de droit international privé, préc., note 143, spéc. p. 189 a 284).

628 Comme le démontrent les deux fondements avancés par Savigny pour fonder cette Rechtsgemeinschaft, qui
sont la nationalité et le territoire (F. C. von SAVIGNY, Traité de droit romain, t. VIII, préc., note 177, spéc. 18 et
s.).

629°F. C. von SAVIGNY, Traité de droit romain, t. VIII, préc., note 177, spéc. p. 30 et s.

53%Pour s’autoriser un paralléle avec une terminologie contemporaine, remontant a Gerhard Kegel, autour de la
distinction entre la justice de droit matériel et la justice de droit international privé, entre la materiellen et la
kollisionsrechtlichen Gerechtigkeit (G. KEGEL, « Allgemeines Kollisionsrecht », dans Paul VOLKEN et Walter A.
STOFFEL (dir.), Conflits et harmonisation : mélanges en I’honneur d’Alfred E. von Overbeck, Ed. universitaires,
Fribourg, Suisse, 1990, spéc. p. 47-73).
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international public, la «volkerrechtliche Gemeinschaft». 11 s’agit deés lors d’une
communauté des principes sur lesquels est construit le systéme de droit international privé, ce
qui renvoie 4 I’Ecole hollandaise®', mais ne constitue pas une vraie originalité de la part de
Savigny. Il existe néanmoins une différence importante entre les deux constructions
doctrinales. Les auteurs hollandais posent en effet des principes universels tirant leur
légitimité d’un ordre supérieur qui s’impose aux ordres juridiques et édicte les solutions sur le
fondement d’une méthode aprioristique. Savigny de son c6té prétend découvrir la
communauté de droit international public sur le fondement de principes communs, se
constatant dans 1’expérience. Il ne peut donc fonder sa méthode, dont il prétend clairement
quelle est universelle, sur le constat empirique, et dés lors relatif, de la communauté®. La
source de I'universel savignien est nécessairement ailleurs, dans des concepts
scientifiquement démontrables dont on peut rationnellement déduire les solutions du conflit
de lois®. C’est alors la « nature des choses », la « Natur der Sache »**, qui se révéle étre le
véritable fondement de sa théorie du droit international privé®®. Ce constat est confirmé par le
fait que Savigny accorde une place au concept de communauté, notamment au titre des
exceptions au fonctionnement normal du systtme®°, qui n’est pas théoriquement

63 . , .. , . . . .
fondamentale®’. Savigny présuppose ainsi la communauté, ce qui le dispense ensuite d’avoir

81 Cf. supra, n° 115 et s.

632 Nous avons déja vu que la méthode empirique s’oppose a une méthode véritablement universelle (cf. supra,
n° 76). L’on peut le confirmer ici : si la communauté fonde ’universalité de la méthode, le simple constat de
I’absence de communauté prive la méthode de sa rectitude puisqu’elle contredit radicalement son universalité.

633 Ces concepts scientifiquement démontrables peuvent donc étre posés indépendamment de la nécessité de les
voir empiriquement confirmées.

5% A laquelle Savigny fait plusieurs fois référence ; voy. F. C. von SAVIGNY, System des heutigen romischen
Rechts, 8. Band, préc., note 625, spéc. p. 175, p. 248, p. 291, p. 385, p. 452.

33 Voy. égal. P. H. NEUHAUS, « Savigny und die Rechtsfindung aus der Natur der Sache », préc., note 610.

536 Ilustrée par I’importance de la communauté pour les exceptions au systéme bilatéral. Il reste vrai en effet que
les exceptions que Savigny apporte a son systéme en tant que « limites de la communauté de droit »
correspondent a des hypothéses dans lesquelles il y a un défaut de communauté matérielle. Ces exceptions au
systetme de recherche bilatérale de la loi applicable sonnent, quasiment de I’aveu méme de Savigny, comme
autant de réfutations de 1’idée d’universalité qui était la prémisse de sa méthode. Savigny classe ainsi les
exceptions a I’applicabilité éventuelle d’un droit étranger en deux catégories, les « lois d’une nature positive et
rigoureusement obligatoires, par 1a méme n’admettant pas cette liberté d’appréciation qui n’a pas égard aux
limites des divers Etats » et les « institutions d’un Etat étranger dont I’existence n’est pas reconnue dans le notre
et qui par conséquent n’y peuvent prétendre a la protection des tribunaux » (F. C. von SAVIGNY, Traité de droit
romain, t. VIII, préc., note 177, spéc. p. 35 et ss). Ces deux catégories d’exceptions sont des hypothéses dans
lesquelles la communauté de droit fait défaut, et Savigny I’explique clairement par-1a, quoiqu’un peu plus loin
dans son traité.

%7 Méme s’il maintient une prééminence intellectuelle du jus commune dans une apparente continuité avec
Bartole, pour qui la conformité au jus commune était le vecteur de 1’extra-territorialité des lois (sur lequel, cf.
supra, n° 91 et s.).
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a la démontrer®®, et élabore un systéme qui permet potentiellement de ne plus du tout faire

, L . \ o 639
dépendre I’application de la loi étrangere de sa conformité au jus commune™" .

138. La place importante qu’occupe le concept de communauté dans la construction
savignienne ne doit dés lors pas occulter le véritable fondement et le véritable apport de sa
pensée pour le développement du droit international privé. Savigny ne fait pas reposer
I’acceptation de la pluralité des lois uniquement sur I’'idée de communauté, mais intégre, ce
qui est fondamental, 1’objectif d’égalité entre étrangers et nationaux. Et de cette fagon, il fait
reposer sa méthode, universelle en ce qu’elle est fondée sur la « nature des choses », sur un
objectif qui implique de la part de chaque ordre juridique une vraie prétention a I’universalité,

au sens de I’aptitude a appréhender toute situation de fait pouvant se présenter a lui.

2 Un universel congu comme un objectif du droit privé fondé sur

[’égalite entre étrangers et nationaux

139. Il y a une différence radicale entre Savigny et les auteurs de droit international
privé qui le précédent. Savigny apporte en effet, a la différence des théories statutistes, une
véritable méthode de droit international privé, puisqu’il prévoit que tout rapport de droit doit
pouvoir trouver la solution la plus juste. L’acception de ['universalité s’en trouve
radicalement modifiée. La ou préalablement elle était entendue comme signifiant des
principes ou des axiomes vrais s’imposant partout, mais pouvant trés bien laisser subsister des

zones non couvertes par ces principes universels au sein desquelles le pouvoir pouvait se

6% Et lui permet ainsi d’intégrer la communauté dans son raisonnement, puisqu’elle n’a plus besoin d’étre
empiriquement constatée en raison du fait qu’elle vient s’insérer dans un systéme dont le fondement,
véritablement universel, est ailleurs, c'est-a-dire dans la « nature des choses ».

639 Force est d’ailleurs de constater que les exemples qu’il donne pour illustrer ces « limites 4 la communauté de
droit entre les peuples » sont des situations qui correspondent pour Savigny a des hypothéses de « droit absolu »,
pour lequel il retient une conception tres différente de sa conception générale du droit. Dés lors, il ne faut pas
perdre de vue que les théories de Savigny en ces domaines traduisent davantage des théories statutistes que des
théories véritablement conflictualistes. La doctrine de Savigny laissera donc ici le regret de ne pas avoir franchi
de fagon suffisamment rigoureuse le pas vers la consécration véritable de 1’universel, qui efit impliqué 1’abandon
de la référence a la communauté. Et on peut aisément expliquer cette position car, nous le verrons (cf. infra,
n° 180 et s.), cette exigence de se référer a la communauté correspond en réalité probablement & un besoin de
protection inhérent a 1’ordre juridique, qui ne peut pas accepter 1’ouverture aux relations privées internationales
au prix excessif d’une remise en cause de ses propres fondements. Savigny n’exprime pas cette idée trop
positiviste pour son époque, mais il donne les moyens aux ordres juridiques de ne pas se diluer, au point de ne
plus exister, dans un ensemble plus vaste, cette fameuse « communauté de droit entre les peuples ». Son systéme
«normal » n’a en tout cas plus besoin de s’appuyer conceptuellement sur la communauté.
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640 . . s e . , ey
, pour Savigny 'universalité signifie la nécessité de trouver pour

déployer arbitrairement
chaque situation de fait, pour chaque « rapport de droit », la solution juridique appropriée,
c’est-a-dire la solution la plus juste. Autrement dit, 1’existence de vides normatifs devient
absolument impensable. La conséquence toute contemporaine en est « la vocation de tout
ordre juridique a régir toute question de droit »**'. Savigny réalise ainsi la jonction entre la
théorie du droit international privé et 1’évolution de la pensée occidentale®?. L’universalité
n’est plus la vérité absolue, la transcendance de 1’Un, dont nous avons vu qu’elle entraine une
fermeture exclusiviste du systeme, mais ’universalité est I’aptitude du systéme a intégrer tout

3 L’influence de Kant aura été déterminante a 1’égard de cette acception

ce qui est autre
nouvelle de I’universalité, puisque « c’est le kantisme qui a le mieux aiguisé¢ la question de
I’universel : a la fois c’est lui qui fixe 1’idée d’un universel éthique d’emblée transparent et
soumis a la seule exigence de validité de la connaissance, mais aussi qui fournit les premiéres

linéaments pour la dépasser »***.

640 Ce qui souléve le paradoxe rousseauiste de 1’antinomie entre droit et force, or ici, face a I’arbitraire, la
solution apportée ne pouvait résulter que de 1’action de la force, comme droit du plus fort, ce qui entraine, dans
I’absolu, la négation de droit pour ces normes.

841 P MAYER et Voy. HEUZE, Droit international privé, LGDJ, Domat, Issy-les-Moulineaux, 2014, p. 75.

642 1 ’universel mis en avant par Savigny reste évidemment perfectible, et ce d’autant plus que Savigny, qui est
également homme politique, doit composer avec les contingences politiques de son époque. Un des problémes de
la théorie de Savigny est ainsi qu’il inscrit 'universel dans un systéme logiquement universel qu’il veut
également politiquement universel, a travers le recours a la communauté de droit et le jus commune. Cette
nécessité du recours a un universel politique, fondé d’ailleurs, comme nous venons de le voir, sur la communauté
de droit, est fonction du contexte historique et apparait quelque peu accidentel. Si elle contribue a 1’autorité de la
doctrine de Savigny et peut permettre de la justifier, elle ne la fonde pas, puisque le véritable fondement de
Savigny réside dans la vocation de 1’ordre juridique de trouver la meilleure justice privée a virtuellement tout
rapport de droit. Ce qui fonde donc la théorie de Savigny est son caractére intrinséquement universel, qui
n’implique pas que la méthode, qui en elle-méme est universelle, soit aussi universellement partagée par tous les
ordres juridiques du monde.

83 A travers cette acception nouvelle de I'universalité, la pensée occidentale « se libére de la transcendance de
I’Un, mais le retrouve dans I’unité du systéme et dans ’immanence de ’unité transcendantale ». La pensée
occidentale passera ainsi d’une « pensée infinie "sans autre" chez Hegel » a la réduction phénoménologique de
Husserl «ou I’identité de la conscience pure, porte en elle, en guise du "je pense", entendu comme
intentionnalité, [...] toute altérité » et qui préfigure « I’unité systématique de la conscience et I’intégration au
systéme et au présent de tout ce qui est autre » pronée par Emmanuel Levinas (E. LEVINAS, « Philosophie et
transcendance » dans Altérité et transcendance, coll. Biblio Essais, Le Livre de Poche, Paris, 2006, spéc. p. 34).
644 F, JULLIEN, De ['universel, de ['uniforme, du commun et du dialogue entre les cultures, préc., note 156, spéc.
p. 151 ; en référence également a E. KANT Critique de la raison pure et Critique de la faculté de juger. Cette
influence kantienne se manifeste également en ce qui concerne la conception générale du droit retenue par
Savigny. La fonction du droit serait ainsi de délimiter le domaine de libert¢ de 1’individu par rapport aux
domaines de liberté d’autrui. Ici la conception savignienne comporte dans ses traits généraux « une parenté
étroite avec la philosophie d’Emmanuel Kant, qui définit le droit comme ’ensemble des conditions au moyen
desquelles 1’arbitraire de I’un peut s’accorder avec 1’arbitraire de 1’autre, suivant une loi générale de liberté » (A.
BUCHER, « Vers l'adoption de la méthode des intéréts ?, Réflexions a la lumiére des codifications récentes », in:
Travaux du Comité frangais de droit international privé, 1994-1995, p. 209-237, spéc. p. 210). Mais Savigny n’y
reste pas fidele pour I’ensemble de sa construction. Savigny affirme ainsi que dans le droit de la famille
I’individu se présente « avec un mode d'existence rigoureusement déterminé, indépendant de la volonté
individuelle, et li¢ au grand ensemble de la nature » (F. C. von SAVIGNY, Traité de droit romain, tome I, traduit
par Charles GUENOUX, Librairie de Firmin Didot Freres, Paris, 1855, spéc. p. 343-344). L’on ne voit pas en quoi
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140. L’actualit¢ de la pensée savignienne est d’autant plus indiscutable que
I’influence de Kant sur Savigny s’est manifestée également sur d’autres points fondamentaux,
tout autant susceptibles d’influencer grandement la conception du droit international privé, et
dont la contemporanéit¢ ne fait aucun doute. L’affirmation par Kant de la personnalité

643 a ainsi des implications évidentes pour le droit international

juridique de tout étre humain
privé. La est d’ailleurs certainement une des différences majeures entre les axiomes de Story
et Savigny, seul le second intégrant cette donnée face a la question de ’esclavage et acceptant
donc pleinement I’homme comme une valeur juridiquement absolue®*®. Savigny partage ainsi
la conviction avec la philosophie kantienne que la dignité et la valeur essentielle de I’homme
résident dans sa liberté subjective, dans son droit de n’obéir qu’aux lois qui pourraient étre
considérées comme ’expression de sa propre volonté®’. Grace a cet apport, Savigny pourra
prendre ses distances avec la doctrine hollandaise, sans remettre en cause la véracité de leurs
axiomes, mais en mettant en exergue leurs insuffisances. Savigny peut ainsi affirmer que
«loin de méconnaitre la vérité des principes [de I’indépendance et de la souveraineté des

Etats], je veux les pousser a leurs derni¢res limites, mais je ne pense pas qu’ils puissent

beaucoup aider a la solution du probléme »**®. Pour Savigny le probléme vient en effet de ce

le droit représente encore « la face extérieure de la liberté de I’homme » (A. BUCHER, « Vers l'adoption de la
méthode des intéréts ?, préc. spéc. p. 210), et force est de constater qu’a cet égard Savigny n’est effectivement
pas kantien (ce que confirme, de fagon plus générale, M. VILLEY, Philosophie du droit : définitions et fins du
droit, les moyens du droit, préc., note 614, spéc. p. 235). Il importe d¢s lors relativement peu de savoir si le droit
contemporain est encore fidéle a une conception kantienne du droit (contra par exemple Bucher (A. BUCHER,
Grundfragen der Ankniipfungsgerechtigkeit im internationalen Privatrecht (aus kontinentaleuropdischer Sicht),
coll. Schriftenreihe des Instituts fiir Internationales Recht und Internationale Beziehungen, Helbing &
Lichtenhahn, Basel, 1975) ; voy. également, réfutant la position de Bucher, P. LALIVE, Tendances et méthodes
en droit international privé : cours général, préc., note 145, spéc. p. 334).

Il n’est d’ailleurs pas suffisant de constater que les conditions philosophiques et politiques ayant donné naissance
a une théorie disparaissent, pour condamner les acquis de cette théorie (bucher these p. 15 + trav ComfrDIP). Au
contraire, comme on I’a trés justement mis en relief, « pour nous persuader que la méthode analytique de
Savigny doit étre aujourd’hui rejetée, il ne suffit pas d’exposer que le contexte philosophico—politico—juridique
dans lequel cette pensée s’est fait jour s’est depuis, a I’évidence, profondément modifié » (Lalive 334). L’on peut
donc a juste titre soutenir que « I’appel de Savigny pour des régles de conflit matériellement neutres pour le
domaine du droit civil "véritable" est aujourd’hui plus actuel que jamais » (« Die Forderung Friedrich Carl von
Savignys nach wertneutralen Kollisionsnormen fiir den Bereich des "eigentlichen" Privatrechts [erscheint] so
aktuell wie je », D. ZIMMER, « Savigny und das internationale Privatrecht unserer Zeit », Mélanges Fritz Sturm,
1709-1722, spécialement 1722). D’ailleurs, I’originalité de Savigny ne vient pas du fondement qu’il donne a son
systéme, c'est-a—dire la communauté de droit, car ce fondement est sujet a des critiques fondamentales, mais
vient du fait que Savigny donne le premier une véritable méthode, digne de ce nom, au droit international priveé.
% Voy. not. H. BATIFFOL, Problémes de base de philosophie du droit, préc., note 173, spéc., p. 169-170 ; et M.
VILLEY, Le¢ons d’histoire de la philosophie du droit, Réédition de la seconde édition, parue en 1962, Dalloz,
Paris, 2002, spéc. p. 288-289.

46 F_C. von SAVIGNY, Traité de droit romain, tome I, traduit par Charles GUENOUX, Librairie de Firmin Didot
Fréres, Paris, 1855, spéc. p. 358 et s.

647 Voy. not. J. E. TOEWS, « The Immanent Genesis and Transcendent Goal of Law: Savigny, Stahl, and The
Ideology of the Christian German State », préc., note 607.
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que « I’extension la plus grande de I’indépendance de 1’Etat vis-a-vis des étrangers pourrait
conduire a leur refuser absolument la capacité du droit »** alors que « la tendance constante
du droit actuel a toujours été¢ d’établir sur ce point une assimilation parfaite entre les
nationaux et les étrangers »*°°. De méme « en vertu du droit rigoureux de souveraineté, on
pourrait sans doute enjoindre aux juges d’un pays d’appliquer exclusivement leur droit

national, sans égard aux dispositions contraires d’un droit étranger »0!

, mais Savigny
remarque aussitot qu’« une semblable prescription ne se trouve dans aucune législation
connue »* et devrait étre repoussée pour des considérations au premier rang desquelles
figure « I’égalité entre les étrangers et les nationaux »°>. En se pronongant clairement pour
«une égalité devant la justice entre étrangers et nationaux », égalité « que réclame 1’intérét
des peuples et des individus »***, Savigny se démarque de I’Ecole hollandaise et reprend a son
compte une des avancées majeures de la philosophie occidentale sous la référence expresse a
« I’influence des idées chrétiennes »°. Considérer chaque homme comme doté de la
personnalité juridique, indépendamment du lien entretenu avec 1’ordre juridique en cause,
dote nécessairement cet ordre juridique d’une universalité¢ intrinséque véritable. Détacher
cette reconnaissance de la personnalité juridique de 1’application exclusive du droit national
entraine I’acceptation de ’application de droits étrangers, et implique de concevoir, sur le
fondement de 1’égalité entre les étrangers et les nationaux, 1’universalité comme ouverte a la

pluralité.

141. Par ou I’on peut mettre en exergue I’apport fondamental de Savigny. C’est en
effet en termes de reconnaissance de la pluralité que la « révolution copernicienne » réalisée
par Savigny apporte véritablement des éclaircissements intellectuels indispensables au droit
international privé. La méthode suivie par Savigny, en énongant que la solution la plus juste a
une relation privée internationale peut résulter de I’application d’un droit étranger dont le
contenu n’est pas connu a I’avance, implique fondamentalement I’ouverture a la pluralité.
Cela démarque profondément la théorie de Savigny de celle des statutistes. Sa célebre théorie

de la localisation, consistant a « déterminer pour chaque rapport de droit le domaine du droit

¥ E. C. von SAVIGNY, Traité de droit romain, t. VIII, préc., note 177, spéc. 28.
9 Ibid.

6% 1bid., spéc. p. 28.

1 Ibid., spéc. p. 29.

552 Ibid.

553 Ibid., spéc. p. 30.

4 Ibid.

553 Ibid.
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le plus conforme & la nature propre et essentielle de ce rapport »*>° comporte le postulat de
départ d’une équivalence entre lois étrangeres et loi du for. Elle implique donc que le juge
accepte 1’idée qu’une situation est susceptible de recevoir a priori une pluralité de traductions
juridiques, mais que concrétement, une situation n’en revét qu’une, qui n’est pas
nécessairement celle de I’ordre juridique du for, mais celle qui est «le plus conforme a la
nature propre et essentielle du rapport de droit »*’. L’universalité de la nature des rapports de
droit fonde donc une unicité de traduction juridique du rapport de droit en dépit de la pluralité
des lois matérielles, justement parce que Savigny accepte pleinement la pluralité des lois, et
fonde 1’acceptation de cette pluralit¢é sur 1’universalit¢ du droit. Cette idée d’un droit
«rattaché a D'universalit¢ des choses » est d’ailleurs, et de fagon significative, un des

fondements de la théorie du droit de Savigny®®.

142. Il convient donc d’identifier ce qui fait le cceur de 1’apport de Savigny pour le
droit international privé. Et force est alors de constater que s’il peut encore paraitre
défendable de présupposer la communauté de droit, puisque Savigny a besoin d’une assise,
aussi bien conceptuelle que politique, pour justifier son systéme, il ne faut pas en tirer de
fausses conclusions. Il est en effet parfaitement possible de détacher la méthode de la
localisation du rapport de droit du concept de communauté. Refuser le caractére réellement
universel de la méthode savignienne ne se justifie donc guere. La méthode que Savigny met
en ceuvre implique une universalit¢ qui dépasse 1’idée de communauté, et faire dépendre
I’universalité¢ de la communauté n’est pas logiquement justifiable face a la consécration de

Puniversalité.

143. 11 apparait donc que si le commun était nécessaire pour concevoir et penser un
systeme universel, une fois congu ce systéme, le commun n’est plus nécessaire pour appliquer
et faire fonctionner un systeme qui s’est fondamentalement affranchi de I’exigence de
communauté. La méthode mise en ceuvre par Savigny devient donc véritablement universelle

en s’affranchissant théoriquement de 1’exigence de communauté a laquelle Savigny reste

536 Ibid., spéc. p. 30-31.

7 Ibid.

658 Voy. not. F. C. von SAVIGNY, System des heutigen Romischen Rechts, 1. Band, 1. Auflage, Veit, Berlin, 1840,
§ 15, ou Savigny évoque la « Verkniipfung mit dem Ganzen »; Par ou l’on voit que Savigny suit un
raisonnement partant des faits (du « Dasein » ou de la « Faktizitdit »), et non du droit (du « Sollen » ou de la
« Geltung ») ; pour une conception renouvelée du kantisme, voy. not. J. Habermas, Droit et démocratie : entre
faits et normes (1992) titre original : Faktizitit und Geltung. Beitrdge zur Diskurstheorie des Rechts und des
demokratischen Rechtsstaates.
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encore trop attaché dans ses écrits. L’idée de « nature des choses » que Savigny évoque a
plusieurs reprises est le fondement véritable de la méthode savignienne®”. Sa méthode,
universelle en ce qu’elle se prétend capable d’apporter une solution juridique a tout « rapport
de droit» a donc également un fondement universel, «la nature des choses ». Or si
I’acceptation de la pluralit¢é résulte de la «nature des choses », plus rien n’exige
théoriquement le recours a 1’idée de communauté. Cette acceptation radicale de la pluralité,
résultant de cette « idée missionnaire ou messianique au sujet des rattachements les plus
appropriés »°®, est évidemment excessive et Savigny ne la consacre pas lui-méme. Mais sa
théorie n’en offre pas moins un potentiel de développement considérable en ce qu’elle
consacre une universalité organisant efficacement la pluralité, qui, en vue du développement
du droit international privé contemporain, aura désormais uniquement besoin de la
conceptualisation des moyens par lesquels un ordre juridique particulier protége ses
conceptions fondamentales dans le contexte de la pluralité des ordres juridiques®'. C’est face
a cette problématique que Savigny et la doctrine ultérieure I’interprétant, ont pu se montrer
tellement perméables a 1’idée de communauté. Il est en effet nécessaire de penser un moyen
protégeant 1’intégrit¢ de 1’ordre juridique qui prétend a l’universalité, et la communauté
permet de garantir la conformité des valeurs véhiculées par la loi étrangére avec celles de

I’ordre juridique du for.

144. Or, depuis la disparition de I’Empire, 1’éclatement de 1’Eglise et 1’apparition
des Etats modernes, la communauté politique s’est dérobée aux pieds des penseurs, et lui
trouver un substitut n’était guere aisée. La premieére réaction était de fonder une nouvelle
communauté politique fondée sur des principes que I’on qualifierait aujourd’hui de droit
international public. C’est ce que 1’ont fait ’Ecole hollandaise, et a sa suite Story. C’est
également a cela que correspond le concept de «vélkerrechtliche Gemeinschaft » dont
Savigny fait le fondement de sa méthode, alors méme que celle-ci pourrait s’en passer. On
pressent donc déja que le droit international privé doit se débarrasser de 1’encombrant concept

, . , . . 662 < .
de communauté pour pouvoir s’épanouir pleinement™"". Le probléme est de savoir comment le

9 Voy. not. P. H. NEUHAUS, « Savigny und die Rechtsfindung aus der Natur der Sache », préc., note 610.

660 R. QUADRI, « Quelques considérations sur la contribution du Professeur Wengler au progrés du droit
international privé », préc., note 184, spéc. p. 14.

S Cf. infra, n° 179 et s. et n° 891 et s.

662 Ce qui vaut a peu prés de fagon identique pour le concept de souveraineté, dépourvu de véritable pertinence
pour la conception du droit international privé, puisque la souveraineté est susceptible d’étre entendue de trop de
fagons, tout en n’apportant jamais de véritable solution aux problémes du droit international privé (voy. égal. A.
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remplacer. Savigny apporte une premiére pierre trés importante, en fondant 1’acceptation de la
pluralité non sur la communauté, mais, a travers le recours a la « nature des choses » et au
principe d’égalité¢ entre étrangers et nationaux, sur I’universalité, qui est aussi bien une
universalité des choses qu’une universalité des ordres juridiques. Il congoit également cette
universalité de fagon ouverte a la pluralité. Mais il faut encore trouver le concept remplagant
la communauté au regard du besoin de protection de 1’antériorité de I’ordre juridique du
for®”. Or les bases du positivisme juridique n’ont pas encore été posées®®, ce qui ne permet
pas de concevoir les fondements des ordres juridiques nationaux de fagon convaincante aux
yeux du juriste contemporain. Il n’est pas étonnant des lors que la possible découverte d’un
concept remplagant entiérement celui de communauté soit passée pour la doctrine du droit
international privé par un dernier échec de 1’idée de communauté. Et personne n’incarne

mieux cette désillusion de la communauté que Mancini.

B Mancini : fertilité et stérilité de ’'universel édictant et organisant la

pluralité

145. Prenant le contre-pied de la construction conflictualiste de Savigny, Mancini®®
5¢hropose de renouveler la théorie statutaire remontant & 1’Ecole hollandaise, théorie dont

Mancini admet pourtant lui-méme qu’«elle flotte depuis des siecles sur une mer

BONNICHON, « La notion de conflit de souverainetés dans la science des conflits de lois », Rev. crit. DIP, 1949.
615 et 1950. 11).

563 Sur cette notion, cf. infira, n° 180 et s.

664 par Kelsen et Thering (sur ce point, voy. not. M. VILLEY, Philosophie du droit: définitions et fins du droit, les
moyens du droit, préc., note 614).

665 Qui mérite de figurer parmi la liste des auteurs analysés du simple fait qu’il relie dans un sens tout européen
le droit international privé a la liberté de circulation des personnes, en évoquant des idées libérales trés proches
d’une liberté d’établissement sans contrainte et sans entrave (P. S. MANCINI, « De 1’utilité de rendre obligatoire
pour tous les Etats, sous la forme d’un ou de plusieurs traités internationaux, un certain nombre de régles
générales de Droit international privé pour assurer la décision uniforme des conflits entre les différentes
législations civiles et criminelles », préc., note 87, spéc. p. 294 : « si donc un Anglais, un Italien ou un Francais
devait, en arrivant dans un autre pays, dépouiller a la frontiére les droits qui dérivent de sa propre nationalité
pour acquérir ceux qui dérivent de la nationalité du pays ou ses affaires et ses intéréts 1’appellent a s’établir, il se
présenterait un inconvénient : ce systéme créerait souvent de graves obstacles a I’une des premicres facultés qui
appartiennent a I’homme, celle de s’établir ou il désire, sans étre contraint d’acheter cette faculté au prix trop
cher du sacrifice des droits de personne et de famille qui dérivent de sa propre nationalité », nous reviendrons sur
ce passage un peu plus loin, cf. infra, n° 148). Au—dela de cet aspect anecdotique, Mancini présente cependant
un intérét théorique de premier plan pour 1’étude de I’histoire du droit international privé (sur Mancini, voy.
notamment H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international privé, préc., note 583, spéc. §§ 229 a 232,
p- 388 2 394).

%66 E. JAYME, Pasquale Stanislao Mancini : Internationales Privatrecht zwischen Risorgimento und praktischer
Jurisprudenz, Gremer, Ebelsbach, 1980 ; réproduit dans E. JAYME, Internationales Privatrecht : Ideengeschichte
von Mancini und Ehrenzweig zum Europdischen Kollisionsrecht, C.F. Miiller, Heidelberg, 2009.
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d’incertitude »°®”. Mancini propose une théorie fondamentale qui « se réduit a une expression
philosophique plus correcte de quelques-unes des idées dont la théorie statutaire n’était que
I’expression confuse et vicieuse » et ce « dans le but de lui donner une vie nouvelle et de la

668 Mancini est

mettre en harmonie avec la conception philosophique de I’esprit moderne »
donc certainement I’auteur qui fait 1’'usage le plus fertile des principes universels découverts
par I’Ecole hollandaise et imposant, d’aprés lui, I’acceptation de la pluralité®®’, car il parvient
a transformer cet universel en un universel organisant efficacement la pluralité. Il pallie ainsi
le premier défaut de la doctrine hollandaise, qui avait €té son incapacité a fournir un véritable
systetme de régles de droit international privé (1). Il conditionne cependant la validité du
principe universel qu’il met a la base du droit international privé a son acceptation par tous les

Etats, ce qui comporte une contradiction par rapport au concept méme d’universalité et

compromet les chances de réalisation d’un droit international privé sur ces bases (2).

1 Le recours a un principe universel organisant efficacement la

pluralité

146. Mancini part du principe que «l’indépendance politique de chaque nation
produit comme conséquence nécessaire 1’indépendance législative, par laquelle chaque
souveraineté est incontestablement libre de dicter les lois qu’elle juge utile de faire observer
dans son territoire »°7°. 11 prend clairement ses distances avec la doctrine hollandaise de la
comitas, puisqu’il remarque que « la puissance de faire des lois n’implique pas celle de dicter
des lois injustes et blessantes pour la communauté de droit, qui découle des nécessités
humaines et des devoirs internationaux imposés par le lien de la société générale existant
entre tous les peuples »°”'. La comitas ne saurait se substituer au devoir de justice, pour éviter

de faire « I’erreur de confondre le pouvoir 1égislatif absolu de chaque Etat avec la 1égitimation

667 p. S. MANCINI, « De I'utilité de rendre obligatoire pour tous les Etats, sous la forme d’un ou de plusieurs
traités internationaux, un certain nombre de régles générales de Droit international privé pour assurer la décision
uniforme des conflits entre les différentes 1égislations civiles et criminelles », préc., note 87, spéc. p. 289.

58 Ibid., sp. p. 291

669 Mancini affirme ainsi que « c’est en vain que ’on espére quelques progrés sérieux et importants dans la
civilisation internationale et dans les rapports des Etats entre eux, si ’on ne donne comme fondement au droit
international privé le principe, qu’il existe un devoir strict de reconnaitre et de respecter les droits de 1’étranger,
et qu’il faut s’abstenir de régler par ses propres lois tous les rapports juridique qui, par leur nature, doivent
dépendre de I’autorité des lois étrangeres » ; ibid., spéc. p. 231.

70 1bid., sp. p. 228.

' Ibid.,sp. p. 228.
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de son injuste exercice »®’2. Mancini garde ’idée des auteurs hollandais que le fondement du
droit international privé est a rechercher, par une approche aprioristique, dans un principe
universel. Mais a la différence importante de 1’Ecole hollandaise, Mancini n’appréhende pas
ce principe fondamental comme une faculté, puisqu’il affirme que «le traitement des
étrangers ne peut pas dépendre de la comitas et de la volonté souveraine et arbitraire de
chaque Etat »°*. Au contraire, « la science ne peut considérer ce traitement que comme un
devoir rigoureux de justice internationale, auquel une nation ne peut pas se soustraire sans
violer le droit des gens, sans rompre le lien qui unit I’espéce humaine dans une grande
communauté de droit, fondée sur la communauté réelle et sur la sociabilité de la nature
humaine, sans devenir membre rebelle et réfractaire de [la] société universelle »°”*. Mancini
affirme alors que '« on ne doit pas considérer comme une concession arbitraire et
bienveillante du législateur, que 1’étranger arrivant dans notre territoire y garde son ¢&tat
personnel et sa capacité juridique d’origine »®”°. Le souci inhérent & I’ordre juridique de
rendre justice lui imposerait donc de reconnaitre le droit étranger au regard du statut juridique
de I’étranger, sur le fondement du « devoir international de reconnaitre et de respecter
l'étranger »°’®. Ainsi, Mancini prétend résoudre «le probléme fondamental du droit
international privé en le fondant sur un devoir parfait et obligatoire de justice
internationale »*’". Mancini recourt donc & un principe universel, la justice, ou la justice
internationale, fondée sur le « devoir strict de reconnaitre et de respecter les droits de
I’étranger »°"® pour justifier I’acceptation de la pluralité. Prétendant adopter une vision
apolitique du droit international privé, « maticre a laquelle les intéréts politiques des
gouvernements restent tout a fait étrangers »°”, il propose ensuite, a travers la consécration de
la nationalité comme critére de rattachement, un systéme permettant I’organisation de cette

pluralité.

72 Ibid.,sp. p. 229.

573 Ibid., spéc. p. 230, en reprenant son cours professé a I’Université de Turin en 1853.

74 Ibid., spéc. p. 230, en reprenant son cours professé a I’Université de Turin en 1853.

57 Ibid., spéc. p. 293.

576 Ibid., spéc. p. 300, évoquant également « la générosité et le désintéressement [avec lesquels le législateur
italien] a communiqué les droits civils dont la jouissance et 1’exercice sont accordés aux citoyens, [autres que les
droits politiques réservés aux citoyens de 1’Etat,] aux étrangers de toutes les nations du monde, quel que soit
Iétat de leur civilisation, sans aucun autre titre que leur qualité d’homme » ; ibid.

77 Ibid., spéc. p. 231.

78 Ibid.,sp. p. 231.

7 Ibid.,sp. p. 236.
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147. Ce qui assure « la fortune extraordinaire »% des idées de Mancini est le fait
qu’il ait proposé un systeme de droit international privé a priori convaincant®' dont le
fondement, a savoir la nationalité, était en outre parfaitement adapté aux circonstances
politiques de I’époque®. Partant du principe que « 1’ordre juridique consiste dans 1’accord de
la libert¢ privée et individuelle, avec 1’exercice du pouvoir social, c'est-a-dire des rapports
entre la loi de I’Etat et les prérogatives de I’individu, entre I’ordre politique et I’ordre civil des
rapports domestiques et privés »*° et que «I’action du pouvoir social s’arréte 1a ou elle
rencontre la liberté inoffensive et dés lors légitime des particuliers »***, il développe une
vision trés libérale du droit international privé, qui parvient a proposer un systeme de
solutions cohérent®®. Mancini pose ainsi que les « droits d’ordre privé appartiennent aux
hommes comme hommes, et non pas comme membres d’une société politique »°*°, que
« ¢’est principalement dans les rapports de droit privé que se révelent I’esprit et le caractére

. 68
national »°®’

et que I’étranger arrivant dans un autre territoire doit garder « son état personnel
et sa capacité juridique d’origine »°**. 1l en tire la conclusion que « de méme que, dans les
rapports de simple droit privé, dans I’intérieur d’un Etat, le principe de liberté protégeant la
légitime et inviolable autonomie de 1’individu trace une borne au pouvoir politique et
législatif du gouvernement, de méme le principe de nationalité trace une limite analogue entre

les personnes étrangéres et d’autres peuples ou Etats »®*. Le respect de la personnalité en

580 H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international privé, préc., note 583, spéc. p. 389.

681 Voy. notamment I’influence de Mancini sur le personnalisme constructif de Pillet (ibid., spéc. p. 394-397).

682 Ce qui ressort notamment du Code civil italien de 1865, I’influence mancinienne étant cependant également
perceptible en ce qui concerne le Code civil espagnol de 1889 et le Code civil allemand de 1896 ainsi que les
travaux de la Conférence de La Haye, réunie officiellement pour la premiere fois en 1893, et le Code Bustamante
de 1928 (ibid., spéc. p. 391-392.

683 P. S. MANCINI, « De I'utilité de rendre obligatoire pour tous les Etats, sous la forme d’un ou de plusieurs
traités internationaux, un certain nombre de regles générales de Droit international privé pour assurer la décision
uniforme des conflits entre les différentes 1égislations civiles et criminelles », préc., note 87, spéc. p. 292.

% Ibid.

685 Mancini évoque également les principes de souveraineté et d'indépendance politiques qui 1’auraient
logiquement « conduit vers des idées de contrat social, voire de souveraineté populaire, que Mancini sans doute,
en disciple des Lumiéres, ne condamnait pas, mais qu'en qualit¢ d'homme politique avisé et réaliste et aussi en
qualité de protégé de la monarchie des Savoie, il se gardait d'exalter publiquement » (B. ANCEL, Histoire du
droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 160—161). Mancini prend d’ailleurs ses précautions, en
évoquant 1’« expropriation légitime que 1’Etat fait d’une partie de la liberté personnelle des individus », le terme
d’ « expropriation » étant préféré a celui de « cession », « pour ne pas tomber dans I’erreur reprochée a 1’auteur
du contrat social, car nous considérons 1’état social non comme volontaire et conventionnel, mais comme une
nécessité pour I’homme » (P. S. MANCINI, « De 1’utilité de rendre obligatoire pour tous les Etats, sous la forme
d’un ou de plusieurs traités internationaux, un certain nombre de régles générales de Droit international privé
pour assurer la décision uniforme des conflits entre les différentes législations civiles et criminelles », préc., note
87, spéc. p. 296).

5% Ibid., spéc. p. 292.

7 Ibid., spéc. p. 293.

% Ibid.
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droit interne se prolonge donc par le respect de la personnalité¢ du droit en droit international
privé. Le systéme réalise les objectifs du droit international privé en ce qu’il garantit
efficacement la continuité de traitement international. La personne €tant soumise a sa loi
nationale, le changement de frontiére ne lui fera pas perdre le bénéfice de cette continuité de
traitement. Et comme chaque personne est censée avoir une nationalité®’, I’ordre juridique du
for est capable d’appréhender toute situation de fait qui se présenterait a lui, respectant ainsi

sa prétention a I’universalité, tout en le faisant d’une fagon respectueuse de la pluralité.

148. Mancini construit un systeme de droit international privé complet sur le
fondement des principes de liberté, de nationalité et de souveraineté et d’indépendance
politiques. Tandis que selon le principe de liberté, qui correspond selon Mancini a « la partie
volontaire du droit privé »*°', les intéressés doivent avoir la possibilité de choisir la loi
applicable, selon les principes de souveraineté et d’indépendance politiques, chaque Etat peut
« interdire, dans les limites de son territoire, toute infraction a son droit public et a 1’ordre
public du pays »*2. Reste la place occupée par le principe de nationalité, et qui couvre « la

partie nécessaire du droit privé » *°

, c'est-a-dire, dans un langage plus contemporain, les
droits impératifs, ou ceux dont les parties n’ont pas la libre disposition®**, et qui couvre selon
Mancini « I’état personnel, ’ordre et les rapports de famille »*°. Ce statut personnel et
familial impératif est pour Mancini «le miroir qui refléte la nationalit¢ méme [de
’homme] »*°. Mettant justement en exergue I’importance de I’harmonie internationale des
solutions, il en déduit que « si donc un Anglais, un Italien ou un Francais devait, en arrivant

dans un autre pays, dépouiller a la frontiére les droits qui dérivent de sa propre nationalité

pour acquérir ceux qui dérivent de la nationalit¢ du pays ou ses affaires et ses intéréts

%9 Ibid., spéc. p. 293-294. L’inspiration libérale de Mancini est particuliérement forte lorsqu’il poursuit que « la
raison en est dans 1’autonomie individuelle et réciproque, autonomie légitime et inviolable » (Ibid., spéc. p. 294).
% Ce qui est sans doute I’un des points faibles de la construction de Mancini, tant il n’est pas évident qu’une
personne ait nécessairement une, et une seule, nationalité.

9 Ibid., spéc. p. 295.

92 Ibid., spéc. p. 296 ; notion d’ordre public qui prend au passage « une extension considérable » (H. BATIFFOL
et P. LAGARDE, Traité de droit international privé, préc., note 583, spéc. p. 390).

% P. S. MANCINI, « De I'utilité de rendre obligatoire pour tous les Etats, sous la forme d’un ou de plusieurs
traités internationaux, un certain nombre de regles générales de Droit international privé pour assurer la décision
uniforme des conflits entre les différentes 1égislations civiles et criminelles », préc., note 87, spéc. p. 294.

9% Sur cette notion, voy. not. B. FAUVARQUE-COSSON, Libre disponibilité des droits et conflits de lois, 272, coll.
Bibliothéque de droit privé, Librairie générale de droit et de jurisprudence, Paris, 1996..

% P. S. MANCINI, « De I'utilité de rendre obligatoire pour tous les Etats, sous la forme d’un ou de plusieurs
traités internationaux, un certain nombre de régles générales de Droit international privé pour assurer la décision
uniforme des conflits entre les différentes 1égislations civiles et criminelles », préc., note 87, spéc. p. 294.
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I’appellent & s’établir, il se présenterait un inconvénient : ce systéme créerait souvent de
graves obstacles a I’une des premicéres facultés qui appartiennent a I’homme, celle de s’établir
ou il désire, sans €tre contraint d’acheter cette faculté au prix trop cher du sacrifice des droits
de personne et de famille qui dérivent de sa propre nationalité »*’. Poursuivant dans la
construction d’un bilatéralisme & cet égard radical®®, mais pleinement cohérent, Mancini
affirme que « chaque législateur doit reconnaitre sans réserve le droit privé de 1’étranger sur
son territoire »* et que « le législateur rend hommage au principe de nationalité et accomplit
un devoir strict lorsqu’il reconnait 1’efficacité dans son territoire des lois qui réglent la
personne, la famille, la succession » *°. Mancini parvient ainsi & dégager un systéme tout a
fait cohérent qui est parfaitement capable de concilier les enjeux fondamentaux du droit
international privé. La prétention a 1’universalit¢ de 1’ordre juridique se traduit par la
reconnaissance du rdle de 1’autonomie de la volonté au regard de la partie volontaire du droit
privé, et par le recours a la régle de conflit bilatérale fondée sur la nationalité au regard de la
partie nécessaire du droit privé. La protection de la singularit¢ de 1’ordre juridique est
parallélement garantie par le territorialisme retenu en matiére de droit public et de lois d’ordre

public’".

149. Mancini a cependant conscience du fait que son systéme ne peut fonctionner

702

que s’il est simultanément adopté par tous les Etats"™~. A cet égard il expose sa conception du

droit international privé a la méme critique fondamentale que celle qui a résulté du recours au

5% Ibid. ; en raison de la correspondance nécessaire qui existerait entre d'une part, la teneur du droit privé
nécessaire d'un Etat et les structures intellectuelles, morales et affectives des citoyens qui le composent (B.
ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 161).

%7 P. S. MANCINI, « De I'utilité de rendre obligatoire pour tous les Etats, sous la forme d’un ou de plusieurs
traités internationaux, un certain nombre de regles générales de Droit international privé pour assurer la décision
uniforme des conflits entre les différentes l1égislations civiles et criminelles », préc., note 87, spéc. p. 294 ;
Liberté d’établissement sans contrainte et sans entrave, expression d’une des premiéres facultés qui
appartiennent & I’homme. L’on croirait lire un programme d’action de la Commission.

% Encore qu’il soit tempéré a 1’évidence par I’unilatéralisme des lois relevant du droit public ou de ’ordre
public.

% Ibid., spéc. p. 298.

7 Ibid.

"' M. GUTZWILLER, Le developpement historique du droit international prive, préc., note 180, spéc. p. 366-367.
70211 affirme en effet que « non seulement cette ¢égalité de mesure dans les concessions apparait obligatoire, mais
il est encore nécessaire que ce devoir égal et réciproque soit rempli par 1’établissement de régles identiques, pour
résoudre les conflits entre les 1égislations des différents peuples, et pour déterminer laquelle de ces lois est
applicable a chaque espéce des rapports de droit. Sans cette identité de regles applicables, au milieu de la
coexistence des prescriptions diverses et souvent contradictoires de différents codes, auxquels les magistrats des
différents pays sont obligés de se conformer, on tomberait dans un labyrinthe de contradictions et de difficultés
inextricables, qu’il serait absolument impossible de résoudre », P. S. MANCINI, « De [P'utilit¢ de rendre
obligatoire pour tous les Etats, sous la forme d’un ou de plusieurs traités internationaux, un certain nombre de
régles générales de Droit international privé pour assurer la décision uniforme des conflits entre les différentes
législations civiles et criminelles », préc., note 87, spéc. p. 232.
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droit international public. En fondant en effet son systeme de droit international privé sur le
droit international public’® et en considérant que ce dernier énoncerait « le devoir strict »'**
de consacrer le principe de nationalité, il appuie la normativité du systéme sur une idée de
communauté qui est a la fois théoriquement contraire & son concept universel de départ’® et

pratiquement irréalisable.

2 Une validité conditionnée a [’acceptation par [’ensemble de la

communauté des Etats

150. Mancini illustre les défauts insurmontables du statutisme: si 1’on veut
construire un systéme de solutions sur la base d’une répartition des compétences ou des
pouvoirs normatifs, cela ne peut déboucher que sur une méthode de droit international public.
Cette méthode est cependant insusceptible d’apporter les solutions aux problémes de droit
international privé qui peuvent se poser. Pour construire un systétme de droit international
privé qui soit viable en pratique, Mancini doit faire reposer la méthode sur un vice congénital,
consistant a déduire les solutions universellement valables d’un principe qui, en découlant de
la souveraineté des Etats, postule également I’impossibilité de leur imposer ces solutions. Le
probléme est donc bien 1I’'impérativité qui ne peut découler que de ’acceptation par les Etats,
acceptation libre en raison de leur souveraineté. De facon involontaire, Mancini ouvrira ainsi
la voie aux particularistes. Si les solutions nécessitent I’acceptation par les Etats, cela signifie
que les Etats sont libres de se donner les solutions qu’ils souhaitent. Or 1’acception que
Mancini retient de I'universalité et qui est dans une dépendance directe de sa consécration

étatique, Ote a cette universalité une part considérable de son effectivité.

151. Mancini impose en effet de bien faire la distinction entre ce qui se rattache au
concept de communauté et ce qui se rattache au concept d’universalité’*®. Deux passages de

son c¢lebre discours révelent une confusion entre universalité et communauté, et distinguent a

703 Cette attitude est manifeste lorsque Mancini expose que « ce fut une grave erreur, et une direction dangereuse
imprimée a cette branche du droit internationale, que de 1’avoir considérée purement comme une matiere de droit
civil et de 1’avoir assujettie, en conséquence, seulement aux régles juridiques applicables aux intéréts privés, sans
tenir compte du droit public et du droit des gens » (/bid., spéc. p. 298).

"% Ibid., spéc. p. 231.

705 Clest-a-dire de fagon trés générale la « justice ».

7% Et donc entre ce qui doit étre accepté par tous les ordres juridiques pour permettre d’atteindre des solutions
satisfaisantes et ce qui peut étre déduit d’un systéme préalablement découvert par un ordre juridique particulier.
Sur la distinction entre communauté et universalité, cf. égal. supra.
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cet égard radicalement I’universalit¢ mancinienne de 1’universalité savignienne. D’une part,
Mancini affirme que «1’accord de tous les peuples sur un Droit civil unique et universel
pourrait devenir une réalité [...], a condition que ce Droit se bornat a la codification des seuls
principes et préceptes de justice universelle »’*’. D’autre part, il considére que « le Code
cosmopolite devrait se restreindre aux régles fondamentales de la justice universelle et
nécessairement commune a tous les peuples » . Autour des notions d’« accord de tous les
peuples sur la codification des préceptes et principes de justice universelle », et de « justice
universelle et nécessairement commune », [’on voit bien que pour Mancini, le droit
international privé est aussi un mod¢le normatif exprimant la justice internationale, autour
d’un accord de tous les peuples et d’une justice nécessairement commune. D¢s lors, la justice
internationale serait ce qui est partagé par I’ensemble de la communauté internationale, et la
communauté internationale devrait nécessairement partager ces principes, puisqu’ils seraient
I’expression de la justice internationale. La confusion entre universalit¢ et communauté
résulte de ce que les principes universels n’ont pas besoin d’étre « partagés », ni de recueillir
I’« accord de tous les peuples », pour étre valables, alors que Mancini conditionne justement

la validité de son systéme a 1’obtention d’une telle normativité commune a tous les Etats.

152. On retrouve cette confusion entre justice universelle et communauté lorsque
Mancini affirme que « les lois et les codes [...] ont le devoir de reconnaitre les droits et les
libertés de I’homme dans leur juste mesure, méme pour les étrangers. S’ils ne le font pas, ils
violent les droits de la justice, et en méme temps le droit des gens, parce que chaque Etat a
intérét a assurer les droits et les libertés 1égitimes de ses membres, et a les faire respecter par
les autres peuples »'”°. 1l y aurait ainsi identité entre « droits de la justice » et « droit des
gens ». Or Mancini subordonne de cette fagon la validité de 1'universel qu’il érige en
fondement efficace du droit international privé, a son acceptation par tous les Etats, c’est-a-
dire sa communauté. Cette approche comporte une contradiction logique. Si le principe est
véritablement universel, il n’a pas besoin d’étre adopté par tous pour étre valable, mais est
valable en lui-méme’'’. Sa validité ne doit donc pas dépendre de sa consécration normative

par I’ensemble de la communauté des Etats. Et Mancini ne propose pas de systéme permettant

7P, S. MANCINI, « De I'utilité de rendre obligatoire pour tous les Etats, sous la forme d’un ou de plusieurs
traités internationaux, un certain nombre de regles générales de Droit international privé pour assurer la décision
uniforme des conflits entre les différentes 1égislations civiles et criminelles », préc., note 87.

% Ibid., spéc. p. 227.

% Ibid., spéc. p. 231, reprenant le cours de 1’Université de Turin de 1853.

0 ¢f. égal. infra sur le fait que pour étre « véritablement universel », 1’ordre juridique doit se poser comme
« capable d’étre universellement partageable ».
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d’atteindre et de confirmer la «justice internationale » en I’absence d’accord entre tous les
Etats. Bien au contraire, il évoque la nécessité d’aboutir a des régles de droit international
privé « uniformes » pour éviter les conflits entre systémes de droit international privé’''. Dés
lors, « le seul moyen pour faire cesser, ou du moins pour diminuer beaucoup les désordres et
les dangers d’un état de choses si anormal, c’est la stipulation, entre les différents Etats, d’un
ou de plusieurs Traités internationaux, pour fixer, d’'un commun accord les régles
conventionnelles et pour les rendre obligatoires dans les conflits d’une législation avec une
autre » 2. A défaut de recourir au droit international public, I’universel de Mancini perd toute
effectivité concréte, les objectifs de coordination mis en avant par Mancini devenant
irréalisables. En en appelant au droit international public, cet universel risque en outre de
perdre toute cohérence théorique. Car si les Etats cherchent une solution commune, ils
tenteront probablement de fonder leur solution sur le concept de la communauté, et non celui
d’universalité. Plus gravement, I’universel de Mancini n’est concevable qu’a condition d’étre
partagé par tous les Etats, c'est-a-dire d’étre commun, donc de ne plus véritablement étre
universel”®. Or la communauté est un concept qui comporte de nombreuses restrictions pour
le droit international privé, et ne lui permet pas, en tout cas pas en tant que fondement unique,
de répondre a la prétention a I’universalité dont la doctrine du droit international privé pris
conscience depuis Savigny. L’approche publiciste de Mancini était dés lors non seulement
théoriquement incohérente, elle se révélera aussi étre politiquement désastreuse, en raison de
I’impossibilit¢ de trouver un accord international sur les principes du droit international

privé”'*. Cela confirme alors I’impossibilité de fonder le droit international privé sur le droit

'« Si méme chaque nation écrivait un systéme complet de droit international privé, ces régles ne pourraient
devenir uniformes, et les mémes inconvénients se représenteraient toujours » ; Ibid., spéc. p. 235.

"2 Ibid., spéc. p. 235.

3 Le probléme est en effet que Mancini conditionne son universel a 1’acceptation par tous les Etats, ce qui
comporte une vraie contradiction par rapport au concept d’universel. La seule facon de surmonter cet écueil
serait d’intégrer ’universalité dans les valeurs communes. Mais 1’on ne peut alors pas faire dépendre la validité
de cette universalité de son acceptation commune. L universel est valable en lui-méme, sans devoir recuillir
I’accord de la communauté.

74 Ce que confirment de fagon éclatante les multiples échecs des conventions de La Haye.
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international public et ’acceptation par tous les Etats’"

ultérieur de la théorie personnaliste716.

, et explique sans doute le déclin

153. La construction doctrinale de Mancini rejoint ainsi celles de I’Ecole
hollandaise et de Story. Leur défaut commun est I’absence de communauté entre ordres
juridiques, alors méme que cette communauté, qui n’est plus ouvertement le vecteur de
Iextraterritorialité des lois”"’, est pour ces théories, a les analyser jusqu’au bout, la condition
sine qua non pour qu’elles se transforment en méthode de droit international privé adapté au
contexte du droit contemporain, qui implique qu’elles permettent d’apporter des réponses a
I’ensemble des situations internationales pouvant surgir. Mancini exprime trés clairement
cette difficulté, lorsqu’il affirme que « non seulement cette égalit¢ de mesure [avec laquelle
chaque souveraineté¢ politique détermine la limite de 1’accomplissement du devoir d’une
justice internationale vis-a-vis de 1’autorité juridique dans la reconnaissance des droits des
individus et des peuples étrangers| apparait obligatoire, mais il est encore nécessaire que ce
devoir égal et réciproque soit rempli par 1’établissement de régles identiques, pour résoudre
les conflits entre les l1égislations des différents peuples, et pour déterminer laquelle de ces lois
est applicable a chaque espece des rapports de droit. Sans cette identité de regles applicables,
au milieu de la coexistence des prescriptions diverses et souvent contradictoires des différents
codes, auxquels les magistrats des différents pays sont obligés de se conformer, on tomberait
dans un labyrinthe de contradictions et de difficultés inextricables, qu’il serait absolument
impossible de résoudre »'*. Or la communauté des 1égislations autour de 1’établissement de
régles de droit international privé identiques est, en 1’état passé et contemporain de la société

internationale, impossible a atteindre. Savigny a surmonté cette difficulté en se montrant

511 y a ainsi en réalité un double fondement proposé : premiérement un universel qui s’imposerait aux Etats,
construit par Mancini autour de la liberté de I’homme. L’on retrouve I’idée de contrat social, peu caché chez
Mancini, comme un droit naturel supérieur aux Etats, donc un vrai universel. Le probléme vient de ce que le
droit international public n’est pas construit autour d’un universel s’imposant aux Etats, mais autour de la
souveraineté des Etats. Par ou 1’on retrouve les Hollandais et I’impossibilité de fonder des régles positives, de
droit international privé en tout cas, sur ce principe. Méme a supposer possible I’existence d’un jus cogens,
celui—ci ne serait pas @ méme de donner un systéme de droit international privé (voy. p. ex. thése Vareilles—
Sommigres).

716 H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international privé, préc., note 583, spéc., p. 329-394.

17 Comme ¢’était le cas antérieurement, cf. supra,n® 76 ets. et 134 et s.

78 P. S. MANCINI, « De I'utilité de rendre obligatoire pour tous les Etats, sous la forme d’un ou de plusieurs
traités internationaux, un certain nombre de regles générales de Droit international privé pour assurer la décision
uniforme des conflits entre les différentes 1égislations civiles et criminelles », préc., note 87, spéc. p. 232 ; les
lettres en italique le sont dans 1’original.
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capable de doter I’ordre juridique d’une universalité intrinséque’’’, et en proposant rechercher
la loi applicable d’aprés « la nature des choses », donc d’apres des exigences universelles que
chaque ordre juridique peut déterminer pour lui-méme. Savigny laissait cependant encore une
place résiduclle a la communauté’’, que sa méthode n’exigeait pourtant plus. D’ou

21 Crest cette

I’embarrassante question « quid si le droit commun n'existe pas ou plus ? »
question que la doctrine devait désormais se poser, face a la preuve empirique de I’absence de
communauté qui permettrait de résoudre les difficultés naissant des relations internationales.
Or si 'universel, qui depuis Savigny avait intégré la méthode du droit international privé, ne
peut pas étre découvert dans un ordre supérieur ou commun, il faut le découvrir dans la
construction singuliere de chaque ordre juridique. Ce sera alors justement 1’apport des

théories particularistes, qui permettront, non sans difficultés, de concevoir la singularité¢ des

ordres juridiques tout en maintenant leur aspiration a une universalité ouverte a la pluralité.

Chapitre 3 La découverte du concept de singulier

154. L’approfondissement du droit international privé reste naturellement tributaire
du contexte intellectuel de I’époque, qui, s’agissant de la fin du XIX° siecle qui suit Savigny
et Mancini, «a été caractérisée par une attaque en régle contre I'universalisme »'*2. Ce
mouvement semble avoir été inévitable, si 1’on sait que le positivisme juridique et le

723

« sociologisme » ont profondément modifi¢ la vision du droit’*. Ainsi, « alors que le droit

arbitrait traditionnellement les libertés individuelles et qu’il était leur sauvegarde, voici que

S T e 24
1’on tend a lui assigner pour programme 1’essor du groupe »

. L’influence pour les doctrines
du droit international privé est frappante. Alors que Savigny et Mancini adhérent encore de

facon évidente a une approche libérale du droit, articulé autour de la liberté¢ individuelle, les

" Que I’on pourrait également qualifier d’universalité « véritable », puisque elle n’a pas besoin d’étre

empiriquement constatée, ni d’étre communément partagée, pour &tre valable. Sa validité découle simplement de
la position de I’ordre juridique du for qui la reconnait comme étant universelle.

20 Ce qui le distingue de Mancini : pour Mancini, la communauté conditionne la validité¢ du systéme de droit
international privé, alors que pour Savigny, le systéme de droit international privé est valable en raison de son
fondement universel, non en raison du fait qu’il est communément partagg.

2! B. ANCEL, Histoire du droit international privé, préc., note 175, spéc. p. 177.

22 G. VAN HECKE, « Universalisme et particularisme des régles de conflit au XX° siécle », J. DABIN, Mélanges
en [’honneur de Jean Dabin, professeur émérite de 1'Université catholique de Louvain, membre de I’Académie
royale des sciences, de lettres et des beaux-arts de Belgique, Bruylant, Sirey, Bruxelles etc., 1963, II, 939-952,
spécialement p. 939.

7% Suite aux travaux notamment de Hans Kelsen et Raymond Carré de Malberg pour le positivisme juridique,
d’Auguste Compte, Emile Durkheim et Léon Duguit pour le sociologisme. Voy. sur ces points not. M. VILLEY,
Lecgons d’histoire de la philosophie du droit, préc., note 191, spéc. p. 79- 84, 96- 106.
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tendances ultérieures s’efforcent de construire un droit international privé tout entier articulé
autour de la préservation des intéréts de la société que représente 1’ordre juridique du for. Il
est donc tout a fait logique que 1’évolution du droit international privé est dans une
dépendance étroite de I’émergence et la consécration du concept d’Etat nation. Faire de 1’Etat
la source unique et exclusive du droit implique une approche dont le droit international privé
¢tait jusque-la éloigné, puisqu’il prétendait toujours tirer son existence de principes — peu
important a ce stade si I’on doit les qualifier de scientifiques, naturels, philosophiques ou
autre — qui dépassaient le seul phénoméne étatique. Savigny était le seul dont la pensée
permettait d’envisager le droit international privé comme un systtme émanant d’un ordre
juridique singulier. Cependant, Savigny ne concevait pas le fondement de son systéme de
facon singuliére, mais de facon universelle. La découverte de la singularité du droit

international privé sera donc 1’apport d’autres auteurs qui le suivront.

155. Le tournant entre le XIX° et le XX° siécle est tout a fait particulier pour 1’étude
du droit international privé, spécialement en vue des tentatives d’harmonisation de 1’Union
européenne. A 1’émergence d’une conscience particulariste répond un mouvement, inédit
jusque-la, d’essor d’un droit international privé véritablement international et positif. Les
travaux de la Conférence de La Haye, initiés notamment par Tobias Asser, sur inspiration de
Mancini, aboutissent & des conventions internationales qui aménent méme le particulariste
Kahn a penser que « la réalisation d’un droit international privé unifié est pour un avenir a
portée de main »'*°. Pourtant & cet essor d’un droit international privé international et positif
correspond une phase doctrinale dont la ligne directrice est la prise de conscience des
particularités de chaque ordre juridique et la nécessité de la préservation de ces particularités.
Dans un contexte intellectuel tout voué au positivisme juridique, une telle attitude n’est guere
surprenante. Mais si ce particularisme est un ¢lément indispensable pour construire un droit
international privé a partir du droit congu comme un phénomene étatique, et donc directement
lié au concept d’ordre juridique, il n’en recéle pas moins un danger important de
cloisonnement des ordres juridiques entre eux et un risque certain d’exclusivisme (section 1).
La véritable émancipation du droit international privé ne pouvait donc certainement pas venir
d’une conception qui se fondait exclusivement sur la préservation de 1’ordre juridique du for.

Mais elle ne pouvait pas ignorer cet objectif non plus. En gardant a ’esprit la dimension

4 Ibid., spéc. p. 83.
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singuli¢re et nationale du droit international privé, il fallait encore comprendre ce qu’implique
une dimension intrinséquement universelle de 1’ordre juridique en termes d’acceptation de la
pluralité, de coordination des ordres juridiques et de justice de droit international

privé (section 2).

Section 1 Le singulier exclusif des particularistes

156. Les particularistes, en parfaite conformité avec le positivisme juridique, ont fait
revenir le droit international privé vers ce qu’il est, c'est-a-dire un droit national. Ils pouvaient
ainsi constater que « la "mesure unique et invariable du droit", qui est prétendument inhérente
a chaque rapport de droit, est et reste, comme le droit mondial unifi¢ et unique liant
I’humanité entiére, seulement un beau réve » '*°. Mais dire cela n’implique nullement qu’il
faille faire une application absolue du droit national interne et donc revenir vers
I’exclusivisme primitif. Au contraire, la conscience de la singularité du droit international
privé se révele étre un élément indispensable pour pouvoir dégager une conception du droit
international privé adaptée au contexte d’un droit reposant sur le postulat de la prééminence
du droit étatique (I). L’indispensable acceptation de la singularité¢ du droit international privé
a cependant conduit la doctrine a des exces, car a conférer trop d’importance a la dimension
singuliere du droit international privé, les objectifs propres au droit international privé

risquent bien de ne plus étre respectés (II).

I L’acceptation de la singularité du droit international privé

157. L’acceptation de la singularit¢ du droit international privé doit beaucoup a
I’école particulariste. Sans prétendre en faire une étude exhaustive, nous analyserons les

principaux travaux des deux plus éminents chefs de file de cette école, c'est-a-dire Franz

7 F. KAHN, Abhandlungen zum Internationalen Privatrecht, t. 2, Duncker & Humblot, Munich, 1928, spéc.
p-36: « Wir sehen die Verwirklichung eines einheitlichen internationalen Privatrechts in greifbare Néhe
geriickt ».

726 F. KAHN, Abhandlungen zum Internationalen Privatrecht, t. 1, Duncker & Humblot, Munich, 1928,
spéc. 123 : « Der "einzige und unwandelbare Mafstab des Rechts", welcher angeblich in jedem Rechtsverhéltnis
selbst ruhen muB, ist und bleibt wie das einzige und die ganze Menschheit verbindende Weltrecht eben doch nur
ein schoner Traum ».
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Kahn’?’ et Etienne Bartin*®

, qui fournissent un cadre de recherche déja bien fourni, et en tout
cas fidele, des apports de 1’école particulariste. Dans une apparente indépendance de
recherche’®, ces deux auteurs ont posé les fondements du droit international privé dans un
contexte positiviste. Partant de la démonstration, relativement facile, que le droit international
public ne peut servir de fondement au droit international privé (A), ils ont en effet permis de

mettre en exergue la nécessité pour le droit international privé d’étre congue de fagon

singuliere par I’ordre juridique de I’Etat qui 1’édicte (B).

A La disqualification du droit international public en tant que

fondement du droit international privé

158. La disqualification du droit international public en tant que source du droit
international privé est ce qui distingue I’école particulariste de 1’Ecole hollandaise. Les deux
s’accordent en effet pour considérer que le droit international public ne saurait imposer un
systéme de droit international privé. Mais les Hollandais n’en déduisent pas moins le droit
international privé du droit international public. Or, pour ceux-ci, la source du droit
international privé est a chercher dans le droit international public. Les particularistes

permettent enfin de se débarrasser de cet encombrant détour.

159. Consommant et consacrant la mise au tombeau de la courtoisie internationale
comme fondement de I’application d'un droit étranger’”’, Kahn peut ainsi exprimer sa

« conviction que 1’école internationaliste repose sur des présupposés positivement faux, et

27 Méme si Kahn se référe déja a Wichter comme « le plus brillant représentant de la théorie selon laquelle le
droit international privé ne serait qu’une branche des différents droits civils internes » (F. KAHN, Abhandlungen
zum Internationalen Privatrecht, t. 1, Duncker & Humblot, Munich, 1928, spéc. p.3). Mais Kahn propose un
cadre extrémement fertile, qui pourrait, en réalité¢, &tre quasiment transposé au droit international privé
contemporain.

728 Pour I’Ttalie on peut penser en premiére ligne & Anzilotti, qui est également un auteur important de la doctrine
particulariste.

2% Bartin ne se référe pas 4 Kahn, mais Kahn a lu Bartin, d’ailleurs sans concessions (« Bartin hat sich dabei
allerdings viele BloBen gegeben und in verwirrender Weise Dinge hereingezogen, welche unter ganz andere
Gesichtspunkte gehoren » ; F. KAHN, Abhandlungen zum Internationalen Privatrecht, t. 1, préc., note 730,
spéc. p. 317). L’on retrouve parfois des formules chez Bartin qui sont étonnamment proches d’une traduction des
propos de Kahn, mais faute de pouvoir faire ici une recherche plus poussée de la gestation des travaux de chaque
auteur nous nous en tiendrons a la thése, au demeurant plausible, de la découverte simultanée du méme principe
par deux auteurs indépendamment 1’un de I’autre.

70 « Zunichst ist dariiber wohl heutzutage kein Zweifel, daB die Anwendung fremden Rechts nicht etwa
lediglich auf einer internationalen Courtoisie beruht»; F. KAHN, Abhandlungen zum Internationalen
Privatrecht, t. 1, préc., note 730, spéc. p. 111.
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qu’elle poursuit une méthode fondamentalement erronée »>'. Se revendiquant clairement de
la « positivité du droit international public » >, il demande de fagon provocatrice « quel est ce
droit international privé de source internationale de cette école internationaliste ? Un droit des
peuples qui n’a été pratiqué ou reconnu a aucun moment ni a aucun endroit, qui a été bafoué
et outrepassé toujours et partout, et qui doit néanmoins continuer a exister, parce qu’il
apparait d’apres les fondements généraux des théoriciens comme celui qui est correct, celui
qui est inhérent & la nature des choses » >>. Bartin, méme si contrairement 4 Kahn il adopte
encore une vision publiciste du droit international privé”>*, exprime la méme idée quant a
I’absence de pertinence du droit international public, lorsqu’il affirme qu’«a défaut d’un
l1égislateur placé au-dessus des Etats pour leur imposer des régles de conflit, ou pour fixer,
dans le détail de leur application, le sens de celles qu’ils adoptent, il n’appartient qu’au
législateur interne de chaque Etat, lorsqu’il se fait I’interpréte du droit international privé
rationnel, en s’appropriant telle ou telle régle de conflit, de marquer la mesure dans laquelle il

se Iapproprie » .

160. Les particularistes peuvent deés lors aisément condamner les théories qui, a
I’instar de Mancini, découvrent la justification du droit international privé dans des préceptes

universels qui seraient imposés au titre du droit international public, puisqu’il est

B! « Wir sind der Uberzeugung, daf die internationalistische Lehre von positiv unrichtigen Voraussetzungen

ihren Ausgang nimmt und daB} sie eine grundsétzliche verkehrte Methode befolgt » (F. KAHN, Abhandlungen
zum Internationalen Privatrecht, t. 1, préc., note 730, spéc. 271), en donnant la justification : « Niemand wiirde
glauben, daB3 es mdglich sei, aus einigen allgemeinen Grundsétzen ein ganzes Zivilrecht abzuleiten, das so sein
miisse und nicht anders sein konne. Bei unserem Privatrecht hingegen findet man es ganz natiirlich, da3 aus ein
paar allgemeinen Begriffen, - Nationalitit, Personalhoheit, Gebietshoheit, usw. — das ganze System mit
zwingender Notwendigkeit in allen Einzelheiten sich ergebe » (ibid., spéc. p. 272).

72 « Wir sind Anhinger der Positivitit des Volkerrechts » (ibid., spéc. p. 275).

73 «Denn was ist das volkerrechtliche internationale Privatrecht jener [internationalistischen] Schule? Ein
Volkerrecht, das nie und nirgends geiibt oder anerkannt, das immer und iiberall missachtet und ibertreten
worden ist, und das alledem zum Trotz doch bestehen muss, weil es den Theoretikern nach allgemeinen
Grundsitzen als das Richtige, als das Naturnotwendige erscheint » (ibid., spéc. p. 274).

74 Ce qui est particuliérement mis en évidence par les solutions en matiére de renvoi, car celles-ci sont
révélatrices d’une « fausse » vision du droit international privé, c'est-a-dire publiciste et nationaliste, reposant sur
I’idée d’un conflit de souverainetés et qui est impropre a permettre la coordination des systémes et a atteindre la
justice de droit international privé (ibid., spéc. p. 146 : «les régles de conflit que I’Etat professe traduisent la
conception qu’il se fait de la souveraineté en général et par conséquent de la sienne propre », 150 : des régles de
conflit de lois « ne sont pas des régles de droit privé : ce sont au premier chef des régles de droit public, parce
qu’elles traduisent avec une fidélité parfaite 1’idée que [1’] Etat se fait de sa propre souveraineté, et elles ne la
traduisent que parce que I’on peut les ramener par 1’analyse aux faits généraux d’ou ’existence méme de cet Etat
résulte, aux conditions génératrices de sa constitution sociale et politique » ; ibid., spéc. p. 187 : « Et I’on passe
d’ailleurs si aisément de I’un a I’autre que 1’on ne saurait trop s’étonner que le juge résolve presque toujours,
dans tous les pays civilisés, le conflit de qualification par le sacrifice du systéme de conflit de la loi étrangére, et
résolve au contraire, par le sacrifice de son propre systéme de conflit, le conflit de renvoi » ; et plus loin, ibid.,
spéc. p. 218 : «le droit international public et le droit international privé nous paraissent liés comme deux
branches d’un rameau commun »).
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« démontrable que la présupposition commune et supréme sur laquelle reposaient tous les
systemes internationalistes n’est pas reconnue en tant que droit international public positif,
qu’au contraire elle est clairement rejetée »°°. Kahn en tire des conséquences trés cohérentes
pour le droit international privé, notamment que chaque Etat auquel un rapport de droit est
rattaché a potentiellement le pouvoir d’y appliquer son propre droit’>’. Cette position n’est
pas pour lui le résultat d’une pétition de principe exprimant son hostilité¢ a I’égard du droit
international public. Il reconnait en effet que face aux exigences du droit international public,
« I’Etat ne doit pas procéder avec un arbitraire illimité lors de la détermination de son droit
international privé »**. Mais Kahn est réaliste, ce qui est a cet égard 1’élément caractéristique
de I’école particulariste, et constate ainsi que « les contraintes posées par le droit international

public sont trés faibles »°°

, C'est-a-dire obligent seulement I’Etat a ne pas refuser
systématiquement 1’application du droit étranger et a avoir un systetme quelconque de droit
international privé, sans imposer un systéme en particulier’*’. Kahn a également conscience
de Dintérét et de lutilit¢ du développement du «volkerrechtliches internationales

Privatrecht », c'est-a-dire du droit international privé de source internationale’*'.

161. Mais Kahn ne confond pas I’utile avec le nécessaire. S’il constate 1’intérét du
détour par le commun constitué par le droit international public, il n’en fait pas une exigence
scientifique fondant le droit international privé. Il se référe pourtant, tout comme Bartin, a une
approche scientifique, et donc universelle, du droit international privé, ce qui est
particulierement évident lorsqu’il analyse le renvoi comme «un probléme de nature

universelle, qui doit étre résolu de fagon universelle et uniforme, non par 1’édiction de lois qui

3 Ibid., spéc. p. 24.

76 «Es lasst sich dartun, daB die gemeinschaftliche und oberste Voraussetzung, von welcher all diese
[internationalistischen] Systeme ausgehen, als geltendes Volkerrecht nicht anerkannt, sondern viel mehr deutlich
verworfen ist » ; ibid., spéc. p. 282.

77 « Man kann also nur sagen : Potentielle Gesetzgebungsmacht gegeniiber einem beliebigen Rechtsverhiltnis
besteht im allgemeinen fiir jeden Staat, in welchem das Rechtsverhéltnis eine Ankniipfung hat » ; ibid., spéc.
p. 283.

%« Wir erkennen also, daB der Staat bei der Festsetzung seines internationalen Privatrechts nicht mit
unbegrenzter Willkiir verfahren darf » ; ibid., spéc. p. 285-286.

39 « Offenbar sind aber diese volkerrechtlichen Schranken sehr weiter Natur » ; ibid.

™0 Clest-a-dire ne pas désigner le droit étranger de fagon arbitraire, ce qui revient finalement a dire, dans un
langage contemporain, que le droit applicable doit étre déterminé conformément aux exigences de 1’Etat de droit.
D’ou I’existence pour Kahn d’un ordre public « véritablement international » (« etwas wirklich Internationales »,
ibid., spéc. p. 289) qui reléve exclusivement du droit international public (ibid., spéc. p. 290), lequel n’est ni
exclusivement « européen », ni méme limité aux pays de « civilisation chrétienne » (« dafl das Vélkerrecht kein
exlusiv "europédisches" ist, daB es auch unmdglich auf "christliche Volkerstaaten" beschriankt bleiben kann,
diirfte heutzutage nicht mehr zweifelhaft sein » ; ibid., spéc. p. 289).

™! «Eine erheblich vergroBerte Entwicklung des volkerrechtlichen internationalen Privatrechts scheint uns
deshalb nicht nur moglich, sondern ebenso wahrscheinlich wie wiinschenswert » ; ibid., spéc. p. 292.
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ne disent rien et ne veulent rien dire, mais par le sens et 1’esprit des normes de droit
international privé en tant que tel, par la nature des choses » . Sauf que cette approche
scientifique condamne justement la possibilité de fonder le droit international privé sur le
droit international public. Kahn prolonge ce réalisme par 1’analyse qu’il fait des tentatives
d’unification internationale, au sujet desquelles il constate d’emblée que «1’age d’or d’un
droit mondial unifié est et reste une utopie » -, puisque « les structures fondamentales du
droit que sont le droit des personnes, des biens, de la famille et des successions, ne peuvent
étre détachées de leurs racines territoriales[, en raison du fait que] les liens entretenus par
celles-ci avec les évolutions historiques, les nécessités locales et nationales, les opinions
religieuses et sociales, la fagon d’étre et les meeurs du peuple sont inséparables, et le resteront,
autant que 1’on puisse le prévoir, pour toujours » . Mais méme si de ce constat résultent

d’¢évidentes difficultés pour faire aboutir 1’unification internationale’*’

, Kahn peut néanmoins
conclure de fagon optimiste qu’il voit « la réalisation d’un droit international privé unifié¢ a
portée de mains. Pour la premiére fois pouvons-nous espérer atteindre, pour autant qu’il soit
atteignable, I’objectif, déja désigné par Savigny, "que la décision rendue sur le rapport de
droit serait toujours la méme, quel que soit le pays ou le jugement aurait été prononcé" » *°.
L’Ecole particulariste n’est donc pas par définition réfractaire a la prise en considération
d’objectifs internationalistes. Elle constate simplement, sur la base de démonstrations
scientifiques, que « la conception de la nature du droit international privé qui est correcte est

celle d’un droit interne et national, et non pas international »'*.

™2 « Ein Problem allgemeiner Natur, welches auch allgemein und gleichformig zu I6sen ist, nicht durch Pressen
nichtssagender und nichts sagen wollender Gesetzesworte, sondern aus Sinn und Geist der Normen iiber
internationales Privatrecht als solcher, aus der Natur der Sache » (ibid., spéc. p. 18).

™3 « Das goldene Zeitalter eines einheitlichen Weltrechtes ist und bleibt eine Utopie » ; F. KAHN, Abhandlungen
zum Internationalen Privatrecht, t. 2, préc., note 728, spéc. p. 4.

"« Man weiss, daB der Grundstock des Rechtes, das Personen-, Sachen-, Familien-, Erbrecht, von seinen
territorialen Wurzeln sich nicht losreiflen lasst ; dafl seine Verbindung mit geschichtlichen Entwicklungen, mit
lokalen und nationalen Bediirfnissen, religiosen und sozialen Anschauungen, mit Volkesart und —sitte eine
untrennbare ist und voraussichtlich fiir alle Zeiten bleiben wird » ; ibid.

™ «Sollen die Regeln iiber Abgrenzung der verschiedenen Rechtsordnungen untereinander — die
Kollisionsnormen — rechten Sinn und Zweck haben, so miissen wir danach streben, sie in allen Kulturlindern
gleichmifig zu gestalten. Das lésst sich aber in einigermafBlen gesicherter Weise nur erreichen durch universelle
Staatsvertrdge » (ibid., spéc. p. 5). Traités internationaux d’autant plus difficile a obtenir qu’il faut qu’ils soient
adaptés a tous les Etats, mais ne peuvent atteindre leur objectif qu’a condition d’étre adopté par tous les Etats, ce
qui constitue la quadrature du cercle...

™6« Wir sehen die Verwirklichung eines einheitlichen internationalen Privatrechts in greifbare Nihe geriickt.
Zum ersten Male diirfen wir auf die Erreichung jenes schon von Savigny bezeichneten Zieles, soweit es
iiberhaupt erreichbar ist, hoffen :"daB3 die Rechtsverhiltnisse, in Fillen einer Kollision der Gesetze, dieselbe
Beurteilung zu erwarten haben, ohne Unterschied, ob in diesem oder jenem Staate das Urteil gesprochen
werde" » ; ibid., spéc. p. 36.

TR, KAHN, Abhandlungen zum Internationalen Privatrecht, t. 1, préc., note 730, spéc. 6 : « die Auffassung von
der Natur des internationalen Privatrechts, welche wir fiir die richtige halten, als eines internen und nationalen,
nicht internationalen Rechts ».

-136 -



RASS-MASSON Lukas | LES FONDEMENTS DU DROIT INTERNATIONAL PRIVE EUROPEEN DE LA FAMILLE | décembre 2015

162. Les particularistes peuvent ainsi chercher la véritable source du droit
international privé, puisque « le droit international public ne donne pas, ou a tout le moins que
d’une fagon tout a fait insuffisante, les moyens pour délimiter I’empire des différents ordres
juridiques entre eux » . Dés lors que chaque Etat «a seul qualité sur son territoire pour
définir sa propre souveraineté et pour limiter ’empire de ses lois civiles, définition et
limitation d’ou résultent pour lui, a la fois, les régles générales du droit international privé
qu’il admet et I’application pratique de ces régles a telles ou telles institutions »*, il faut
rechercher les régles de conflit « dans les ordres juridiques nationaux » >°. Les particularistes
permettent ainsi de découvrir le droit international privé dans la singularit¢ de chaque ordre
juridique, ce qui non seulement leur permet de concevoir le droit international privé de fagon
cohérente par rapport aux exigences nouvelles de la science du droit, mais leur permet surtout
de prendre conscience de la valeur axiomatique pour le droit international privé de la

singularité de chaque ordre juridique national.

B La prise de conscience de la conception nécessairement singuliére

du droit international privé

163. Deux formules des particularistes reflétent particuliérement bien la prise de
conscience de 1’origine nationale du droit international privé. D’un c6té, selon Franz Kahn,
« chaque norme substantielle projette son ombre de droit international privé » ! Et de I’autre
coté, selon Etienne Bartin, « les régles de conflit sont des régles nationales [qui] restent liées
[aux institutions de droit interne] comme 1’ombre au corps, parce qu’elles sont la projection

de ces institutions elles-mémes sur le plan du droit international » >

. L’origine du droit
international privé est donc a chercher dans le droit national, et non dans le droit
international ”>>. La conséquence en est qu’« il faut partir de la base solide de I’ordre juridique

matériel, et c’est ce que I’on a, au moins inconsciemment, toujours fait quand il s’agissait de

™8 Ibid., spéc. p. 295 : « Das Vélkerrecht liefert uns nicht, oder wenigstens nur in ganz unzulénglicher Weise,
die Mittel, um die Herrschaft der verschiedenen Rechtsordnungen untereinander abzugrenzen » ; pour
poursuivre : « Wir miissen diese Kollisionsnormen also in unserer nationalen Rechtsordnung suchen » (ibid.).

" E. BARTIN, Etudes de droit international privé, préc., note 143, spéc. p. 76.

70« Wir missen diese Kollisionsnormen also in unserer nationalen Rechtsordnung suchen » ; F. KAHN,
Abhandlungen zum Internationalen Privatrecht, t. 1, préc., note 730, spéc. 295.

7! «Jede Sachnorm wirft ihren privatinternationalen Schatten » ; ibid., spéc. p.293; également: « Die
Kollisionsnormen verhalten sich zu dem materiellen Rechte wie der Rahmen zum Bilde » ; ibid., spéc. p. 298.

72 E. BARTIN, Etudes de droit international privé, préc., note 143, préface, spéc. p. II.

53R, KAHN, Abhandlungen zum Internationalen Privatrecht, t. 1, préc., note 730, spéc.292: «Die
innerstaatlichen Kollisionsnormen, nicht die iiberstaatlichen, sind das Urspriingliche ».
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résoudre en pratique ou en théorie une question de conflit de lois »">*. Les particularistes
procedent alors a un inversement de la logique du droit international privé qui est a
proprement parler fondamental : « Le droit matériel constitue aussi bien le point de départ que
d’arrivée de la science du droit international privé. [...] On a développé, et développe
quotidiennement de nouveau, chaque norme de conflit sur la base de la régle matérielle.
Vouloir construire un droit international privé sans ce support du droit matériel signifierait le
construire 4 1’image d’un chateau de cartes qui s’écroule dés la premiére brise » >°. Le droit
international privé n’est donc plus a concevoir sur le fondement d’un universel qui
s’imposerait aux Etats. Il doit désormais étre congu par chaque Etat pour son propre compte,
ce qui signifie aussi que le point de départ du raisonnement est I’Etat, dans toute la singularité
qui le caractérise. Bartin exprime trés bien cette idée quand il affirme que «les regles
supérieures et les notions juridiques d’ou découle aux yeux [de I’Etat] 1’obligation
[d’appliquer un droit étranger] ne lui étant point imposées par une autorité de fait existant au-
dessus de lui et par conséquent en dehors de lui, — ce que personne ne contestera, — ¢’est lui
qui les formule pour lui-méme » °°. Dés lors « chaque Etat donne 4 la souveraineté la mesure
qu’il croit devoir lui donner; donc, chaque Etat est maitre de sa conception de la
souveraineté, puisque personne n’a qualité pour la formuler autrement qu’il ne le fait, et s’il
est maitre de sa conception de la souveraineté, il I’est également des obligations que cette

conception entraine & sa charge » .

164. Si I’Etat est I’auteur du droit international privé, cela signifie évidemment que
pour chaque Etat singulier, il y aura désormais un droit international privé singulier, ce qui
constitue déja une premicre vraie rupture par rapport aux doctrines précédentes qui
prétendaient trouver un droit international privé universel qui s’impose a tous les Etats.
Chaque Etat est désormais libre de découvrir son propre systeéme de droit international privé.

Mais les particularistes approfondissent cette idée de la singularité du droit international privé

74 «Von der festen Basis der materiellen Rechtsordnung muss man ausgehen, und ist man, zum mindesten

unbewusst, immer ausgegangen, sobald es sich darum handelte, eine Kollisionsfrage praktisch oder theoretisch
zu entscheiden » ; ibid., spéc. p. 299.

3 e texte original se référant a « la construction d’un clocher dans le vide » (« Das materielle Recht bildet
sowohl Ausgangspunkt wie Endpunkt der privatinternationalen Untersuchung. [...] Aus der Sachnorm heraus
hat man jede Kollisionsnorm entwickelt, und entwickelt man sie tdglich neu. Ohne diese materielle Unterlage ein
internationales Privatrecht konstruieren zu wollen, hiee einen Kirchturm in die leere Luft stellen »), I, 300.

76 « ... en les formulant idéalement pour tous les Etats investis d’une souveraineté égale a la sienne et qu’il juge
de méme nature que la sienne » (E. BARTIN, Etudes de droit international privé, préc., note 143, spéc. p. 15),
I’Etat accepte les régles du droit international privé (encore faussement analysées comme limitations de
souveraineté, mais I’essentiel est ailleurs) « parce qu’il les croit justes » (ibid.).

7 Ibid. spéc. p. 16.
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de facon a donner une orientation tout a fait nouvelle au droit international privé, qui en fait
un droit nécessairement particulier a chaque ordre juridique. Cela leur permet de résoudre
1’épineuse question de la qualification”®, autour d’une qualification opérée lege fori'>. Mais
cela leur permet surtout de constater que « le droit international privé suppose la coexistence
de lois civiles différentes, [puisque] 1’unification des différentes législations civiles, en levant
I’obstacle permanent qui s’oppose a sa propre unification, 1’aurait par 1a méme rendu
inutile »"*°. Par conséquent, «le droit international privé restera donc nécessairement
particulariste, puisque la condition derniere de son unification, si elle se réalisait jamais, le
réduirait au suicide. Les différents Etats civilisés pourront bien s’entendre sur les régles
générales de solution aux conflits de lois, leur accord n’ira pas plus loin. Chacun d’eux
conservera toujours un systéme particulier de solution des conflits de lois, parce que chacun
d’eux, pour me servir d’une métaphore ingénieuse qui cache une pensée profonde, regardera
toujours le droit international privé a travers le prisme de son droit national »o Le
particularisme du systtme qui exprime parfaitement la dimension singuliere du droit
international privé est alors érigé en « fondement inébranlable du droit international privé

moderne » .

165. Que ce particularisme soit porteur d’un important risque d’exclusivisme de
I’ordre juridique du for n’échappe pas aux particularistes, et Kahn se montre trés vigilant a cet
égard. Il constate ainsi que si le seul intérét a prendre en considération était celui de la justice
matérielle, chaque ordre juridique pourrait trés bien se contenter de 1’application systématique
de sa loi interne. Ce qui motive néanmoins [’ordre juridique national a reconnaitre

I’application d’un droit étranger sont des considérations qui « directement n’ont rien a voir

¥ Encore que la question du renvoi, également clairement mise en avant, recoive des réponses plus décevantes,
surtout chez Bartin (cf. supra, note 559).
7% E. BARTIN, Etudes de droit international privé, préc., note 143, spéc. p. 16 :

« Les tribunaux saisis de la question de savoir quelle est la nature juridique d’un rapport de droit [...]

emprunteront toujours la définition juridique de ce rapport a leur propre loi » ;
et F. KAHN, Abhandlungen zum Internationalen Privatrecht, t. 1, préc., note 730, spéc. p. 96-97 :

« Wenn es keinen naturnotwendigen Inhalt der Rechtsverhdltnisse gibt, wenn demnach die Natur der
Rechtsverhdltnisse, aus der wir alle Sdtze des internationalen Privatrechts abstrahieren, ihre Quelle in den
einzelnen Territorialrechte hat — denn eine andere, etwa internationale, Quelle der Rechtssditze des
Privatrechts selbst behauptet wohl niemand — so muss es hdufig vorkommen, daf fiir Rechtsverhdltnisse
verschiedener Territorien ein verschiedener privatinternationaler "Sitz" abzuleiten ist, obgleich diese
Rechtsverhdltnisse eine weitgehende Wesensverwandtschaft haben ».

0B BARTIN, Etudes de droit international privé, préc., note 143, spéc. p. 77.

1 Voy. p. ex. E. BARTIN, Etudes de droit international privé, préc., note 143, spéc. p. 78-79 : « Les régles du
droit international privé, méme a supposer qu’elles soient jamais uniformément codifiées pour tous les Etats
civilisés, conserveront nécessairement, dans chaque Etat [...] une physionomie propre et originale, et comme une
forme dissymétrique a 1’égard de toutes les autres ».
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avec ses valeurs matérielles », au premier rang desquelles figure « le respect de la sécurité

juridique internationale »'®*. 11 ne perd donc pas de vue que « I’idéal et I’objectif de tout le

64

droit international privé est 1’harmonie internationale des solutions »’®*. La singularité

n’exclut donc pas la prise en considération d’objectifs spécifiquement internationaux ! Kahn

plaide alors pour une bilatéralité de la régle de conflit la plus grande possible’®

, tout en
insistant sur son importance pour 1’école nationaliste, qui ne doit pas « tomber dans les travers
. . . 766 ~ . / .
national-particularistes » . Il reconnait au contraire «la fausseté du point de vue
exclusiviste-national » ®". Et méme s’il concéde, & juste titre, que I’harmonie internationale
des solutions ne peut pas étre atteinte de fagon absolue, soit en raison des différences des

768

systtme de droit international privé entre Etats™, soit en raison de la prévalence de

considérations matérielles de ’ordre juridique du for’®

, 1l n’en défend pas moins, pour
favoriser I’harmonie internationale des solutions, une méthode comparative fondée sur la
comparaison des droits matériels, méthode qui serait pour lui le « fondement du droit

international privé »'°. Kahn soutient ainsi que « méme s’il n’y a pas de code international et

752 Ibid. spéc. p. 82.

73 «Wenn es sich darum handeln wiirde, jeweils diejenige Entscheidung zu treffen, welche unserem
Gesetzgeber als die sachlich richtigste erscheint, so kdnnten wir ruhig in den bei uns anhéngigen Fillen unser
eigenes Recht nahezu ausschlieflich anwenden. Was den Gesetzgeber in erster Reihe treibt, fremdes Recht
anzuwenden, sind Erwdgungen, welche unmittelbar mit seinem materiellen Wollen nichts zu tun haben.
Zunédchst kommt fiir ihn in Betracht die Riicksichten der internationalen Rechtssicherheit» (F. KAHN,
Abhandlungen zum Internationalen Privatrecht, t. 1, préc., note 730, spéc. p. 309) ; puis « Wir sehen also, dal3
die Kollisionsnorm, so enge sie auch mit der Sachnorm zusammenhéngt, doch durchaus nicht der reine Ausdruck
der Herrschaftstendenz unserer Rechtsordnung ist » (ibid.).

764 « Ideal und Ziel alles internationalen Privatrechts ist die Gesetzesharmonie », précisant que « Man darf sich
nicht verleiten lassen, diesem Ideal zuliebe im einzelnen Regeln zu befolgen, die in sich widerspruchsvoll und
undurchfiihrbar sind. Wohl aber muss man versuchen, die Regeln selbst so zu fassen, daB} sie jenem Ideal
mdglichst nahe kommen » (ibid., spéc. p. 391).

755 En tant que « Richtschnur der Ausdehnungsgleichheit » (ibid., spéc. p. 311).

766« Erheblich wird dies ganz besonders fiir die nationalistische Schule, deren Anhinger sonst leicht in
Versuchung kommen, allzu ausschlieBlich die von den inldndischen Sachnormen angestrebten Ziele im Auge zu
behalten und dabei auf national-partikularistische Abwege zu geraten, welche mit verwirrenden uns sonst wohl
vermeintlichen Gesetzeskollisionen iiberdeckt sind » (ibid.).

767 Caractérisé comme la position des « Konsequente Anhinger der nationalistischen Richtung gelangen vielfach
zu der Vorstellung, da8 das internationale Privatrecht sich ausschlieBlich aus der Betrachtung der inlédndischen
materiellen Rechtsordnung ableiten lasse » (ibid.); « Wir erkennen [...] die Unrichtigkeit jenes oben
charakterisierten exklusiv-nationalen Standpunktes. Wenn Kollisionsnormen bestehen und bestehen miissen,
speziell auch fiir solche Rechtsinstitute, die unserem inldndischen Privatrecht ganz unbekannt sind und vollig aus
diesem Rahmen herausfallen, so versagt eine Methode, welche ein erschopfendes internationales Privatrecht aus
der isolierten Betrachtung unserer Sachnormen herauslesen will » (ibid., spéc. p. 315).

7% Sur I’impossibilité d’atteindre 1’harmonie internationale de fagon absolue : « Wollte man sich bestreben, jedes
Recht seiner Tendenz nach anzuwenden, so kdime man nicht zu einem internationalen Privatrecht, man kdme
iiberhaupt zu keinem Recht, sondern zu einem allgemeinen Wirrwarr » (ibid., spéc. p. 318).

7% Autre limite a 1’harmonie internationale des solutions : « Die Zwecke des heimischen Rechts liegen uns so
viel ndher, erscheinen uns so vergrofert, daB wir glauben, sie zugunsten der Gesetzesharmonie noch nicht
aufgeben zu diirfen » (ibid., spéc. p. 319).

" « Die materielle Rechtsvergleichung ist und bleibt das Fundament des internationalen Privatrechts » (ibid.,
spéc. 316); et aussi: « Eine Rechtsvergleichung hat [...] tiberall zugrunde gelegen » (ibid., spéc. 315) et
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de systéme international de régles de conflit, ’existence d’une science internationale n’en
reste pas moins une nécessité pour notre discipline : une science internationale dont ’unité
n’est pas fondée sur une uniformité des résultats, mais sur une uniformité de la méthode »’"".
Par conséquent, « le droit international privé est du droit national ; néanmoins, pour 1’étudier

. . , . . . . 2
et le faire progresser, le recours a des méthodes internationales est indispensable »''%.

166. Kahn veut donc que se développe, sur le fondement de la singularité du droit
international privé, une méthode universelle, ce qui montre bien la fertilit¢ du concept

d’universel, qui est a opposer ici a I’esprit de fermeture du concept de communauté, qui prend

773

encore une place déterminante dans le systeme de Bartin'~. Kahn donne ainsi une conception

« ebensowenig haben sich aus der Betrachtung eines einzigen materiellen Privatrechts Kollisionsnormen
gebildet », « notwendige und unerlédssliche Voraussetzung allen internationalen Privatrechts ist die Kenntnis
nicht nur einer, sondern mehrerer materieller Privatrechtsordnungen » (ibid., spéc. p. 315).

7' « Wenn es auch keinen internationalen Kodex und kein internationales System von Kollisionsnormen gibt, so
bleibt darum doch eine internationale Wissenschaft fiir unsere Disziplin eine Notwendigkeit ; eine internationale
Wissenschaft, deren Einheit begriindet ist nicht in durchgéngiger Gleichheit der Resultate, wohl aber in einer
durchgingigen Gleichheit der Methode » (ibid., spéc. p. 322. Cette idée sera plus tard repris dans des termes
assez proches par Bruno Oppetit.

72 Intégralement : « Das internationale Privatrecht gilt, von wenigen allgemeinsten Regeln abgesehen,
heutzutage nicht auf Grund eines vdlkerrechtlichen Zwanges. Es ist vielmehr nationales Recht und wird dies
seinem groferen Teile nach auch in Zukunft bleiben. — Allein fiir Ermittlung und Auslegung des
privatinternationalen Willens eines Gesetzgebers geniigt nicht eine exklusive Betrachtung seiner eigenen
materiellen Rechtsordnung, nétig ist vielmehr eine fortgesetzte Vergleichung derselben mit den entsprechenden
fremdlandischen Sachnormen; und nétig ist dic unabldssige Beobachtung unseres Kompasses der
Gesetzesharmonie. Das internationale Privatrecht ist nationales Recht ; zu seiner Erforschung und Entwicklung
aber bedarf es internationaler Methoden » et « als seine oberste Regel konnte man den Satz aufstellen : Erstrebt
werden diejenigen Kollisionsnormen, bei welchen unter Aufgabe des Minimums von nationales Rechtszwecken
ein Maximum von internationaler Gesetzesharmonie erreicht wird » (ibid.)

3 Concept de communauté auquel Bartin confére dans son étude sur I’ordre public et la communauté
internationale une importance tout a fait incohérente par rapport au concept du particularisme qu’il a
antérieurement développé dans 1’analyse des qualifications. En affirmant que « les régles ordinaires des conflits
de lois se rattachent a une présomption de communauté juridique entre 1’Etat auquel appartient le juge et I’Etat
étranger auquel appartient la loi normalement compétente » (E. BARTIN, Etudes de droit international privé,
préc., note 143, spéc. p. 191), il soutient, alors qu’antérieurement il faisait du particularisme le fondement du
droit international privé, que « tout le droit international privé repose sur la notion de communauté juridique »
(ibid.), «notion de communauté internationale sur laquelle repose le droit international privé tout entier » (ibid.
spéc. p. 226). L’idée de communauté est alors pris dans un sens trés colonialiste, incompatible avec toute idée
d’universel. « Le lien qui unit [les Etats] ne se justifiant que par le développement des relations internationales
entre eux, ces relations n’étant d’ailleurs possibles qu’entre Etats parvenus a un degré sensiblement égal de
civilisation, il en résulte que ce lien ne s’étend pas, pour un Etat donné auquel il s’applique, a tous les peuples de
la terre, mais seulement a ceux que représente un Etat de méme culture et de méme civilisation que le premier »
(ibid. spéc. p. 217-218) et que I’application des régles du droit international privé « est nécessairement étrangere
aux Etats dont le degré inférieur de civilisation ne permet pas de les comprendre dans la société internationale
présumée que ces régles supposent : ces Etats en sont exclus » (ibid. spéc. p. 218).

On voit 1a trés clairement 1’impasse dans laquelle méne un droit international privé fondé sur la communauté, et
non I"universalité ! L’absence de véritable droit international privé, méme de toute idée de droit a vrai dire, est la
conséquence du « systéme » de Bartin. Obéissant a des considérations d’équité qui ne prennent leur source que
dans la nature de I’Etat étranger auquel ce rapport de droit se rattache, le juge qui doit en connaitre, et qui devrait
normalement lui appliquer les dispositions de sa propre législation, se dégagera lui-méme et I’affranchira de
certaines de ces dispositions, parce qu’elles ne sont pas en harmonie avec la civilisation rudimentaire du milieu
ou s’est développé le rapport de droit litigieux. La substitution ne se produira plus au profit de la loi du juge
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du droit international privé qui est parfaitement d’actualité, et qui mérite pour cette raison
d’étre citée assez longuement : » Le droit international privé nait du droit matériel, de ses
tendances et de ses objectifs. Mais cela ne doit pas étre compris —comme cela fut
généralement le cas de la part de I’école nationaliste — comme s’il était possible de déduire de
facon conclusive tout le droit international privé des normes matérielles d’un droit positif.
[...] En principe, aucune détermination du champ d’application des lois dans 1’espace ne
résulte des seules normes substantielles. La plupart des lois ont une vocation d’application
dans I’espace illimitée, ou du moins indéterminée ; les lois sont formulées d’une fagon dont le
législateur estime qu’elle est adaptée universellement a ce genre de relations. Si le 1égislateur
renonce néanmoins a leur application universelle, cela n’est pas dii & une limitation
immanente de la volonté d’application de sa propre loi, mais a d’autres raisons : cela est di a
la nécessaire prise en compte de la sécurité juridique internationale. [...] Toute régle de
conflit résulte de la conciliation de deux forces : d’un coté, les objectifs et tendances du droit

matériel ; de ’autre coté, la recherche de I’harmonie internationale des solutions » 14

saisi, évingant exceptionnellement la loi étrangére normalement applicable & ce rapport de droit, mais seulement
au profit d’une certaine conception du droit naturel, évingant exceptionnellement la loi méme du juge saisi
considérée comme normalement applicable a ce rapport » (ibid. spéc. p. 230-231), « I’Etat auquel appartient le
juge saisi n’étant pas en communauté internationale avec celui dont cette loi ou ces ressortissants dépendent, les
régles ordinaires de conflit seraient ici déplacées, et le juge est dés lors autorisé a prendre, a 1’égard de cette loi
ou de ces ressortissants, des libertés incompatibles avec le sens et les conséquences de ces régles » (ibid. spéc. p.
232).

L’approche de Bartin est donc a cet égard tout a fait décevante, car il fait encore de la communauté entre les
Etats le fondement du droit international privé, et en son absence refuse I’existence du droit international privé,
alors que 1’apport du particularisme est justement de permettre 1’acception singuliére, et non pas commune, du
droit international privé. La différence entre Savigny et Bartin est d’ailleurs saisissante, car Savigny évoque une
communauté de droit (de droit international public, pour étre précis), 1 ou Bartin évoque «un lien de
communauté internationale » (ibid. spéc. p. 272 et 278) qui évacue toute référence au droit pour se limiter a une
communauté matérielle, des pays « civilisés ». Mais le concept de communauté s’en trouve profondément
bouleversé, car Bartin en retient une acception trop restrictive, ce qui ne fait que souligner que la communauté,
telle que I’entend Bartin, ne peut pas étre le fondement du droit international privé.

TR, KAHN, Abhandlungen zum Internationalen Privatrecht, t. 1, préc., note 730, spéc. p. 493-494 :

« Aus dem materiellen Rechte heraus, aus dessen Tendenzen und Absichten wdchst das internationale
Privatrecht. Dies darf aber nicht so verstanden werden — wie es meist von der nationalistischen Schule
verstanden worden ist — als ob es méglich sei, aus den materiellen Normen eines positiven Rechtes
konkludenterweise das ganze internationale Privatrecht abzuleiten. [ ...] Die Regel ist, daf$ aus der Sachnorm
an sich eine feste Grenzbestimmung sich nicht ergibt. Die meisten Gesetze haben eine ortlich
uneingeschréinkte oder mindestens unbestimmte Tendenz ; sie werden erlassen, wie sie dem Gesetzgeber
ganz allgemein fiir derartige Verhdltnisse recht und billig erscheinen. Wenn der Gesetzgeber trotzdem davon
absieht und davon absehen muss, sie innerhalb seines Bereiches allgemein zur Durchfiihrung und
Anwendung zu bringen, so liegt dies nicht an einer immanenten Beschrinkung seines Herrschaftswillens,
sondern an ganz anderen Griinden : an der notwendigen Riicksichtnahme auf die internationale
Rechtssicherheit. [...] Jede Kollisionsnorm ist die Resultante aus zwei Kriften ; einerseits : Sinn und
Tendenz der materiellen Rechtsordnung ; andererseits : das Streben nach internationaler
Gesetzesharmonie ».
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167. Kahn et Bartin montrent ainsi a la fois le caractére axiomatique de la
singularité du droit international privé et son caractére insuffisant pour concevoir le droit
international privé. Le premier réussit a construire un systeme de droit international privé
pleinement convaincant en mobilisant les ressources d’une méthode qui, en partant du
présupposé de la singularité du droit international privé, ne s’en veut pas moins universelle, et
qui, notamment a travers 1’exigence de la méthode comparative, ouvre le singulier au

7. Le second congoit son systéme par le recours incohérent au concept de

plurie
communauté, le fait que cette communauté soit entendue de facon trés inadaptée n’étant au
demeurant pas étranger aux malfagons de son systéme. Bartin illustre ainsi déja les dangers
que véhicule la démarche particulariste qui risque de mener a un nationalisme incompatible
avec les objectifs du droit international privé. Il est évidemment regrettable que dans le
contexte politique de la premiere moiti¢é du XX° siécle, ce soit surtout Bartin qui ait été suivi
par la doctrine du droit international privé’’®. Avant de pouvoir approfondir 1’étude des

fondements du droit international privé contemporain, il convient donc d’analyser les risques

véhiculés par ’acception singuliére du droit international privé.

II Les dangers de la conception singuliére du droit international privé

168. La montée des mouvements nationalistes lors de la premicre moiti¢ du XX°
siécle est favorable a une prise en compte grandissante de la dimension singuliére du droit
international privé. Face au caractére logiquement fondamental de la singularité du droit
international privé, cette évolution n’étonne d’ailleurs guere. On assiste ainsi a la mise au

tombeau définitive de la conception d’un droit international privé imposé aux Etats, « cette

77> Kahn est favorable a un rapprochement des législations et une unification internationale du droit international
privé (F. KAHN, Abhandlungen zum Internationalen Privatrecht, t. 1, préc., note 730, spéc. 121-122) et révele
méme une grande faveur a la méthode comparative, qui donnera lieu plus tard a la « troisiéme école » de Rabel,
« Bedeutung der Rechtsvergleichung mit Bezug auf das internationale Privatrecht » (ibid., spéc. p. 491 a 503) ;
mais constate tout de méme 1’existence d’irréductibles particularités (ibid., spéc. p. 122-123), dont il déduit que
«der "einzige und unwandelbare Maf3stab des Rechts", welcher angeblich in jedem Rechtsverhéltnis selbst ruhen
muf, ist und bleibt wie das einzige und einige die ganze Menschheit verbindende Weltrecht eben doch nur ein
schoner Traum » (ibid., spéc. p. 123, précité et traduit supra).

776 Kahn a certes trés fortement influencé la terminologie allemande de droit international privé, dont il est en
grande partie a 1’origine. Ses idées n’ont pourtant pas connu, en droit positif, le succés qu’elles auraient mérité,
compte tenu du fait qu’elles ont été et sont incroyablement fertiles et bien formulées. Voy. sur I’ceuvre a la fois
de Kahn et de Bartin not. H. WEBER, Die Theorie der Qualifikation : Franz Kahn, Etienne Bartin und die
Entwicklung ihrer Lehre bis zur universalen Anerkennung der Qualifikation als allgemeines Problem des
internationalen  Privatrechts (1890-1945), Mohr Siebeck, 1986, spéc. p.7-52; L. A. MISTELIS,
Charakterisierungen und Qualifikation im internationalen Privatrecht : zur Lehre einer parteispezifischen
Qualifikation im Kollisionsrecht der privaten Wirtschaft, Mohr Siebeck, 1999, spéc. p. 37- 52.
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conception d’apreés laquelle le droit international privé serait un droit supranational, c'est-a-
dire un droit enticrement différent de celui des Etats, mais qui serait vraiment leur droit
commun, leur droit positif, le droit des gens pour les relations des individus, [et qui] suppose
ce qui n’existe pas ou ce qui existe a I’état tout a fait faible, c'est-a-dire une organisation
internationale super-étatique »’'’. Mais le contexte de I’époque ne se contente pas d’étre
favorable a la consolidation de la singularité du droit international privé. Il tend également,
autour d’un nationalisme de plus en plus marqué, a favoriser les excés d’un droit international
privé construit autour des seuls intéréts politiques nationaux. Ce nationalisme meéne cependant
le droit international privé dans 1’impasse, puisque les intéréts propres des relations privées
internationales sont purement et simplement ignorés aux dépens des seuls intéréts, congus
étroitement, des ordres juridiques internes (A). Techniquement, I’acception singuliére du droit
international privé méne en outre a un unilatéralisme du droit international privé qui ne
permet pas d’organiser une coordination satisfaisante entre les divers ordres juridiques

concernés par une relation privée internationale (B).

A L’impasse du nationalisme

169. L’auteur le plus caractéristique des exces qui résultent d’un poids exagérément
important attribué a la singularité du droit international privé est Jean-Paulin Niboyet' .
Niboyet affirme clairement que » le droit international privé n’est pas du droit international »,
mais qu’il a au contraire une nature résolument nationale’””, et que « ¢’est la position positive,
celle du particularisme ou du nationalisme, et non pas du tout celle de I’universalisme, qui
s’impose » *. 1l s’inscrit ainsi clairement dans la voie ouverte par Bartin et Kahn, et sa
position reprend de fagon cohérente leur apport quant & une conception singuliére du droit
international privé. Mais il poursuit en énongant qu’« étant donné la position de la France et
son histoire en la maticre, la régle francaise de solution des conflits doit étre adaptée au milieu

frangais, elle ne peut étre une régle internationale, elle doit étre dogmatique, particulariste et

synthétique, [qu’] il lui faut affirmer une idée politique, car le droit international privé est une

7113, P. NIBOYET, Cours de droit international privé frangais, 2° éd., Recueil Sirey, Paris, 1949, spéc. p. 55.

7% Sur I’ceuvre duquel, voyez notamment P. FRANCESCAKIS, « Permanence de I’ceuvre de Niboyet », reproduit
dans La pensée des autres en droit international privé : comptes rendus bibliographiques (1946-1984), réunis en
hommage a leur auteur, coll. Annales / Université Aristote de Thessalonique, Faculté de droit, n°1, Université
Aristote de Thessalonique, Thessalonique, 1985, p. 443 a4 461.

7 P.NIBOYET, Cours de droit international privé francais, 2° éd., Recueil Sirey, Paris, 1949, spéc. p. 54-56.
80 1bid., spéc. § 374, p. 337.
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discipline de caractére politique qui traduit la politique d’un Etat pour les relations
internationales [et qu’] en ce qui concerne la France, c’est donc I’intérét politique frangais qui
doit étre primordial »"®'. 11 postule donc que I’Etat est absolument libre, et en déduit qu’il peut
faire primer ses intéréts nationaux, tout en renongant a 1’idée que le droit international privé
doit réaliser la justice dans les relations privées internationales. Car si 1’objectif était de
réaliser cette justice, le pouvoir de I’Etat se trouverait nécessairement limité, sans que ce fit
nécessairement par le droit international public, mais au titre de 1’exigence de la justice. Il
s’inscrit ainsi clairement dans un positivisme qui n’accepte pas la limitation du pouvoir

1égislatif de 1’Etat.

170. Niboyet ne cherche d’ailleurs méme pas a enserrer le droit international privé
dans le respect des exigences rationnelles d’une méthode’™. 1l pose au contraire clairement
qu’« il convient de s’efforcer de connaitre le mieux les nécessités de chaque pays sur la base
des faits, et non des idées »* et en déduit que « le droit international privé n’est jamais que la
conception que chaque Etat se fait au sujet de cette branche du droit [...] ou I’intérét public de
chaque Etat est le seul guide de sa législation. Libre a certains de s’imaginer ou de laisser
accroire que la législation de leur pays s’inspire de considérations universelles et
désintéressées. Ce sont 1a simplement des facades qui n’empéchent pas qu’existe une toile de
fond, essentiellement nationale, et c’est elle seule que nous devons considérer »34 Le
nationalisme de Niboyet est évident, d’autant que 1’auteur marque tres clairement la nécessité
qui existe selon lui d’avoir une vision profondément politique du droit international privé. La
conception du droit international privé de Niboyet repose ainsi sur « un jugement de valeur,
extra-juridique, donnant proprement a la prééminence de la loi interne valeur de postulat » ™.
Le paradoxe face a cette revendication en faveur de la singularité¢ du droit international privé
est que Niboyet n’en défend pas moins la « nécessité d’une conception dogmatique » . On
retrouve 1’attachement a 1’universel de fagon trés forte lorsqu’il cite Vareilles-Sommicres, qui
avait affirmé que « le principe de la réalité des lois tel qu’il doit étre compris, tel qu’il est en

vérité, est le fondement nécessaire du droit international privé ; il n’a rien de féodal, rien

L Ibid., spéc. § 448, p. 422

782 Ce qui limiterait déja le pouvoir normatif de I’Etat, mais évidemment moins restrictivement que 1’exigence de
la réalisation de la justice.

78 J -P. NIBOYET, Traité de droit international privé frangais, t. 11, Recueil Sirey, Paris, 1944, § 919, p. 198.

™ Ibid., spéc. § 919, p. 199-200.

78 p. FRANCESCAKIS, « Permanence de 1’ceuvre de Niboyet », préc., note 781, spéc. p. 451.

8§ -p. NIBOYET, Traité de droit international privé frangais, t. 111, Recueil Sirey, Paris, 1944, spéc. § 920,
p- 200 a 204.
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d’accidentel ; il est de tous les temps et de tous les pays[;] il est de droit naturel, donc
universel et perpétuel »*7 ou qu’il marque clairement son attachement a faire prévaloir le
principe de territorialité « dans une économie quelconque » ™. Ainsi se comprend également
un de ses derniers articles dans lesquels il répond affirmativement a la question de savoir si
« I'universalité des régles de solutions des conflits de lois est [...] réalisable sur la base de la

territorialité » .

171. De facon trés révélatrice de la vision exagérément fermée qui résulte de ce
nationalisme pour le droit international privé, Niboyet déclare ainsi que « vu I’esprit politique
qui doit dominer [la matiére du droit international privé], ’on doit d’abord affirmer certains
grands principes, et cela a priori, en vue de délimiter ensuite leur champ d’application [et
préférer] cette attitude de principe, correspondant a notre position de base, que la territorialité,
véritable dogme, est la régle, tandis que le reste doit tenir la place d’une exception » °°. Or
cette attitude « chauviniste » ' ne permet absolument pas de tenir juridiquement compte des
spécificités des relations privées internationales, en ce qu’elle repose sur le « postulat de base
et, par suite, un dogmatisme du droit international privé frangais, aux termes duquel tout doit
céder devant ce qui est nécessaire a la France, et 4 elle seule » = 1l est dés lors clair que « le
nationalisme constituait une réaction excessive aux causes qui le suscitaient [car] s’il est
légitime de mettre au premier plan 1’intérét national dans le réglement des matieres de droit
international privé, il n’est pas moins indispensable de tenir compte de 1’existence d’une vie
et d’'une communauté internationales, et donc de composer entre différents intéréts pour
parvenir a une certaine harmonie des solutions »”°. En accordant un poids excessif a la
conception singuliere du droit international privé, sans prévoir les adaptations nécessaires

pour tenir diment compte de la prétention a ’'universalité¢ de I’ordre juridique du for, Niboyet

7 Ibid., spéc. § 920, p. 201.

™88 Ibid., spéc. § 920, p. 203 : « Le principe de territorialité [...] est a la base du droit des conflits, et I’on doit
s’efforcer, sinon dans une économie quelconque — quoique nous serions cependant fortement incités a le croire —
du moins dans celle de la France — de le faire prévaloir ».

78 J -P. NIBOYET, « L’universalité des régles de solutions des conflits de lois est-elle réalisable sur la base de la
territorialité ? », Rev crit, 1950, p. 509 et s.

0§ p. NIBOYET, Traité de droit international privé frangais, t. 111, Recueil Sirey, Paris, 1944, § 921, p. 205 ;
Niboyet explique ainsi qu’« il ne s’agit pas d’attendre le résultat d’une expérience de laboratoire, mais de se
laisser guider par un principe de sagesse politique. Il ne reste plus ensuite qu’a remplir les vides au fur et a
mesure des hypothéses concrétes qui se présentent. Nous rejetons le dualisme éclectique, équidistant, dirions-
nous, presque, de la territorialité et de 1’extraterritorialité des lois » (ibid.).

7! Pour reprendre le terme utilisé par Francescakis (P. FRANCESCAKIS, « Permanence de 1’ceuvre de Niboyet »,
préc., note 781, spéc. p. 454).

92 .-P. NIBOYET, Traité de droit international privé frangais, t. 111, Recueil Sirey, Paris, 1944, § 907, p. 164.
3B AuDIT et L. d’AVOUT, Droit international privé, Economica, Paris, 2013, n° 97.
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mene donc le particularisme dans une impasse nationaliste dans laquelle il n’est plus possible
de trouver un traitement juridique appropri¢é aux spécificités des relations privées

internationales.

172. Il illustre ainsi le risque fondamental de la conception singulieére du droit
international privé qui consiste a vouloir concevoir le systéme de droit international privé sur
une construction ne tenant compte que des besoins de I’ordre juridique national, en ignorant
les spécificités des relations privées internationales. Cette hypothese est aisément vérifiable
par I’absence de coordination a laquelle méne le systéme unilatéraliste congu par Niboyet
alors que pourtant cette coordination est nécessaire pour trouver des solutions justes aux

relations privées internationales.

B L’absence de coordination de I’unilatéralisme

173. Le caractere insatisfaisant d’un systeme unilatéral qui résulterait d’un
attachement trop important au caractere singulier du droit international privé est parfaitement
illustré par Niboyet. On peut illustrer les imperfections d’un tel systéme par les risques de
conflits négatifs et positifs auxquels Niboyet apporte des solutions incohérentes, a 1’instar, a

des degrés divers, de tous les systémes unilatéralistes’ .

174. En ce qui concerne le conflit négatif, c'est-a-dire lorsque ni la loi frangaise, ni
aucune loi étrangere ne se déclare applicable, Niboyet propose un systéme qui dans ses
grandes lignes est acceptable, mais qui se trahit ensuite par ses solutions particulieres. Partant
du constat que I’«on ne peut, dans la vie internationale, laisser certaines situations sans

statut »795

, Niboyet en vient a affirmer « la compétence francaise chaque fois que I’on ne peut
justifier de 1’acceptation de la compétence étrangére hors de France »°°. En soi les défauts

pratiques du systéme proposé par Niboyet sont limités”’. En ce qui concerne les justifications

7 Et notamment ceux d’Antoine PILLET (http://gallica.bnf fr/ark :/12148/bpt6k54009791/), en Allemagne
SCHNELL et NIEDNER (voy. SOHN « New Bases for Solution of Conflict of Laws Problems », Harvard Law
Review, 1955, p. 978 et s., et le compte rendu de P. FRANCESCAKIS (p. 26 & 29, ou RC 1947, p. 244 et s.) et en
Italie Rolando QUADRI et de Roberto DE NOVA (ce dernier Rev crit 1948, p .179 et s.),. Les critiques qui suivront
ne se limitent donc pas au systéme proposé par Niboyet. Elles ont au contraire une portée générale valant pour
toutes les théories unilatérales du droit international privé.

7% J -P. NIBOYET, Traité de droit international privé frangais, t. 11, Recueil Sirey, Paris, 1944, spéc. p. 252.

7% Ibid., spéc. p. 253.

711 est d’ailleurs est trés proche de celui résultant de I’article 309 CC.
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avancées par Niboyet quant a ces entorses a l’unilatéralisme de D’applicabilité de la loi
frangaise, le systéme perd cependant toute cohérence’”®. Niboyet distingue en effet entre faits
qui se sont produits en France et faits étrangers”” . Pour les premiers, « il n’est pas choquant
d’y appliquer [la loi frangaise] puisqu’en réalité il[s se sont] produit[s] sur le territoire
[francais] »*”°. Pour les seconds, énongant que «le juge doit donner une solution »*',
Niboyet propose I’application de la loi francaise, mais affirme en méme temps que « ce n’est
certes pas une obligation, mais tout au moins une faculté parce que 1’on peut considérer qu’a
laisser une situation sans réglementation juridique un résultat injuste risque de se produire et
que, & tout le moins, notre ordre public est en cause »***. Voila que 'unilatéralisme prend
conscience du risque de « résultat injuste » et de la mise en cause de ’ordre public lorsque
I’on « laisse une situation sans réglementation », mais qu’il fait du moyen de prévenir ces
risques non pas une « obligation », mais une « faculté » ! Et par conséquent le juge a la
faculté d’ignorer le devoir qui pese sur lui de rendre justice, et ce alors méme que ’article 4
du Code civil vise spécialement & prévenir cette situation de déni de justice®”. Niboyet, non
sans faire état de ses hésitations®™, en vient ainsi 4 affirmer que « des cas se produiront
parfois ou, pour des raisons techniques, I’application de notre loi ne sera pas possible [et qu’]
il faudra alors y renoncer »*°. On a ainsi une premiére illustration des graves incohérences
auxquelles peut exposer un systéme unilatéral, en ce qu’il peut mener, s’il est trop

restrictivement congu, a des situations de véritable déni de justice™.

7% Selon Niboyet, « le sens de I’incompétence frangaise [est qu’] elle n’existe qu’au point de vue immédiat parce
qu’elle s’efface volontairement devant une compétence étrangere, ce qui suppose que celle-ci existe. A défaut,
I’incompétence frangaise qui n’était pas absolue, mais relative peut cesser, et la compétence francaise se
manifester de maniére médiate » (J.-P. NIBOYET, Traité de droit international privé frangais, spéc. p. 253). Cela
signifierait donc que la loi francaise possede bien une vocation générale, et que son applicabilité n’est pas
subordonnée a sa désignation par la régle de conflit frangaise. La ou le systéme de Niboyet perd cependant toute
cohérence, c’est dans le fait que la preuve de I’applicabilité (« la compétence », dans le langage de Niboyet) du
droit étranger doit étre faite par les parties, ce qui leur permet donc de rendre la loi frangaise applicable, et on
voit mal pourquoi I’ordre public dont Niboyet fait le fondement de I’intervention de la loi frangaise en pareille
hypothese, aurait alors a intervenir.

799°].-P. NIBOYET, Traité de droit international privé frangais, t. 111, Recueil Sirey, Paris, 1944, spéc. p. 255 ;
distinction déja trés malaisée en elle-méme, et la différence de régime que Niboyet en déduit n’est évidemment
gueére convaincante.

%00 Ce par quoi Niboyet souligne son attachement 4 la territorialité des lois et du droit international privé comme
« systéme général qui part de 1’idée de la territorialité comme principe, ’extraterritorialité n’étant jamais que
I’exception, et le résultat, d’un certain sacrifice » (ibid, spéc. p. 253).

1 1bid, spéc. p. 255.

% Ibid.

803 Faut-il rappeler que ce texte dispose pourtant clairement que « le juge qui refusera de juger, sous prétexte du
silence, de 'obscurité ou de l'insuffisance de la loi, pourra étre poursuivi comme coupable de déni de justice » ?
804 J -P. NIBOYET, Traité de droit international privé frangais, t. 11, Recueil Sirey, Paris, 1944, spéc. p. 255.

* Ibid.

806 Ce risque peut étre écarté en consacrant la vocation générale et subsidiaire de la loi du for, qui permettrait de
résoudre tous les litiges. Mais cela implique de reconnaitre également une vocation universelle a la loi du for,
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175. En ce qui concerne le risque de conflit positif, il faut distinguer entre le conflit
entre I’applicabilité de la loi du for et d’une loi étrangére, et ’applicabilité éventuelle de deux
ou plusieurs lois étrangeres. Il n’est en effet guére concevable d’appliquer simultanément
deux lois a une méme situation, et pour pouvoir statuer, le juge doit bien choisir une des lois
qui se veut applicable. Lorsque la loi du for est I’'une des lois est en cause, Niboyet propose
alors I’application systématique de la loi du for. En soi cette solution ne parait gucre
choquante, puisque 1’on procéde aujourd’hui de la méme fagon en maticre de lois de police.
Le probléme est cependant dans la généralité avec laquelle on fait prévaloir I’application de la

lex fori. L’application des lois de police®”’

est justifiée par la nécessaire protection de
I’organisation économique, politique et sociale du pays. Faire prévaloir la loi de police du for
s’explique donc aisément par la nécessité pour I’ordre juridique du for de protéger son
intégrit¢ au détriment, le cas échéant, des besoins propres des relations privées
internationales. Mais on ne retrouve nullement cette justification dans un systéme enti¢rement
unilatéraliste. Si tout le systéme de droit international privé repose sur I’unilatéralisme, on
estime donc que 1’unilatéralisme est le mieux a méme d’apporter une solution satisfaisante
aux relations privées internationales. Or on crée ainsi un risque de cumul de lois applicables,
non pas au nom de la protection de 1’ordre juridique du for®*, mais au nom du systéme de
droit international privé, c'est-a-dire au nom du systéme supposé tenir compte des besoins
spécifiques liés a la justice des relations privées internationales. On crée de cette facon un
risque de discontinuité de traitement international radicalement contraire aux considérations
de justice conflictuelle. Mais cette incompatibilité avec les considérations élémentaires de
justice conflictuelle est censée étre « justifiée » au nom du meilleur traitement des relations
privées internationales. La contradiction est pourtant manifeste. Ce risque de cumul illustre le
caractére profondément incohérent et injuste du droit international privé congcu comme un

09

systéme de « répartition des compétences »*° et qui se désintéresse de la recherche de la

solution la plus juste a une relation privée internationale.

que les unilatéralistes refusent justement de reconnaitre, car elle les obligerait a reconnaitre cette vocation
universelle a tous les ordres juridiques et a procéder deés lors a des efforts de coordination nécessairement
bilatérale. Les incohérences de Niboyet s’expliquent sans doute aussi par cette impossibilité de justifier
I’application de la loi francaise en cas de refus d’application d’une loi étrangere sans affirmer sa vocation
universelle.

%7 Tout comme les autres hypothéses d’application systématique de la loi du for qui ne reléveraient pas, a
proprement parler, de la technique des lois de police, comme 1’exception d’irdre public, mais également des
hypotheses plus lointaines comme celles relevant du droit pénal ou public.

8% Ou I’on sait que 1’on sacrifie I’harmonie internationale des solutions commandées par le droit international
privé face a la prévalence de valeurs nationales.

9 1bid., spéc. p. 249.
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176. En cas de conflit positif entre lois étrangeres enfin, Niboyet illustre ¢galement
les incohérences de I’unilatéralisme. Il propose en effet deux systémes de solutions®'®, qui
révelent en réalité des contradictions par rapport aux objectifs propres du droit international
privé ou aux présupposés de la théorie unilatéraliste. La premiére solution proposée par
Niboyet consiste a « donner la préférence au pays dont le systeme est le plus proche du

notre »!!

. De cette sorte, il procede a un parallele avec la solution en matiere de cumul de lois
applicables dont I’une est la loi du for, la loi étrangere proche de la loi francaise y étant
assimilée, sans plus de justifications®?. 1l est dés lors aisé¢ d’y étendre la critique dressée a
I’égard de I’application extensive de la loi du for, qui est injustifiable en termes de justice
conflictuelle et qui est des lors impropre a fonder un systéme censé €tre adapté aux difficultés
spécialement soulevées par les relations privées internationales. Quant a la seconde solution,
Niboyet affirme que « le procédé le meilleur [pour arbitrer un conflit positif entre plusieurs
pays étrangers] sera de Iarbitrer 4 la lumiére de nos conceptions »*">. Niboyet semble
percevoir la contradiction profonde dans laquelle il tombe par rapport a I’impossibilité, érigée
par lui en dogme, de la bilatéralité, puisqu’il précise que « cela ne signifie pas que nous
devions purement et simplement appliquer notre systéme francais de conflit, mais que nous
ayons a nous en inspirer, ce qui établit déja une nuance »*'"*. Sauf qu’il ne s’explique pas sur
le sens et 1’étendue de cette nuance, ce qui fait que ce passage, en ce qu’il cherche simplement
a disqualifier une critique fondamentale en en faisant une « nuance », reléve de la pure
rhétorique. La solution proposée par Niboyet au conflit positif entre lois étrangeres confirme

ainsi que « le destin de 'unilatéralisme est de s’achever dans la bilatéralité »*"°.

177. Niboyet révele ainsi parfaitement le risque de la conception particulariste du
droit international privé, qui consiste a retomber dans un unilatéralisme quasi-absolu, qui,
outre qu’il est théoriquement inapte a fonder un systéme de solutions complet, donne un poids

excessif a la lex fori au détriment du besoin de coordination commandée par les

810 B laissant de c6té la particularité d’un rattachement alternatif in validatem que Niboyet envisage (ibid., spéc.
p. 258-259), tout en le jugeant peu adapté en raison d’une supposée identité entre loi applicable a la validité et loi
applicable aux effets. Nous savons aujourd’hui que 1’autonomie de la question de la validité d’un acte juridique
permet 1’application d’une loi différente de celle applicable aux effets, le cas échéant par un rattachement
alternatif justifié par la faveur a la validité. En ce qui concerne les effets de 1’acte juridique, il faudra cependant
toujours choisir, car la multiplicité de lois applicables ne se congoit ici pas.

S Ibid., spéc. p. 258.

812 Niboyet va en effet trés vite sur ces questions, toute en admettant son embarras : « En définitive, notre
conception ne supprime pas toute difficulté » ; ibid., spéc. p. 259.

81 Ibid.

814 Ibid.
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considérations de justice de droit international privé. Une conception cohérente du droit
international privé implique donc d’approfondir la réflexion sur la fagon dont I’ordre juridique
du for doit appréhender les spécificités des relations privées internationales. L’apport d’une
partie de la doctrine de la deuxiéme moitié du XX° siécle répond justement a ce souci, en

permettant de concevoir la singularité de 1’ordre juridique de fagcon ouverte a la pluralité.

Section 2 Le singulier universel et pluriel comme fondement du droit

international privé contemporain

178. Que les ordres juridiques aient désormais conscience de leur singularité
n’implique pas de leur part un abandon complet du concept d’universel. Au contraire, la
seconde moiti¢ du XX° siécle connait, a la suite de la Deuxiéme Guerre mondiale, un net
regain de vigueur du concept d’universalité, autour principalement de la nécessité du respect
des droits de I’homme. Mais il ne peut pas s’agir de faire renaitre une acception de ce concept
qui avait échouée dans I’histoire et que la dimension nécessairement singuliere du droit
international privé rend peu fertile. Le concept d’universel ne peut donc pas supplanter la
singularité des ordres juridiques. Il se présente dés lors non comme un « universalisme » des
ordres juridiques nationaux, mais comme une prétention a ['universalit¢ de ces ordres
juridiques singuliers (I). Chaque ordre juridique singulier doit dés lors étre capable, dans sa
prétention a ’universalité, de saisir toute la pluralité des situations de fait qui se présentent a
lui. Autrement dit, 1’ordre juridique singulier doit se doter d’un universel ouvert au pluriel, ce

qui implique une méthode naturellement tres fertile pour le droit international privé (II).

1 La prétention a ’universalité des ordres juridiques singuliers

179. Le droit international privé doit étre congu autour de deux concepts clés, qui
ont valeur axiomatique, encore que le second puisse en réalit¢ se déduire du premier. Au
départ, et comme conséquence directe de la référence nécessaire a la source de 1égitimité du
droit, c'est-a-dire les constitutions nationales, le droit international privé doit €tre congu autour

de la prévalence de I’ordre juridique national. Pour déterminer la juridicité d’une situation

815 B. ANCEL et Y. LEQUETTE, Les grands arréts de la jurisprudence frangaise de droit international privé, Se
éd, Dalloz, Paris, 2006, n° 1, § 8, p. 8.
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internationale, il est ainsi toujours nécessaire de faire consacrer cette juridicité par un ordre
juridique national. Cette prévalence de I’ordre juridique national est désignée par le concept
d’antériorité¢ de 1’ordre juridique interne, lequel a été conceptualis€ notamment par Phocion
Francescakis, a qui il revient d’avoir évoqué le premier « I’antériorité de I’ordre juridique
interne par rapport a I’ordre international »*1® et Henri Batiffol®!” (A). Mais 1’ordre juridique
national ne revendique pas que la préservation de ses intéréts propres. Il prétend au contraire,
bien souvent au titre de son antériorité, acquérir une dimension universelle lui permettant
d’atteindre les finalités qu’il assigne au droit. Il reprend ainsi pleinement a son compte le

concept d’universalité (B).

A L’axiome de ’antériorité de ’ordre juridique national

180. L’antériorité de 1’ordre juridique national se pose d’abord comme antériorité du
droit par rapport aux faits. Pour connaitre la signification juridique d’une situation, on est
logiquement tenu de trouver cette signification dans la confrontation du fait a I’ensemble
préconstitué du droit objectif*'®. En ce sens, le droit objectif a une importance fondamentale
comme norme sociale, que 1’on peut aussi qualifier de norme de traduction ou « métanorme »,
dont la fonction est de faire communiquer les autres domaines de la vie sociale, d’évaluer leur
valeur et leur acceptabilité pour la société®”. Cette idée n’est pas neutre, car d’importantes
conséquences peuvent en étre tirées sur la conception et les valeurs de 1’ordre juridique®®’.

Pour le droit international privé, elle signifie que, compte tenu de 1’idée que « 1’ordre interne

816 p. FRANCESCAKIS, « Perspectives du droit international privé frangais actuel (Revue internationale de droit
comparé 1952.653) », dans La pensée des autres en droit international privé : comptes rendus bibliographiques
(1946-1984), réunis en hommage a leur auteur, coll. Annales / Université Aristote de Thessalonique, Faculté de
droit, n°1, Université Aristote de Thessalonique, Thessalonique, 1985, spéc. p. 126 et s. a la page 133.

17 H. BATIFFOL, Aspects philosophiques du droit international privé, Préface Y. LEQUETTE (1° éd. 1956),
Dalloz, Paris, 2002, spéc. p. 322 et s.

818 Cette question est distincte de la question de savoir si, inversement, le droit objectif doit reconnaitre une
juridicité a toute situation de fait. Cette question-la renvoie en effet a celle de 1’universalité de 1’ordre juridique,
qui sera traitée juste apres (cf. infra, n° 184 et s.).

819 Cette question souléve des débats théoriques trés importants, qui sont discuté notamment par Jirgen
Habermas : J. HABERMAS, Faktizitit und Geltung : Beitrdge zur Diskurstheorie des Rechts und des
demokratischen Rechtsstaats, 1° éd. (identique a la 4° éd. rev. et compl. 1994, 1° éd. 1992), coll. Taschenbuch
Wissenschaft, Suhrkamp Verlag, Frankfurt am Main, 1998, spéc. p. 69- 78, critiquant la vision autopoiétique du
droit ; sur celle-ci, voy. not. G. TEUBNER, Recht als autopoietisches System, préc., note 246 ; Voy. égal. F.
JULLIEN, De ['universel, de ['uniforme, du commun et du dialogue entre les cultures, préc., note 156, spéc.
p. 243- 263.

%20 Le débat mené en philosophie politique sur ce point entre Habermas et Rawls est resté célébre (Débat sur la
Justice politique, 2005). Cf. également infra (II_Une prétention a I’universalité impliquant un universel congu de
facon ouverte a la pluralité) ou cette considération, combinée alors a la dimension universelle des ordres
juridiques nationaux, produira également d’importantes conséquences.
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s’est établi historiquement avant 1’ordre international, lequel n’a encore ni autorité législative
proprement dite, ni par suite sanctions directement organisées, il est [...] légitime que 1’ordre
interne développe spontanément et efficacement des reégles sur des question auxquelles I’ordre
international n’est pas en mesure de formuler des solutions et dont il pourrait d’ailleurs
ensuite difficilement assurer 1’observation »™*'. Par cette formule, Henri Batiffol parvient a
conceptualiser 1’antériorité de I’ordre juridique interne comme ce qu’elle est, c'est-a-dire une
nécessité théorique, ce qui lui permet de se départir de la conception politique et
excessivement restrictive qu’en avait Niboyet®. Batiffol distingue ainsi deux conceptions du
droit, pour dire que « rationnellement, quant a son essence, 1’ordre interne est subordonnée a
I’ordre international, mais par I’élément impératif, il a devancé, sur le plan de ’existence,
’ordre international »***. Or I’élément qui est déterminant pour déterminer si nous sommes
face a une régle de droit est, d’apreés la conception adoptée aujourd’hui du droit, celui de

I’impérativité, au sens de « sanctionnabilité », de la régle®**

. L’antériorité de I’ordre juridique
national pour déterminer la juridicité d’une situation, y compris internationale, est donc un
axiome de la théorie générale du droit, et du droit international privé en particulier. Pour
obtenir la sanction d’une régle, il faut in fine toujours se tourner vers les organes et techniques

825

instituées par I’Etat”™”. L’Etat national se pose a ce titre comme irréductiblement premier,

antérieur, par rapport aux relations privées internationales.

821 « Force est bien de constater que I’ordre interne s’est établi historiquement avant ’ordre international, lequel
n’a encore ni autorité législative proprement dite, ni par suite sanctions directement organisées. Il est donc
légitime que 1’ordre interne développe spontanément et efficacement des régles sur des question auxquelles
I’ordre international n’est pas en mesure de formuler des solutions et dont il pourrait d’ailleurs ensuite
difficilement assurer 1’observation » (selon la formule d’H. BATIFFOL).

822 1 ’idée d’une certaine antériorité était en effet déja présente chez Niboyet, autour du « postulat de politique
législative [...] de la primauté de la collectivité nationale sur la collectivité internationale » (J.-P. NIBOYET,
Traité de droit international privé frangais, préc., note 806), mais cette conception politique donne un poids
excessif a la défense des intéréts propres de 1’ordre juridique interne, comme nous venons de le voir.

833 H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international privé, 8° éd., LGDJ, Paris, 1993, spéc. p. 38. La
premiére affirmation est d’ailleurs discutable dans une approche positiviste, car 1’ordre international est fondé
sur le principe de souveraineté, ce qui ne constitue donc pas une subordination de 1’ordre interne. Cette citation
de Batiffol révele surtout sa conception thomiste du droit, qui n’est certainement pas celle de ceux qui voudraient
aujourd’hui soumettre les ordres juridiques nationaux a un droit européen qui leur serait en tous points
hiérarchiquement supérieur. L’argument positiviste qui est avancé ne peut en outre pas justifier la supériorité a
I’égard des régles constitutionnelles. Quant a une justification de cette subordination par le recours a une
conception thomiste du droit, elle reste & donner, et surtout a transposer & ’ensemble du droit de 1’Union
européenne (ce qui ne serait probablement pas, au demeurant, une mauvaise chose, mais qui semble tout de
méme assez utopiste).

824 Cette question ne détermine d’ailleurs pas les critéres sur la base desquels I’Etat confére le sceau de la
sanction étatique. A ce titre 1’exigence de justice peut jouer un rdle déterminant, mais ne peut néanmoins
remettre en cause |’antériorit¢é de I’ordre juridique interne, car la formalisation juridique d’une certaine
conception de la justice est opérée par les Etats sur le fondement de leur constitution.

25 Que ce soit le juge, I’arbitre un notaire est a cet égard indifférent, tant que 1’Etat investit ces organes du
pouvoir d’adopter des actes ou décisions qui exposent a une sanction étatique en cas de non-respect.
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181. Le postulat de I’antériorité de 1’ordre juridique national produit d’importantes
conséquences. Ainsi, « les relations internationales s’insérant normalement dans le contexte
du droit interne — et devant s’y insérer sans perturbation — I’ordre interne doit étre admis en
priorité a faire prévaloir sur les lois étrangéres ceux de ses €léments qui mettent en cause sa
cohésion »**°. Autrement dit, « la régle de conflit remplit une fonction médiatrice : elle relie a
la vie sociale interne, que contrdle et constitue 1’ordre du for, les rapports de droit privé qui,
par quelque c6té, y échappent pour se développer aussi dans d’autres ordres juridiques. Cette
fonction lui est assignée par I’ordre du for dont la tiche premicre et la raison d’étre ne sont
pas d’assurer le gouvernement de la société internationale en lieu et place d’institutions
défaillantes, mais d’organiser la vie sociale interne. [La régle de conflit] établit entre 1’ordre
du for et les ordres juridiques étrangers une interconnexion réalisant la conciliation des
exigences de cohésion de I’ordre qui accueille la relation et des aspirations a la différence de
traitement que fonde le caractére international de celle-ci »**’. Le respect de la cohésion de
I’ordre juridique interne est cependant bien loin des dérives nationalistes et unilatéralistes
d’un particularisme trop marqué. Ce respect n’empéche en effet nullement la prise en
considération d’objectifs internationalistes que [’ordre juridique du for peut trés bien
poursuivre en méme temps que le respect de sa cohérence interne. L’équilibre doit alors étre
cherché entre le respect de la cohésion de I’ordre juridique interne et le respect de la
dimension internationale de la situation. Cette recherche d’équilibre conduit a ce que «la
régle de conflit de lois dépend, dans une mesure plus ou moins large, a la fois de la teneur du
droit interne de I’Etat qui la consacre et de la conception que cet Etat se fait de la teneur
concréte des rapports internationaux »***. L’ordre juridique national peut ainsi, au nom méme
de son antériorité, procéder a une mise en balance des objectifs de justice matérielle avec les

objectifs de justice conflictuelle®®’.

182. On retrouve parfaitement cette idée au niveau des manifestations de
I’antériorité de I’ordre juridique national. La qualification lege fori et le caractére logiquement

nécessaire de la référence aux conceptions de I'ordre juridique du for s’expliquent

826 H. BATIFFOL et P. FRANCESCAKIS, « L’arrét Boll », Rev crit. DIP 1959, p. 259 et s., spéc. p. 270 a 271 ; idée
que Francescakis a également développée dans sa thése : FRANCESCAKIS, Théorie du renvoi, p. 259 : « Les
rapports internationaux de droit privé doivent normalement pouvoir s’intégrer dans le commerce interne ».

27 B. ANCEL et Y. LEQUETTE, Les grands arréts de la jurisprudence francaise de droit international privé, 5e
éd, Dalloz, Paris, 2006, n° 27, § 7, p. 250.

828 FRANCESCAKIS, Théorie du renvoi, p. 259.

%29 Nous reviendrons sur ces notions de Kegel, cf. p. ex. infra, n° 203 et s., n° 745 et n° §94.
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fondamentalement par la valeur axiomatique de I’antériorité de ’ordre juridique du for*°. La

transposition des régles internes a 1’ordre international®*'!

et les nécessités et techniques
d’adaptation en sont une autre confirmation. Les techniques des lois de police et de
I’exception d’ordre public montrent également parfaitement que I’ouverture aux relations
privées internationales ne doit jamais se faire en sacrifiant la cohésion et les valeurs
primordiales de I’ordre juridique du for®” On en trouve une derniére illustration dans la
supériorité de la constitution sur les traités internationaux, qui repose sur l’argument
irréfutable que la constitution est antérieure aux traités internationaux en ce sens que les
traités tirent au regard de 1’ordre juridique interne leur validité et juridicité du respect de la
constitution. Mais toutes ces manifestations montrent aussi que 1’antériorité est congue de
facon ouverte aux considérations internationales. Les catégories internes sont adaptées en
fonction des objectifs propres au droit international privé®>. Les techniques des lois de police
et de I’exception d’ordre public sont justement des techniques d’exception par rapport au
procédé¢ normal de la régle de conflit. Et la ou la technique des lois de police vise
spécialement a tenir compte du besoin de protection spécifique de 1’ordre juridique interne
face a I’internationalité de la situation®**, la technique de 1’exception d’ordre public connait
des aménagements visant a tenir trés spécifiquement compte d’intéréts proprement
internationalistes®™”. Quant aux relations entre constitution et traités internationaux, les
constitutions de la plupart des démocraties européennes intégrent 1’objectif de la participation
au droit international et européen, et prévoient une conciliation entre constitution et traités qui
cherche a éviter les conflits®*°. En prenant acte de la participation de I’Etat au concert du droit

international et européen, ces constitutions accordent donc une place de choix aux objectifs

%0 B, ANCEL et Y. LEQUETTE, Les grands arréts de la jurisprudence frangaise de droit international privé, 5e
éd, Dalloz, Paris, 2006, n° 9, arrét Bartholo, cour d’appel d’Alger du 24 décembre 1889.

31 En les adoptant le cas échéant aux besoins des relations privées internationales ; B. ANCEL et Y. LEQUETTE,
Les grands arréts de la jurisprudence francaise de droit international privé, Se éd, Dalloz, Paris, 2006, n° 29,
arrét Silvia.

%32 B. ANCEL et Y. LEQUETTE, Les grands arréts de la jurisprudence frangaise de droit international privé, Se
éd, Dalloz, Paris, 2006, n° 19 (Lautour) et n° 53 (Cie internationale des Wagons-Lits).

833 Voy. égal. G. KEGEL, Internationales Privatrecht, 7° édition, Beck, 1995, p. 248 : « Aus der Autonomie des
eigenen IPR folgt nur, dal wir selbst qualifizieren, aber nicht, wie. Verzichtet wird bei Anwendung fremden
Rechts nicht auf die eigene Souverénitit, sondern auf die Anwendung eigenen Rechts. Dies geschieht allerdings
im Dienste der Gerechtigkeit. Aber es geht nicht um die Gerechtigkeit gegeniiber fremden Souverdnen, sondern
um die internationalprivatrechtliche Gerechtigkeit ».

34 Ce qui n’empéche pas la prise en considération d’objectifs proprement internationalistes, par exemple a
travers un champ d’application qui n’est pas universel, mais limité a ce qui est strictement nécessaire. L’on peut
également faire le paralléle avec les régles matérielles, qui sont méthodologiquement trés proches des lois de
police, mais qui au lieu de poursuivre I’objectif de la cohésion de 1’ordre juridique interne poursuivent 1’objectif
du meilleur aménagement possible des relations juridiques internationales.

%35 Notamment I’effet atténué de I’ordre public et son appréciation in concreto.

836 Voy. p. ex. les articles 88-1 a 88-7 de la Constitution frangaise et I’article 23 du Grundgesetz allemand.
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internationalistes au sein méme de ce qui est au cceur de 1’antériorité de 1’ordre juridique

national, c'est-a-dire la constitution.

183. Cela montre que D’antériorit¢ de 1’ordre juridique national n’empéche
nullement la prise en considération des objectifs spécifiques li€s aux relations privées
internationales. L’antériorité ne signifie pas du tout fermeture et repli sur soi, parce que
I’objectif d’ouverture a la diversité des relations privées internationales peut parfaitement s’y
intégrer. L’ouverture au pluriel est cependant davantage que simplement un objectif politique.
C’est surtout une exigence logique découlant de la conception de I'universel qui est un
fondement de nos ordres juridiques contemporains et qui doit a ce titre étre respecté au nom

justement de I’antériorité de I’ordre juridique national.

B L’axiome de I’universalité de I’ordre juridique national

184. Le point de départ de la conception contemporaine du droit international privé
est identique a celui du droit dans son ensemble. Pour connaitre la juridicité d’une situation de
fait, il faut consulter I’ordre juridique pour savoir quel sort ses régles de droit objectif
réservent a la situation. Seul le recours a un ordre juridique donné permet donc de saisir une
situation de fait pour lui conférer sa juridicité. Le probléme que 1’on connait en droit
international privé vient de ce qu’une situation contenant un élément d’extranéité peut ne pas
étre revétue de juridicité en raison de cette extranéité. Cet élément explique pourquoi
historiquement pendant aussi longtemps la reconnaissance de la qualité de sujet de droit a été
un attribut de la citoyenneté et donc un avantage refusé notamment aux étrangers® . La
possibilité d’un systéme juridique universel, au sens de systéme juridique capable de saisir
toute situation de fait, quels que soient ses ¢léments d’extranéité, a émergé sur le fondement
du recours a un ordre juridique supérieur, en référence au droit naturel®®. Mais nous avons vu
que la prise de conscience du positivisme juridique a vite détruit ces tentatives de construction

13°. La redécouverte du droit

d’un droit international privé véritablement universe
international privé a dés lors assez paradoxalement ét¢ le fruit du travail des particularistes qui
ont su ouvrir la voie a la prise de conscience de ce que la dimension nationale et particuli¢re

du droit international privé ne s’oppose pas a la reconnaissance de la juridicité d’une situation

7 Sans que leur qualité d’homme en fiit nécessairement remise en cause, cf. supra, n° 70 et s.
838 Cf. supra, n° 131 et s.
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r1r r+. 7840 . r
comportant des éléments d’extranéité” . Et nous venons de voir que reformulée en termes

d’antériorité¢ de 1’ordre juridique interne, cette conscience de la nécessaire singularité du droit
international privé n’empéche pas I’ordre juridique d’adopter une position d’ouverture aux
relations privées internationales®'. Mais il reste a savoir pourquoi I’ordre juridique doit
s’investir de la mission d’appréhender juridiquement toute situation, y compris internationale,
pourquoi il doit donc se doter d’une prétention a I’universalité, avant de comprendre le sens

profond de cette prétention.

185. L’universalité¢ de 1’ordre juridique interne est la conséquence de la finalité¢ du
droit dans une conception contemporaine, construite autour du respect absolu des droits de
I’homme. Une telle conception implique en effet que le droit poursuive la réalisation d’un
objectif irréductible a toute contingence, qui est celui du respect de tout homme et qui se
rattache profondément a la recherche de la justice. Or, la finalité de la justice confére une
¢vidente dimension universelle aux ordres juridiques. La valeur absolue qui est accordée a
cette finalité a travers les exigences inhérentes a la notion de droits de ’homme implique pour
les ordres juridiques de se doter d’une dimension universelle, comprise comme prétention a
I’universalité. Afin de respecter les devoirs qui découlent de la recherche de la justice, chaque
ordre juridique doit prétendre appréhender toute situation qui se présenterait de quelque fagon
que ce soit a ses organes. Il doit donc se doter d’une vocation universelle, qui ne se présente
pas sous I’angle d’une application universelle de ses propres concepts, mais d’une prétention

a I’universalité de son ordre juridique.

186. La prétention a I'universalité de I’ordre juridique est fondée sur I'universel du
respect des droits et de la dignité¢ de tout homme. Il est en effet désormais acquis que « le
développement de 1’organisation juridique n’est pas concevable sans 1’admission que la
notion d’homme correspond 4 une réalité »** et que « le comportement du systéme juridique
des rapports privés internationaux ne décéle aujourd’hui aucune trace d’une hésitation sur ce

que tout homme est sujet de droit »**. Le respect de toute personne, y compris de 1’autre et de

839 Cf. supra, n° 158 et s.

0 Cf. supra, n°® 163 et s.

¥ Cf. supra, n° 180 et s.

%2 H. BATIFFOL, Problémes de base de philosophie du droit, préc., note 173, spéc., p. 167. Comme le dit
également Hannah Arendt dans Le systéme totalitaire, « le premier pas essentiel sur la route qui méne a la
domination totale consiste a tuer en I’homme la personnalité juridique » ; H. Arendt, Le systéme totalitaire, Le
Seuil, 1972, p. 185.

Y. BATIFFOL, Problemes de base de philosophie du droit, préc., note 173, spéc., p. 170 ; 1l faut sans doute
replacer ces propos dans le contexte de la pensée d’Henri Batiffol et de Phocion Francescakis, qui insistaient
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I’étranger, découle alors directement de la notion de droits de I’homme. Le sens véritable des
droits de ’homme est méme radicalement ce respect de I’autre®**. Pour le droit international
privé on a pu en déduire que la valeur que le droit international privé est appelé a servir est le
« respect dii a I’étranger »**. L’acceptation de la pluralité ne peut cependant se faire que dans
la mesure ou I’ordre juridique singulier 1’autorise, c'est-a-dire uniquement dans la mesure ou
la différence est acceptable par rapport aux valeurs fondamentales de 1’ordre juridique du

for®6,

187. Pour I’ordre juridique qui se réfere a cet universel des droits de 1’homme, il
s’agit donc, pour reprendre 1’analyse de Frangois Jullien, de concevoir des « notions
universelles, que 1’on rencontrerait comme telles a la base de toutes les cultures, et ce méme si
d’autres cultures n’en ont pas pensé — abstrait — le mode d’universalité »*’, «notions et
représentations de base considérées comme ne pouvant pas ne pas étre présentes dans toutes
les cultures, [...] proprement (strictement) "universelles", puisque impliquant un devoir-étre ;

[...]1l faut, de facon non conditionnelle, et sans méme que 1’on ait a le vérifier, poser cette

tous deux sur I’existence d’une société internationale, et concevaient dés lors un droit international privé dont la
mise en application pouvait résulter d’autres éléments d’extranéité que la seule qualité d’étranger d’une des
personnes impliquées. Lorsque ’on recherche cependant, comme nous le faisons ici, le fondement du droit
international privé au regard des exigences du concept de droits de I’homme, et non au regard des avantages
évidents qu’il y a pour une société nationale de participer a la société internationale, il nous semble que la
personne en tant que sujet de droit devient le référent principal, y compris pour ces auteurs. L’exigence de
I’ouverture a 1’étranger qui en résulte est probablement limitée au droit des personnes et de la famille. Cela ne
signifie cependant pas qu’il ne faille pas appliquer des droits étrangers dans d’autres hypothéses, sur des
fondements différents, et notamment celui de la participation d’un ordre juridique national a la société
internationale.

844 Comme a pu le dire Emmanuel Levinas, « que les droits de I’homme soient originellement les droits de
I’autre homme et qu’ils expriment par—dela 1’épanouissement des identités dans leur identité méme et leur
instinct de conservation, le pour—’autre du social, du pour—I’étranger — tel me semble étre le sens de leur
nouveauté » (E. LEVINAS, Altérité et transcendance, coll. Biblio Essais, Le Livre de Poche, Paris, 2006, spéc.
p- 153).

Ce n’est pourtant malheureusement pas toujours la conception retenue par le droit positif, qui en fait bien
davantage des droits au bénéfice de celui qui les invoque — ou peut se permettre de les invoquer — a son
profit (cf. infra, n® 284 et s.).

$5 « Die Achtung vor dem Fremden » (W. GOLDSCHMIDT, cité d’aprés D. J. EVRIGENIS, Tendances doctrinales
actuelles en droit international privé, coll. RCADI, Brill, Nijhoff, Leyde, 1966, spéc. p. 105). Voy. égal. H.
BATIFFOL, Aspects philosophiques du droit international privé, préc., note 821 ; et H. BATIFFOL, Rev.crit. DIP
1957, p. 229-272, accueillant les « Observations sur les Aspects philosophiques de droit international privé » de
Jacques Maury, + observations Francescakis Archives de philosophie du droit (1957, p. 205-219), P.
FRANCESCAKIS, « Philosophie du droit et droit international privé » (repris dans La pensée des autres en droit
international prive, préc., note 820, p. 163 a 179).

L’étude qui précéde montre cependant que ce n’est pas la seule valeur du droit international privé, parce qu’a ce
respect de 1’étranger s’ajoute aussi la nécessité de la défense des valeurs propres de I’ordre juridique, la défense
du singulier qui est constitutif de la communauté a 1’origine de 1’ordre juridique qui veut respecter 1’étranger.

$6 Qui se posent comme une exigence de communauté, jouant ici le méme role que le droit commun, entre
I’ordre juridique du for et le droit étranger applicable.

8T R, JULLIEN, De ['universel, de ['uniforme, du commun et du dialogue entre les cultures, préc., note 156, spéc.
p. 127.
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nécessité-universalité de principe ; celle-ci a statut axiomatique. Au risque, sinon, de mettre
en péril toute communication et compréhension entre les hommes : de mettre en péril, par
conséquent, toute humanité »***. Les droits de I’homme nous imposent donc un strict respect
de tout homme, jusque dans une radicale altérit¢®. Or «une fois apparue, I’exigence
d’universalité n’est plus relégable »*°. Pour le droit, cette exigence d’universalité impose la
recherche de la justice, justice qui «est compromise quand la relation avec autrui est
visiblement profanée »*>'. Or cette recherche de la justice n’est pas plus relégable pour le

droit international privé que pour aucune autre branche du droit.

188. Le fondement de la prétention a 1’universalité de 1’ordre juridique est donc la
notion de droits de ’homme autour de « la reconnaissance de I’homme comme tel par le droit
en tant que tel »*2. Mais il faut encore comprendre quelle acception il faut retenir de cette

notion de droits de I’homme®>?

. Doit-il s’agir en effet d’une notion commune, donc partagée
par tous les ordres juridiques, ce qui implique que nous en imposions le respect a 1’égard des
ordres juridiques qui ne la respectent pas, ou la notion peut-elle étre congue de fagon
singuliere ? Se posent ainsi les questions, d’une part, de la place du commun face aux droits
de I’homme et, d’autre part, de I’exigence d’équivalence des conceptions étrangeres des droits
de 'homme avec les ndtres. Soulevant une difficulté relevant a 1’évidence de la diversité
culturelle, un début de réponse est apporté par le constat que « c¢’est dans le sens commun de
I’humain que s’entendraient originairement les cultures et qu’elles peuvent traverser leur
idiotisme pour s’ouvrir a ce que Kant a nommé si justement une "communicabilité¢" ou

5

"partagibilité" universelle, allgemeine Mitteilbarkeit »***. Cela signifie que, s’agissant du

8 Ibid., spéc. p. 128.

9 Ce qui implique la nécessité de respecter la qualité d’homme, y compris du criminel coupable des crimes les
plus abjectes. La seule limite de ce respect de la qualité d’homme est ce qui est nécessaire pour protéger la
qualité d’homme d’autres personnes, et qui peut justifier la mort délibérée de la personne qui représente une
menace, au titre d’une défense ici véritablement légitime, qui n’est pas qu’un droit, mais devient alors un devoir.
Par ou I’on répond également & la tentation de réintroduire la peine de mort sous couvert de « 1égitime défense ».
Sur ce point, voy. p. ex. P. MANENT, La Raison des nations : Réflexions sur la démocratie en Europe, Gallimard,
Paris, 2006, spéc. p. 30- 40.

80 E, JULLIEN, De ['universel, de ['uniforme, du commun et du dialogue entre les cultures, préc., note 156, spéc.
p. 143.

®1E. LEVINAS, Altérité et transcendance, coll. Biblio Essais, Le Livre de Poche, Paris, 2006, spéc. p. 177 : « La
justice rationnelle est compromise quand la relation avec autrui est visiblement profanée ».

2 H. BATIFFOL, Problémes de base de philosophie du droit, préc., note 173, spéc., p. 166.

%53 Sur notre conception de droits de I’homme quant au fond, qui nous conduit a réserver ce concept a un noyau
dur de droits inconditionnels et a distinguer les droits de ’homme des droits fondamentaux ou des droits
constitutionnels, cf. infra, n® 284 et s.

854 F, JULLIEN, De ['universel, de ['uniforme, du commun et du dialogue entre les cultures, préc., note 156, spéc.
p. 159. L’acception du sens précis du commun ne peut donc jamais étre donnée par un ordre juridique seul. Il
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dialogue entre les cultures et, par extension, entre les ordres juridiques, il n’est pas possible de
découvrir un commun qui puisse étre imposé aux autres en invoquant un prétendu fondement
universel*>. La question de I’universel ne se pose dés lors que par rapport & chaque ordre
juridique singulier, seul susceptible de le reconnaitre, sans que cet ordre singulier puisse
imposer cet universel en tant que principe commun. Il n’y a alors pas contradiction entre
universel et singulier, ni méme contradiction dans 1’affirmation du caractére relatif de
I’universel. Chaque ordre juridique singulier doit en effet poser pour lui-méme les critéres de
ce qu’il entend par « sens commun de I’humain », c'est-a-dire les critéres qui lui permettent de
communiquer avec d’autres cultures. Ce qu’il importe cependant d’intégrer est cette
aspiration a I'universel de l'ordre juridique, puisqu’affirmer que 1’ordre juridique doive
prétendre a Iuniversel®® implique que chaque ordre juridique se donne des critéres d’un sens

commun de I’humain dépassant les seules valeurs de I’ordre juridique du for.

189. La prétention a 1’universalité doit donc nécessairement s’accompagner de la
prise de conscience de la relativité des conceptions propres de 1’ordre juridique singulier. Il
faut construire [’universalité sur une « partagibilité¢ »*’ qui implique une certaine
communauté. La communauté ne s’entend cependant pas ici d’une conformité ou
compatibilité avec les valeurs de 1’ordre juridique du for, mais comme la traduction des
conceptions de ’ordre juridique étranger vers les conceptions de I’ordre juridique du for®*®.
D’ou une universalité fondamentale assurée par le droit international privé, car le droit

international privé doit se transformer en « métalangage juridique » par lequel 1’ordre

faut au contraire trouver ce commun autour d’un « sens commun de I’humanité dans lequel les cultures peuvent
s’ouvrir a une partagiblité universelle ».

%55 Dautant que nous ne pouvons raisonner qu’a partir d’un ordre juridique singulier, non d’un ordre universel
(ni religieusement, ni politiquement) ou commun.

%36 Correctement et donc ouvertement entendu.

%7 F. JULLIEN, De ['universel, de I'uniforme, du commun et du dialogue entre les cultures, préc., note 156, spéc.
p. 159.

% En adhérant aux exigences d’une méthode universelle et plurielle, le droit international privé tient ainsi
compte, juridiquement, du besoin d’évitement de 1’uniformisation, sur un modele qui peut étre rapproché de
celui sur lequel repose fondamentalement la logique de la traduction. Il permet de confronter continuellement les
concepts du for aux concepts étrangers, tout en imposant une adaptation, et par la une réflexion et potentielle
évolution, des concepts internes. Il répond ainsi a une logique qui est consubstantielle a 1’organisation de la vie
humaine en collectivités, et dont le mythe de Babel rend si bien compte. Or, comme on a pu trés bien le dire, ce
mythe correspond fondamentalement a 1’idée qu’a « I’universalité-uniformité conquérante que [les hommes]
entendaient (s’)imposer, Dieu substitue un universel ouvert, toujours recommencé puisque lui-méme indexé a
une traduction aussi nécessaire qu’impossible » (Frangois OST, Traduire — Défense et illustration du
multilinguisme, Fayard, Paris, 2009, spéc. p. 55, compte rendu Leyla Dakhli, « Le multilinguisme est un
humanisme », La Vie des idées, 4 novembre 2009 ; http://www.laviedesidees.fr/Le-multilinguisme-est-un-
humanisme.html, qui montre bien le lien entre un universel de traduction et le besoin du droit international privé
pour éviter I’uniformisation. A rapprocher de Glenn RCADI).
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juridique du for « communique » avec les ordres juridiques étrangers®>. Il devient ainsi ’outil
par lequel 1’ordre juridique du for est « véritablement universel » au sens de « capable d’étre
universellement partageable ». Pour pouvoir communiquer avec les autres ordres juridiques et
les cultures qui les fondent, il faut en effet étre en mesure de comprendre les conceptions des
autres ordres juridiques. Cette capacité de compréhension requiert I’existence d’un langage
adapté. Et ce langage est le droit international privé, en ce qu’il permet de traduire une
situation de fait étrangére®® en une situation de droit reconnue par notre ordre juridique. Le
droit international privé joue alors un role fondamental de médiation avec 1’universel, car en
s’affirmant comme le langage traduisant I’universel, il fixe aussi les limites a I’intérieur
desquelles ’ordre juridique du for peut comprendre et communiquer avec les ordres
juridiques étrangers™'. En raison du fait qu’il repose sur la notion de «sens commun de
I’humanité », ce concept de « communicabilité » ou « partagibilité¢ universelle » réintroduit le
concept de commun. Mais il est entendu de fagon trés différente par rapport a celui des
premiéres théories du droit international privé®®, puisque ce commun est désormais fondé
uniquement sur le concept d’homme et sur ce que cette communauté d’hommes, et
communauté de la notion d’homme, implique philosophiquement. Il n’est donc plus fondé sur
une communauté politique ou religieuse. Le concept sur lequel repose fondamentalement la
prétention a I'universalité de 1’ordre juridique est dés lors I'universel, inhérent a la notion du
respect de 1’autre homme, et non le commun, sur lequel repose la prétention a 1’universalité

d’une communauté politique ou religieuse®®.

190. Ce fondement universel de la prétention a 1’universalité doit lui-méme étre bien

compris. Il importe en effet de comprendre que cet universel moral ne doit pas étre un

%9 Ce que Savigny pressentait déja, comme le montrent ses solutions en matiére d’institutions inconnues du for.
%60 Ou du moins pourvue d’un élément d’extranéité, ce qui sinon suppose, du moins rend trés probable, que cette
situation se voit attribuer un certain sens juridique par un ou plusieurs ordres juridiques étrangers également
concernés.

81 11 se présente ainsi comme un véritable « droit du traduire » (voy. plus généralement sur ce point F. OST,
Traduire: défense et illustration du multilinguisme, Fayard, Paris, 2009), dont 1’objectif évident est de gérer un
pluralisme de droits, mais également de valeurs (voy. plus généralement sur ce point J. VANDERLINDEN, Les
pluralismes juridiques, coll. Penser le droit, ISSN 2031-5007, Bruylant, Bruxelles, 2013).

%62 Sur lequelles, cf. supra, n° 76 et s.

%3 Et qui transforme inévitablement I’universalité en exclusivisme (cf. supra, n° 70 et s.). L’on peut évoquer
également ici la nécessité de distinguer et de différencier plusieurs niveaux auxquels se manifeste I’universel.
L’universel philosophique est indispensable pour pouvoir construire les autres. Une fois que cet universel
philosophique se transforme en devoir, il devient universel moral. L universel politique de son coté recele le
risque d’un universel impérial, qui pervertit I’universel en quéte de communauté. Il est donc nécessaire de
trouver une conception de I"universel politique permettant de penser la communauté dans le respect de 1’altérité
et de la diversité. L universel religieux ou idéologique enfin doit étre dépassé pour éviter 1’exclusivisme et le
communautarisme qui résultent nécessairement du caractére totalisant des démarches religieuses et idéologiques.
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« universalisme »**, au sens d’une vérité absolue objectivement constatable et qui pourrait
donc étre imposée a tous les ordres juridiques®”. L’universel qui fonde la prétention a
I’universalité de 1’ordre juridique singulier est au contraire indispensable pour maintenir un
équilibre entre la prétention a I'universalité et le sens du commun. Comme on a pu le dire,
« I’intérét fonctionnel de 1’universel est qu’il maintient une transcendance, mais qui demeure
interne ; qu’il pose un absolu — comme inconditionné ou, mieux, inconditionnable -, mais qui
n’est pas religieux. Ainsi, c’est lui notamment qui tire apres lui le commun et le promeut :
grace a lui le commun (du politique) ne s’enlise dans aucune appartenance établie, ne se
confine dans aucun partage acquis, mais est port¢ a s’étendre [...] dans le sens d’un
¢largissement qui ne se connait pas de fin. [...] C’est lui, I’'universel, qui par sa rigueur, de la
logique a I’Histoire, pousse vers cette "communauté universelle", civitas universa — des

genres, des peuples, des Elus ; donc qui détourne le commun du communautarisme »*®°.

191. L’universel qui constitue avec I’antériorité des ordres juridiques nationaux un
fondement du droit international privé joue des lors un réle fondamental pour la conception de
I’ordre juridique dans son ensemble. En ce que '« opérativité de 1’universel [est] de vider
toute formation-institution de son assurance, née de la totalisation dont elle se suffit, et de
rouvrir une bréche dans ce confort de la cloture, [...] la fonction de ['universel est d’inquiéter
toute saturation-satisfaction »*®’. L’universel devient ainsi « moteur : dans la pensée mais
aussi dans I’Histoire » “°*. L’universel se pose alors comme un rempart contre la pensée
totalitaire ou totalisante qui voudrait imposer une vérité absolue a la fois aux autres pays du
monde et aux autres générations, passées et futures®®, de son propre pays et qui correspond

au risque de '« universalisme »*’°. Face & ce risque, «c’est I'universel —et non le

%64 Le suffixe « isme » suggérant, voire impliquant, déja une radicalité et une prétention a I’absoluité de la notion
qui versent presque inéluctablement dans une pensée totale, sinon totalitaire.

%65 1’on pourrait également dire que cet universel moral ne doit pas étre « édictée » aux ordres juridiques, pour
reprendre le langage utilisé plus haut, (cf. supra, n° 111).

866 |, JULLIEN, De ['universel, de ['uniforme, du commun et du dialogue entre les cultures, préc., note 156, spéc.
p. 149.

%7 Ibid., spéc. p. 144 ; Ce qui constitue un démenti fort convaincant des théses qui congoivent la communauté
autour d’une nécessaire cloture a 1’altérité (plaidant pour une telle conception, voy. p. ex. R. DEBRAY, Le
moment fraternité, Gallimard, Paris, 2009) ; et de fagon plus explicite encore : R. DEBRAY, Eloge des frontiéres,
Gallimard, Gallimard, Paris, 2010.

868 F. JULLIEN, De ['universel, de I'uniforme, du commun et du dialogue entre les cultures, préc., note 156, spéc.
p. 148.

%9 Voire présentes, pour imposer une pensée unique a I’ensemble de la population.

870 g, JULLIEN, De I'universel, de I’uniforme, du commun et du dialogue entre les cultures, préc., note 33, spéc.
p. 146
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particularisme — qui fournit le seul démenti véritable aux universalismes établis »®’'.

L’universel invite sans cesse a la réflexion et a la vigilance, nécessaires pour garantir que le
droit puisse toujours tendre vers 1’idéal de la justice, tout en garantissant le respect des
diversités et singularités que 1’'universalisme prétend justement anéantir. Ainsi « c’est parce
que I'universel maintient I’humanité en quéte, et non parce qu’il prétendrait venir a bout de

I’individuel ou du singulier qu’il fait figure d’idéal »*>

. L’universel impose ainsi d’avoir
conscience de la relativité avec laquelle chaque ordre juridique 1’affirme. Cette conscience de
la relativité impose le respect de la diversité, tout comme elle impose de posséder I’aptitude
au dépassement de soi. Mais loin d’empécher la lutte pour la réalisation de I’idéal de la
justice, ce qui serait succomber au relativisme, cet universel implique aussi le devoir moral

d’ceuvrer universellement dans le sens de la réalisation de la justice®”.

192. Introduisant une part de nécessaire dynamisme afin de garantir 1’adaptation de
I’ordre juridique aux besoins sociaux qui évoluent par hypothése avec 1’évolution de la
société, 'universel permet ainsi de ne pas tomber dans la contradiction de I’universalisme. Au
contraire, « I’idée d’une entente universelle entre les cultures, présentes ou passées, horizon
jamais atteint ni méme atteignable, puisque se dérobant toujours derricre tous les
universalismes proposés, n’en joue pas moins un role régulateur guidant la recherche »®'*. 1
faut donc « concevoir I’universel comme un strict agent et vecteur — comme tel inépuisable —
de promotion »"”°, ce qui permet & I’ordre juridique de toujours étre capable de se dépasser
afin de se rapprocher toujours de plus en plus, ou de nouveau, de 1’idéal de justice. Idéal de
justice qui est d’autant plus difficile a atteindre qu’avec 1’évolution de la société, il se dérobe
continuellement a I’ordre juridique. Or cet idéal, déja si insaisissable dans les relations

sociales internes a un ordre juridique singulier, devient évidemment encore plus fuyant dans

les relations sociales se nouant entre plusieurs ordres juridiques a la fois. A I’indispensable

811 R, JULLIEN, De ['universel, de ['uniforme, du commun et du dialogue entre les cultures, préc., note 156, spéc.
p. 146.

72 Ibid., spéc. p. 149.

873 Puisque son fondement est le respect des droits de I’homme. Cet engagement doit étre d’autant plus fort que,
comme nous le verrons, I’universel n’implique nullement 1’uniformisation, mais une conception plurielle de la
justice.

¥4 F. JULLIEN, De ['universel, de I'uniforme, du commun et du dialogue entre les cultures, préc., note 156, spéc.
p. 154, (en référence également a Kant, Critique de la raison pure, Dialectique transcendantale, VIlle section,
appendice a la dialectique §1) ; Recherche dont on sait qu’elle ne sera jamais parfaitement abouti, puisque ’idée
de I’entente universelle donne « de cette recherche [...] I’exigence et méme [1’]impose a I’esprit comme une
tache nécessaire a poursuivre "autant qu’il est possible", méme si jamais ne s’en voit ’aboutissement » (ibid.) ;
mais ce caractére nécessairement inabouti empéche la perversion de cette recherche en pensée totalisante.

85 F, JULLIEN, De ['universel, de ['uniforme, du commun et du dialogue entre les cultures, préc., note 156, spéc.
p. 145 et la référence citée.
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fonction de promotion de I’universel vient alors s’ajouter une autre fonction primordiale. En
maintenant I’humanité en quéte, y compris et surtout en ce qui concerne le dialogue entre les
différentes cultures du monde, I'universel permet fondamentalement de « sortir de I’impasse
des premiers écueils de D’interculturel[,] d’un c6té 1’universalisme facile et, de 1’autre, le

relativisme paresseux »°’°,

193. La prise de conscience de la dimension singuliere et universelle du droit
international privé permet alors de dégager une définition provisoire de ce qu’est aujourd’hui
le concept de droit international privé: un ensemble de reégles capable de concevoir
I’universel — la prétention a I’universalité — au sein méme de chaque ordre juridique national
afin de permettre a I’ordre juridique d’organiser son ouverture au monde et de concevoir

juridiquement les relations avec I’ Autre dans le respect de 1’altérité.

194. La prétention a I’'universalit¢ de I’ordre juridique singulier a alors comme
conséquence de concevoir 1’'universel de 1’ordre juridique de fagon ouverte a la pluralité, afin

de pouvoir apporter a chaque situation de fait la traduction juridique la plus juste®”’,

II Une prétention a ’universalité impliquant un universel con¢u de facon

ouverte a la pluralité

195. L’universel qui fonde le droit international privé doit clairement étre distingué
de D'universel sur lequel les auteurs des XVIle au XIXe siecle ont cru fonder le droit
international privé. Pour ces auteurs, nous avons vu que la réalisation concréte et la
consécration juridique de cet universel nécessitaient 1’acceptation commune de cet universel.
Loin d’étre véritablement universel, le droit international privé de ces auteurs, s’il supposait
une acceptation universelle de la pluralité, n’en impliquait pas moins une conception
commune du droit international privé. Il n’est donc pas étonnant que leurs théories n’aient
jamais permis de se distancer du concept de communauté qui restait un ¢lément indispensable

de la construction d’un systeme de droit international privé. Nous avons vu aussi que le XXe

876 F. JULLIEN, De ['universel, de I'uniforme, du commun et du dialogue entre les cultures, préc., note 156, spéc.
p. 155.

7711 faut ainsi prendre conscience des aménagements qui résultent de la prétention & ’universalité pour le
concept de justice lui-méme. La prétention & 1’universalité ne peut en effet se traduire par une transposition pure
et simple de la justice matérielle interne, puisqu’une telle vision uniformisante constituerait une violation de la
notion de justice.

- 164 -



RASS-MASSON Lukas | LES FONDEMENTS DU DROIT INTERNATIONAL PRIVE EUROPEEN DE LA FAMILLE | décembre 2015

siécle a su tirer les lecons intellectuelles de 1’échec politique de 1’hypothese de réalisation
d’un droit international privé universel et commun. Il n’en fallait pas moins découvrir les
raisons pour lesquelles les ordres juridiques restaient juridiquement ouverts aux relations
privées internationales qui, pour des raisons notamment économiques et culturelles, n’ont
jamais cess¢ d’exister. Découvrir ces raisons dans les seules institutions du droit civil interne
et dans I’antériorité de 1’ordre juridique du for n’avait guere de sens, au risque de verser dans
I’incoordination, voire dans 1’exclusivisme. Les ordres juridiques ont donc compris qu’ils
devaient se doter d’outils leur permettant d’appréhender juridiquement toutes les situations
qui pouvaient se présenter a eux, et qu’ils ne pouvaient pas toujours faire prévaloir leurs
conceptions internes. Autrement dit, les ordres juridiques conservent une prétention a
I’universel, en ce sens qu’ils prétendent pouvoir apporter la solution la plus juste a toute
situation, y compris internationale, que leurs juges pourraient avoir a trancher. L’ordre
juridique singulier, prétendant a 'universalité¢, doit dés lors étre capable de maitriser la

pluralité des situations pouvant se présenter a lui.

196. Se pose donc la question de savoir comment [’universel dont se dotent les
ordres juridiques singuliers doit étre congu pour leur permettre de réaliser leur prétention a

. .. 7878
P’universalité®’

.1l est dans ce cadre nécessaire d’ancrer notre conception du droit
international privé dans une philosophie qui reste profondément attachée au concept
d’universel®”, ce qui justifiec que nous analysions les exigences qui résultent de la
philosophie (A), avant d’envisager les conséquences qui en découlent pour le droit
international privé et au regard desquelles 1’universel pluriel révele une trés grande

fertilité (B).

78 Le théme de 1’universalité, déja posé par les Grecs, reste, en particulier pour la pensée européenne, d’une
brulante actualité. La question est en effet posée de savoir «si [sous I'influence de la mondialisation] cet
humanisme cosmopolitique qui, par son utopie, n’avait cessé¢ de travailler jusqu’ici, en prolongement du
stoicisme antique, la conscience européenne, n’est pas précisément en train de finir de mourir sous nos yeux »
(F. JULLIEN, De ['universel, de ['uniforme, du commun et du dialogue entre les cultures, préc., note 156, spéc.
p. 64.) ? Or si I’'universalité est une condition d’existence du droit international privé, la mort de I’humanisme
cosmopolitique qui rendrait obsoléte 1’aspiration a ’universalité de celui—ci (ibid.) signifierait aussi la mort ou
du moins 1’obsolescence du droit international privé.

879 A rattacher a une pensée conjonctive qui peut étre rattachée au cosmopolitisme : Ulrich BECK, Qu est-ce que
le cosmopolitisme ?, traduit par Auréli¢ DUTHOO, Aubier (Alto), Paris, 2006, spéc. p. 16 et s.
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A Les exigences morales de l’universel fondant la prétention a

I’universalité

197. Il ne peut naturellement dans le cadre de la présente étude étre fait un cours de
philosophie morale ou politique. Il nous semble cependant indispensable de chercher a nourrir
notre réflexion des éléments déduits de la philosophie, puisque les résultats auxquels peut
aboutir la philosophie ont des répercussions évidentes sur la fagon de concevoir le droit®™.
Pour saisir rationnellement 1’ordre juridique singulier, y compris et surtout en sa dimension
d’antériorité, nous avons besoin de le confronter a I’altérité, altérit¢ d’autres systémes
normatifs, d’autres systémes cognitifs, mais également d’autres systémes juridiques. Cette
recherche du sens de 1’ordre juridique singulier implique alors une continuelle volonté, a tout
le moins intellectuelle, de dépassement de soi et des cadres établis, puisque vouloir acquérir le
savoir d’une « conscience de soi» implique «un aspirer au plus haut que soi»™'. La
prétention a 1’universalité impose ainsi a 1’ordre juridique de se concevoir comme un systéme
ouvert a la pluralité et au changement. L’anthropologie illustre doublement 1’importance du
systéeme ouvert pour la personne, autour de la conception du « Moi comme un systéme

882

ouvert » ~ et de I’idée que lapersonnalit¢ « dans 1’anthropologie culturelle, implique

également que celle-ci soit un systéme ouvert sur la culture »*. Edgar Morin en tire la

%0 La recherche de la transcendance rejoint d’ailleurs de fagon saisissante la thése particulariste du droit
international privé, en ce que « ’au—dela de soi-méme doit avoir finalement conscience que c’est lui-méme qui
est la source de la transcendance » (Wahl, Traité de métaphysique, 1953 p. 721, cité par Levinas, Hors sujet,
1987, Fata Morgana, p. 120). Les moyens de concevoir le syst¢me juridique de fagon universelle (pour ne pas
dire «transversale » en référence a Wahl) doivent en effet étre découverts dans la société juridiquement
constituée en systéme au niveau national. Or cette recherche de I’universel ne peut aboutir qu’en respectant les
exigences d’une philosophie pluraliste, attachée a « la pluralité ultime du rapport interhumain » (E. LEVINAS,
Altérité et transcendance, coll. Biblio Essais, Le Livre de Poche, Paris, 2006, spéc. p. 15) et respectucuse de
«l’idée d’une transcendance effective dans la socialité » (ibid., spéc. p. 32). Les philosophies cherchant la
transcendance dans la réalisation de 'unité ne peuvent donc atteindre leur objectif, parce qu’elles restent
nécessairement contingentes. Le droit international privé doit donc rester attaché aux rapports humains,
nécessairement pluraux, et ne doit pas chercher a les fondre dans une néfaste unité, mais se montrer capable de
saisir leur pluralité, seul moyen de s’ériger en systéme répondant au souci de transcendance et d’universalité.
Dés lors, tout comme la transcendance nait de la relation intersubjective, I’ouverture a d’autres ordres juridiques
est le seul moyen pour un ordre juridique national de se transcender et d’accéder a I'universel. Mais « pour
qu’une véritable transcendance soit possible, il faut que 1’autre concerne le moi, tout en lui demeurant extérieur.
Il faut surtout que par son extériorité méme — par son altérité — I’autre fasse sortir le moi de soi » (ibid., spéc.
p. 12).

8B LEVINAS, Altérité et transcendance, coll. Biblio Essais, Le Livre de Poche, Paris, 2006, spéc. p. 31. A cette
volonté du dépassement de soi s’ajoute en outre une nécessaire acceptation de la pluralité, puisque vouloir
acquérir la conscience de 1’essence de I’ordre juridique singulier impose les mémes contraintes que la recherche
de I’intelligence de 1I’Un, « intelligence émanée de 1’Un, intelligence de I’Un [qui] serait, de par sa thématisation
méme, déja multiple » (ibid., spéc. p. 30).

$2 Ouvert « & la fois sur le ¢a et le surmoi, ne pouvant se constituer qu’a partir de 1’un et de ’autre », Edgar
Morin analysant Freud, E. MORIN, Introduction a la pensée complexe, préc., note 144, spéc. p. 32-33.

83 E. MORIN, Introduction d la pensée complexe, préc., note 144, spéc. p. 33.
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conséquence importante que « la théorie et la logique [doivent étre congus] comme systémes
884 . . .

ouverts » , et ce constat vaut pleinement pour la conception que nous devons nous faire de

I’ordre juridique et du droit international privé. Il est ainsi logiquement nécessaire de

concevoir la société et le droit comme des systémes ouverts®.

198. Des enseignements déduits de la physique, et plus particulicrement de la
thermodynamique, permettent d’illustrer la nécessité de concevoir I’ordre juridique comme un
systeme ouvert. Le systéme ouvert est celui, tel par exemple la flamme d’une bougie, qui
interagit en permanence avec son environnement et dont 1’existence et la structure dépendent
d’une alimentation extérieure. Le systéme ouvert se trouve donc dans une situation source de
tensions. Il doit en effet « se fermer au monde extérieur afin de maintenir ses structures et son

. Co, . .. L e, . 886 . ~ \ ,
milieu intérieur qui, sinon, se désintégreraient » . Mais en méme temps le systéme dépend
de I’apport d’une alimentation extérieure qui « permet au systeéme de se maintenir en apparent
, iy < g , e, . .., 88 , iy .
équilibre, c'est-a-dire en état de stabilité et de continuité »**’, équilibre qui « ne peut que se
dégrader s’il est livré a lui-méme, c'est-a-dire s’il y a cloture du systéme »***. D’ou la
conclusion que « ¢’est son ouverture qui permet la fermeture [du systéme au monde extérieur
nécessaire au maintien de ses structures et son milieu intérieur] »*. Ou I’on voit que
I’ouverture est consubstantiellement liée a la préservation de la singularité du systéme de
référence. Ainsi, « la seule facon de lutter contre la dégénérescence est dans la régénération
permanente, autrement dit dans 1’aptitude de I’ensemble de I’organisation a se régénérer et a

. . . \ it A 890 ‘12
se réorganiser en faisant front a tous les processus de désintégration » . Cette idée trouve un

b4 Cr.r . . . .
prolongement fondamental pour 1’étude des sociétés humaines, qui, si on veut y voir des
systémes, doivent intégrer cette exigence d’ouverture dans leurs structures fondamentales,

parce que cette ouverture permet justement aux sociétés, comme aux systemes ouverts, de se

%4 Sur le fondement notamment de I’exigence d’expliquer le théoréme de Godel et « la bréche irréparable » qu’il
crée dans tout systéme axiomatique (ibid.).

885 Cette conclusion s’impose en effet logiquement deés que I’on cherche a formaliser celle-ci, & en fournir un
cadre théorique la transformant en systéme. Or cette recherche d’une formalisation est inhérente méme au droit
qui transforme la réalité sociale concrete qu’il appréhende en un systéme théorique abstrait. En raison d’une
analogie avec le premier théoréme de Godel, qui vaut pour tout systéme théorique, « dans un systéme formalisé,
il est au moins une proposition qui est indécidable : cette indécidabilité ouvre une bréche dans le systéme, qui
devient incertain » (E. MORIN, Introduction a la pensée complexe, préc., note 144, spéc. p. 63) Il y a donc
toujours une incertitude, puisque toujours au moins 1’un des axiomes du systéme aura besoin d’étre justifié par le
recours a un autre systeme qui souffrira de la méme infirmité logique, « incertitude liée a la théorie du systeme
ouvert » (ibid.). Mais cette incertitude est bénéfique, car c’est elle qui porte I’ouverture du systeme.

886 E. MORIN, Introduction d la pensée complexe, préc., note 144, spéc. p. 30-31.

*7 Ibid.

5% Ibid.

** Ibid.

0 1bid., spéc. p. 119.
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donner de véritables structures et de les maintenir. Or la nécessité pour le droit d’appréhender
la société dans une approche systémique ne fait aucun doute. Car méme si la société elle-
méme est un phénomene qui échappe peut-Etre a la conceptualisation et a la systématisation,
le droit ne peut en faire autant, puisqu’il est systéme et qu’a travers le droit la société devient
systéme®’!. Il peut méme y avoir 14 une idée clé permettant de répondre aux exigences de nos
actuelles « sociétés ouvertes » et aux enjeux de la mondialisation, puisqu’il faut organiser
I’ouverture en vue et en s’assurant du maintien des structures intérieures du systéme ouvert,
donc des structures fondamentales de la société ouverte®?. L exigence d’ouverture confére en
effet des structures sociales qui, tant qu’elles sont maintenues et défendues, permettent a la

société de résister aux divers processus de désintégration.

199. Prétendre a I’universalité, comme nous le faisons sur le fondement du concept
de droits de ’homme, nous impose donc un esprit d’ouverture et un strict respect de 1’altérite,

ce qui rejoint les débats menés sur le terrain de I’acceptation de la diversité culturelle®”. La

1 Ce qui renvoie a ’exigence d’une norme fondamentale constitutive de I’ordre juridique, qui ne peut, dans une
acception démocratique, qu’étre 1’expression de la souveraineté, souveraineté qui suppose 1’existence d’une
société qui s’exprime et se consacre en se donnant une norme fondamentale instituant un ordre juridique.

%92 Ce qu’Edgar Morin exprime trés justement en soulignant qu’« il faut opposer la pathologie immunologique —
qui rejette tout, y compris les vitamines et les sucs nourriciers venant de ’extérieur, et qui caractérise le
nationalisme clos — a la vertu immunologique, qui combine ouverture et fermeture, et qui est patriotisme » ; E.
MORIN, Pour une politique de civilisation, préc., note 1007, spéc. p. 54-55. Cela permet de critiquer une vision
excessivement fermée de la notion de fraternité, qui se construit autour de la cloture, alors qu’elle doit se
construire autour de la combinaison de la préservation du Nous, impliquant une certaine fermeture, et de
I’ouverture a I’autre, impliquant un enrichissement constant du Nous (voy. pour une telle vision réductrice de la
fraternité, R. DEBRAY, Le moment fraternité, Gallimard, Paris, 2009).

Depuis Karl Popper, ’on sait que la société ouverte produit nécessairement aussi des ennemis de la société
ouverte (K. POPPER, The Open Society and Its Enemies, 1°° éd. 1945). Renoncer a la possibilité qu’il y ait des
ennemis de la société ouverte signifie ainsi de renoncer aussi a la société ouverte. Pour préserver celle-ci, il n’en
devient donc que plus nécessaire de continuellement régénerer la société ouverte autour de ses valeurs
fondamentales, ce qui implique aussi de lutter continuellement contre les ennemis de la société ouverte, tout en
sachant qu’il y aura encore des ennemis a 1’avenir. Un peu comme les organismes vivants produisent des cellules
qui s’adaptent continuellement, au prix du développement de cellules cancéreuses, lesquelles sont cependant
combattues par un organisme sain a travers des mécanismes qui détruisent précisément ces cellules dégénérées.
L’essentiel, pour la société aussi, n’est pas d’éradiquer le développement des cellules cancéreuses ou des pensées
déviantes, bien qu’il faille évidemment chercher a prévenir leur apparition, mais sauf a sacrifier la liberté de
pensée inhérente a la société ouverte, on ne peut garantir qu’il n’y en aura pas. Il s’agit au contraire surtout de
savoir lutter efficacement contre ces pensées qui apparaissent et qui se révélent dangereuses. Or le modéele de la
société ouverte permet de fournir un cadre de lutte efficace, en permettant I’éradication des phénomenes anti-
sociaux qui sont apparus, tout en ne sacrifiant pas la liberté individuelle, puisque 1’on accepte 1’éventualité de
I’éclosion de pensées anti-sociales, tout en refusant leur épanouissement.

%93 Comme le souligne Ghislain Otis, « de nos jours, 1’éthique de la reconnaissance, de I’égalité et de la diversité
des cultures prend le relais pour dénoncer ’ethnocentrisme de la prétention a l’universalité des cultures
juridiques occidentales. Le respect et la reconnaissance juridique des identités culturelles sont dorénavant
promus comme des valeurs de la philosophie politique libérale », G. OTIS, « Les figures de la théorie pluraliste
dans la recherche juridique », in : Méthodologie du pluralisme juridique, Ghislain Otis (dir.), Editions Karthala,
Paris, 2012, p. 9 a 24, spéc. p. 17, faisant référence également a Will KIMLICKA, Liberalism, Community and
Culture, Oxford University Press, New York, 1989 ; et du méme auteur La citoyenneté multiculturelle. Une
theorie libérale du droit des minorités, Boréal-La Découverte, Montréal-Paris, 2001.
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prétention a ’universalité de 1’ordre juridique singulier implique dés lors le respect de la
pluralité¢ des autres ordres juridiques. Comme on a pu le remarquer face a 1’évolution de la
science, « tout progres important de la connaissance s’opere nécessairement par la brisure et
la rupture des systémes clos, qui ne possédent pas en eux I’aptitude au dépassement »**. Or le
droit international privé est I’illustration topique de la nécessité d’intégrer I’aptitude au
dépassement aux fondements du droit. Ce droit doit en effet répondre a la prétention de nos
ordres juridiques contemporains a [’universalité, c'est-a-dire la vocation de ceux-ci
d’appréhender en théorie toute situation de fait qui se présenterait. Or personne ne peut
prévoir quelles situations de fait peuvent se présenter au juge, mais celui-ci n’en est pas moins
obligé de découvrir dans ’arsenal de régles objectives fournies par son Etat celles qui
apporteront la juste réponse juridique a cette situation. Ne pas intégrer cette exigence
d’universalité et d’ouverture conduit I’ordre juridique a nécessairement se constituer en
systéme clos et a risquer dés lors sa brisure et sa rupture, en raison de I’incapacité¢ des
systémes clos « d’intégrer des observations de plus en plus centrales, une véritable révolution
qui brise dans le systéme ce qui faisait 4 la fois sa cohérence et sa fermeture »*>. Or, la
cohérence et la fermeture du systéme doivent étre congues autour de I'universel du systéme,
donc de I’aptitude au dépassement de 1’ordre juridique. Cette aptitude au dépassement sur le
fondement de I’'universel est d’ailleurs ce qui doit constituer le cceur de la pensée européenne,

qui doit étre capable de faire de « I'universel [le] moteur de sa culture singuliére »*°°.

200. Il faut souligner que le respect de la pluralité implique aussi 1’absence de
totalisation de la conception singuliére de I’universel®’. L’ordre juridique qui prétend a
I’universalité ne peut ainsi nullement imposer sa conception a d’autres ordres juridiques qui
auraient une conception différente. L ordre juridique se veut universel, ce qui implique qu’il
congoive cet universel de fagon ouverte, de facon infinie. Or 1’idée de totalisation implique

I’idée de finitude et une prétention a inclure dans un méme concept I’ensemble de

I’existant®”®. Notre conception du droit doit pleinement respecter '« impossibilité de la

8% B, MORIN, Introduction d la pensée complexe, préc., note 144, spéc. p. 64 en référence a Kuhn.

93 Ibid., spéc. p. 64.

%96 E. MORIN, préc., note 5, spéc. p. 152.

%7 L absoluité de la conception singuliére de I'universel n’est en effet pas totalité.

%% Tandis que I’idée d’absoluité implique ’idée d’infini et une prétention a étre capable d’inclure 1’ensemble de
I’existence. La totalité est donc nécessairement exclusive en ce qu’elle entraine le refus de tout ce qu’elle ne
congoit pas, tandis que 1’absoluité est universelle en ce qu’elle accepte la relativité et la « concevabilité » de
choses qu’elle ne congoit pas encore.
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totalisation »**°, qui implique une attitude de grande prudence et d’ouverture a I’égard des

. e e 900
autres systémes et civilisations juridiques™ .

201. L’universel réellement universel implique donc d’€tre capable d’accepter sa
relativité et son évolutivité. Il faut, autrement dit, « toujours étre capable de penser I'un et le
multiple, car les esprits incapables de concevoir 1’unité du multiple et la multiplicité de I’un
ne peuvent que promouvoir I'unité qui homogénéise ou les multiplicités qui se referment en
elles-mémes »°°'. En résulte une nécessaire ouverture a la diversité, condition méme de
I’existence et du maintien de I’ordre juridique singulier. En résulte également qu’il faut
refuser d’abandonner la philosophie moderne, mais étre capable de la repenser. L’idée selon
laquelle le postmodernisme serait le « fondement idéologique du pluralisme juridique » 0% est
injustifiée, puisque la pluralité juridique peut tout autant, voire en réalité bien mieux, étre
congue sur le fondement d’un universel ouvert qui puise ses sources dans la philosophie
moderne. La modernité repensée permet ainsi de garantir le pluriel, qui est méme une de ses
exigences cognitives, sans s’exposer aux dangers inhérents au postmodernisme’”. La
méthode qu’il faut des lors adopter est une méthode plurielle, a distinguer d’'une méthode

904 905

plurale™ ou pluraliste™". Seule la méthode plurielle permet de garantir efficacement le

899 Sur laquelle voy. notamment E. LEVINAS, Altérité et transcendance, coll. Biblio Essais, Le Livre de Poche,
Paris, 2006, spéc. p. 57-68.

%% prolongeant cette idée, on peut dire que I'universel a rechercher par 1’ordre juridique est ’universel du juste,
et non I’universel du bien. L universel du bien s’inscrit dans une logique totalisante, sinon totalitaire, et 1’histoire
a montré a maintes reprises qu’en recherchant le bien, ’homme commet souvent le pire (il prétend en effet alors
imposer le bien aux autres, flit-ce par la force, et tout ce qui reste autre est per¢u comme ennemi insupportable
du bien, qu’il faut donc éliminer), alors que c’est en recherchant le juste qu’il permet le bien. La société ne peut
elle-méme réaliser le bien, elle peut simplement permettre a ses membres de le réaliser. Mais la société peut
réaliser la justice, autour d’une justice collective formalisée par le droit. Et 1’établissement d’une justice
collective permettant le bien, sens de I’universel qui fonde le droit, est certainement aussi finalité profonde du
droit international privé.

%' E. MORIN, « Entretien avec Edgar Morin : pour une politique de civilisation », Label France, le magazine
(Ministere des Affaires étrangeres) 1997.28.

2 H ABDELHAMI, « Les paradigmes postmodernes et la démarche pluraliste dans la recherche juridique », in :
Meéthodologie du pluralisme juridique, Ghislain Otis (dir.), Editions Karthala, Paris, 2012, p. 135 a 182,
spécialement page 176.

%3 Postmodernisme qui est dangereux, au-dela de la critique de relativisme, qui a nos yeux est déja a elle-seule
déterminante (cf. supra, n° 191 et n° 192), puisqu’il impliquerait, pour reprendre la liste d’un auteur se
revendiquant pourtant de la postmodernité, d’accepter des sacrifices injustifiables en termes de 1égitimité du
droit et de fonctionnement de la démocratie, de renoncer a chercher un sens global, d’abandonner le droit comme
outil de régulation sociale et de fragmenter les droits, méme si cela devait conduire a I’intolérance et a
I’oppression (ibid. spéc. pages 163 a 169).

% Pour certains auteurs, « I’approche plurale du droit [...] est étroitement liée & 1’interculturalisme, c'est-a-dire
la prise en compte de la diversité culturelle humaine et a la mise en dialogue des différentes cultures » (C.
EBERHARD, « L’impact méthodologique de I’analyse plurale dans 1’étude anthropologique des cultures
juridiques », in : Méthodologie du pluralisme juridique, Ghislain Otis (dir.), Editions Karthala, Paris, 2012, p. 53
a 96, spéc. p. 56 a 57 ; L’étude porte sur ’anthropologie, et non sur le droit & proprement parler). Pourtant, cette
notion d’« interculturalisme » est condamnable si I’on veut la transporter sur le terrain du politique. Au sein de
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respect de la pluralité des cultures, objectif qui est a la fois plus exigeant et plus contraignant

que la simple prise en compte de la diversité culturelle.

202. L’ouverture au pluriel résulte donc directement des exigences propres au
concept d’universel que nos ordres juridiques prétendent réaliser. Reste a envisager quelles
conséquences peuvent étre déduites pour le concept de droit international privé de ces

exigences philosophiques.

B L’évidente fertilité de ’universel pluriel pour le droit international

privé

203. La conception du droit international privé doit évidemment se faire en
respectant les apports du positivisme et le droit international privé ne saurait constituer une
sorte d’échappatoire a I’exigence, pour une situation de fait, d’étre reconnue par un ordre
juridique en vue d’étre revétue de juridicité. Pour le droit international privé, les
particularistes ont eu le grand mérite de souligner la nécessité logique de chercher cette
consécration juridique dans 1’ordre juridique du for. Seulement, particularistes et positivistes
ont su convaincre au-dela de leurs ambitions. Il ne faut pas oublier en effet que le fondement
du positivisme moderne est la légitimité de la norme fondamentale et de [’autorité

représentant I’ordre juridique. Or la souveraineté qui découle de ces considérations est

I’Union européenne on peut s’appuyer sur une culture commune, fondée sur I'universel pluriel, qui évite de
devoir verser dans 1’« interculturalisme ». Et pour le chercheur en général, la méthode plurale reste importante,
puisqu’elle est porteuse de remise en cause et de réflexion, mais pour le politique, ou le chercheur au moment de
ses propositions, elle conduit a un insupportable relativisme. Il va de soi que ce relativisme n’est pas acceptable
dans une société qui défend encore certaines valeurs.

% Sur le sens du pluralisme et de la pluralité, voyez p.ex. R. VACHON, « Le mythe émergent du pluralisme et de
I’interculturalisme de la réalité » (Conférence donnée au séminaire I Pluralisme et Sociéte, Discours alternatifs
a la culture dominante, organisé par I'Institut Interculturel de Montréal, Centre de documentation de 1’1IM,
1997, également accessible sous
http://www.dhdi.free.fr/recherches/horizonsinterculturels/articles/vachonpluralism.htm), qui montre bien les
dangers d’une méthode pluraliste, car ’auteur semble surtout étre un auteur trés relativiste diluant le sens du
droit, en ce que d’apres lui le pluralisme conduit a « la coexistence impossible, [...] I’irréductibilité ultime de
nos différences, 1’unicité totale de chaque étre » et que « les différences entre nous ainsi qu’entre les €léments de
la nature [sont] irréductibles a la conscience la plus haute que quelqu’un puisse en avoir » (p. 7). L’on est en
réalité trés loin d’un pluralisme congu, pourtant par le méme auteur, comme « 1’éveil a 1’autre, non comme un
vide & remplir, mais comme une plénitude a découvrir » (ibid.). Car que peut-on vouloir découvrir face a cet
autre irréductible a la conscience ? Le respect de 1’autre ne peut trouver de fondement dans un tel systeme, ce qui
condamne radicalement un tel systéme. L’on est loin en effet de Levinas qui voyait dans le trait commun de
I’humanité de I’autre homme le fondement d’une responsabilité irréductible a 1’égard de I’autre homme (cf.
infra, n° 289).
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nécessairement absolue’”. Appliqué au droit international privé, on ne voit dés lors pas
pourquoi un ordre juridique se verrait logiquement dans I’incapacité de s’appliquer
universellement a toute situation de fait. Posé comme tel, cela semblerait permettre
I’application universelle des conceptions matérielles de 1’ordre juridique du for. Sur ce point,
I’histoire et la raison conjuguent leurs forces pour nous montrer la dangerosité d’une telle

attitude®®’

. Mais I’intégration de la prétention a 1’universalité de 1’ordre juridique change
radicalement la donne, car elle impose a 1’ordre juridique d’accepter sa propre relativité afin

de respecter I’universel qui fonde sa prétention a I’universalité.

204. Le recours au positivisme juridique et a la souveraineté est donc insuffisant
pour construire le droit international privé. Et ce n’est pas dans le droit international public a
proprement parler que I’on peut trouver de véritables tempéraments a cette insuffisance’®. La
théorie du droit international public recele cependant de trés intéressants ¢léments de
comparaison, en ce que celle-ci souligne également que le droit international public doit étre
construit autour d’un universel cosmopolitique respectueux des particularités nationales®® et

met [’accent sur le fait que « particularisme et cosmopolitisme sont les deux faces du droit

%% Au point d’ailleurs de pouvoir prévoir toute limitation de la souveraineté, y compris celles remettant en cause
le fondement de la souveraineté elle—-méme (CI1J, affaire du Lotus).

%7 Cf. not. supra, n° 168 et s.

%% Puisque les ordres juridiques disposent d’une telle liberté qu’aucun systéme de droit international privé ne
saurait en résulter. Fonder le droit international privé sur le commun, tel qu’exprimé par le droit international
public, « droit commun des Etats », est donc une attitude particulieérement stérile. La liberté des ordres juridiques
face aux situations de droit privé est le plus souvent absolue, en sorte que ’attitude qu’ils adoptent a 1’égard de
situations internationales n’implique pas du tout nécessairement la reconnaissance d’un systéme de droit
international privé. Les ordres juridiques peuvent en effet étre rigoureusement exclusivistes et exclure la
juridicité de toute situation qui n’entre pas spécialement dans leur champ d’application unilatéralement
déterminé. Les ordres juridiques peuvent a l’opposé étre exagérément universalistes et appliquer leurs
conceptions matérielles a toute situation internationale, ce qui implique que cet ordre juridique se dote
unilatéralement d’un champ d’application indéterminé et universel. Ces deux attitudes se rencontrent dans
I’histoire, mais aucune ne permet le développement d’un systéme de droit international privé dans lequel
I’étranger est respecté dans sa diversité. Le seul apport du droit international public est de dire, peu ou prou, qu’il
appartient aux ordres juridiques nationaux de construire pour leur propre compte un systeéme de droit
international privé.

% Voy. louvrage collectif Parochialism, Cosmopolitanism, and the Foundations of International Law,
Mortimer N. S. Sellers (¢d.), Cambridge University Press, Cambridge, 2012 ; Les auteurs y remarquent
notamment que « Considering parochialism and cosmopolitanism, we have seen how pariochalism finds its
origin within the conceptual framework of the particularistic paradigm. [...] On the other hand, cosmopolitanism
originates from the broader background of universalism, adressing the need for a level of public law that
explicitly contains the norms regulating the interactionns of humans as such, regardless of their status as
citizens » (A. von BOGDANDY et S. DELLAVALLE, « Parochialism, Cosmopolitanism, and the Paradigms of
International Law”, in Parochialism, Cosmopolitanism, and the Foundations of International Law, Mortimer N.
S. Sellers (éd.), Cambridge University Press, Cambridge, 2012, p. 40 — 117, spéc. p. 113 et 114) et
« cosmopolitan justice entails parochial liberty and independence. The cosmopolitan "principles of justice and
international law" serve every separate state in the international community, as well as the community of nations
as a whole » (M. SELLERS, « Parochialism, Cosmopolitanism, and Justice », in Parochialism, Cosmopolitanism,
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international, qui reconnait notre commune humanité en nous protégeant dans nos

différences »°'°.

205. Fonder le droit international privé sur 1’universel, concept affirmé de facon
singuliere et unilatérale par 1’ordre juridique national, comporte des conséquences tres
importantes pour la conception de la matiere. Cet universel ne signifie en effet pas
I’application universelle par I’ordre juridique du for de ses propres jugements de valeurs, mais
impose logiquement le respect du pluriel et I’ouverture aux jugements de valeurs véhiculés
par les ordres juridiques étrangers. Cet universel pluriel impose ainsi 1’obligation positive de
la construction d’un systéme de droit international privé. Systéme qui doit étre universel,
d’une part, en ce que toute situation de fait qui se présente a 1’ordre juridique sera dotée d’une
certaine juridicité, d’autre part, en ce qu’une situation présentant des contacts avec un ordre
juridique étranger peut ou doit étre appréciée au regard des valeurs matérielles de I’ordre
juridique étranger. S’il est donc nécessaire de se référer aux ordres juridiques positivement
constitués pour construire un systéme de droit international privé, la prétention a 1’universalité
de ces ordres juridiques leur impose en méme temps I’ouverture a la pluralité et le respect de
la diversité. Se trouve ainsi logiquement fondée 1’affirmation que « ce que fait en réalité le
droit international privé [...] ¢’est gérer un pluralisme juridique »°''. L’universel de 1’ordre
juridique singulier impose des lors un systéme intermédiaire entre 1’exclusivisme et
I’universalisme total. L’ordre juridique qui confeére la juridicité a une situation de fait doit
ainsi avoir conscience de la nécessité qu’il peut y avoir, face a une situation internationale, de
ne pas appliquer ses conceptions matérielles propres, mais qu’en raison de 1’intégration de
cette situation internationale a un autre ordre juridique, il convient de faire prévaloir les

conceptions matérielles de cet ordre juridique étranger.

206. La vocation universelle de 1’ordre juridique qui résulte de sa prétention a
I’universalité se manifeste de différentes manieres. La situation internationale peut en effet

étre inégalement intégrée a 1’ordre juridique du for. Cet ordre juridique peut ainsi estimer que

and the Foundations of International Law, Mortimer N. S. Sellers (éd.), Cambridge University Press,
Cambridge, 2012, p. 250 — 275, spéc. p. 273).

?10° « Parochialism and cosmopolitanism are two faces of international law, which recognizes our common
humanity by protecting us in our differences », Mortimer SELLERS, « Parochialism, Cosmopolitanism, and
Justice », préc., spéc. p. 275.

Il P, FRANCESCAKIS, « Introduction a 1’édition francaise », in, Santi ROMANO, L ‘ordre Juridique, Traduction
francgaise de la 2e édition de I’Ordinamento giuridico par Lucien Francois et Pierre Gothot, Réédition présentée
par Pierre Mayer, Paris, Dalloz, 2e édition, 2002, p. XVI.
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la situation est suffisamment intégrée pour que ses organes juridictionnels soient concernés,
mais pas suffisamment pour que ses conceptions matérielles et donc son droit interne ne le
soient. L’ordre juridique reconnaitra donc sa compétence internationale directe, mais
appliquera un droit étranger au litige. L’ordre juridique peut également adopter une attitude
témoignant d’une intégration plus faible de la situation internationale a 1’ordre juridique, en
refusant, au-dela de I’applicabilité de son droit interne, la compétence de ses juridictions.
Mais ce refus de la compétence internationale directe ne s’accompagne pas du refus de
reconnaitre ensuite les effets d’une décision qui interviendrait a I’étranger, en sorte que ce
refus n’implique pas le refus de la juridicité de la situation. L’impossibilité pour les personnes
concernées d’obtenir une décision étrangere qui serait reconnue dans I’ordre juridique du for
fonde d’ailleurs la compétence directe du juge national sur le fondement du risque de déni de
justice, ce qui confirme de fagon particuliecrement forte la vocation universelle de 1’ordre
juridique qui reconnait cette possibilité. Le droit international privé réalise ainsi une double
intégration de la situation présentant un caractére d’extranéité, que nous distinguerons pour

les besoins de la présente étude entre 1’intégration juridictionnelle et I’intégration matérielle.

207. L’intégration juridictionnelle exprime 1’intérét qu’a [’ordre juridique de
reconnaitre la situation internationale comme relevant de sa sphére d’influence. Une situation
juridictionnellement intégrée est une situation pour laquelle la société a 1’origine de 1’ordre
juridique estime avoir un intérét a intervenir. Il s’agit donc de chaque situation de fait a
laquelle I’ordre juridique estime utile ou nécessaire d’attacher un quelconque effet juridique.
Un refus de I’intégration juridictionnelle se traduit des lors logiquement par un désintérét total
de l'ordre juridique et le refus de toute reconnaissance de la situation, et donc le refus
d’attribuer une juridicité a la situation. L’intégration juridictionnelle s’exprime notamment
par la reconnaissance d’un chef de compétence directe et la possibilité de la reconnaissance
d’une décision étrangere. L’universel qui fonde le droit international privé a pour
conséquence que toute situation de fait est juridictionnellement intégrée a I’ordre juridique du
for, en ce sens que ce dernier appréhende juridiquement potentiellement toute situation de

fait’!?,

%12 Méme en I’absence de compétence directe, le risque du déni de justice peut encore fonder une action.
L’absence d’¢lément de rattachement avec 1’ordre juridique et I’absence de risque de déni de justice soustrait
certes des situations juridiques a celui-ci, mais c’est alors la possibilité de la reconnaissance et de 1’exécution de
la décision étrangere qui réalise ’intégration de la situation et conduit & conférer a la situation une juridicité a
I’égard de I’ordre juridique de réception. Les seules situations qui échappent véritablement a cette idée sont
celles dans lesquelles il n’y a pas d’intérét a agir. Mais c’est alors parce que 1’ordre juridique considére que la
situation de fait correspond & une situation satisfaisante, ou en tout cas pas séricusement contestable. Et il
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208. L’intégration matérielle correspond de son c6té non seulement a I’intérét qu’a
I’ordre juridique a intervenir, mais également a ’intérét de celui-ci a voir s’appliquer ses
propres concepts matériels, et donc régles internes. Il s’agit de situations intégrées de fagon
suffisamment forte a 1’ordre juridique pour que celui-ci estime que la situation fait pleinement
partie de la société qui I’a institué et dont les régles doivent deés lors s’appliquer. Cette
intégration matérielle se traduit notamment par 1’application des concepts matériels de 1’ordre
juridique national par 1’application du droit national sur le fondement de la régle de conflit,
d’une loi de police ou de I’exception d’ordre public, y compris le cas échéant pour refuser la
reconnaissance d’une décision étrangere. La prétention a I'universalité de 1’ordre juridique qui
résulte de 1'universel qui fonde le droit international privé impose d’avoir une vision plurielle
quant a cette intégration matérielle. L’intégration juridictionnelle d’une situation
internationale a 1’ordre juridique du for ne signifie ainsi nullement qu’elle y est également
matériellement intégrée, et 1’ordre juridique du for doit accepter I’intégration matérielle
¢ventuelle a un ordre juridique étranger. L’intégration matérielle & I’ordre juridique du for
n’est a retenir que lorsqu’elle est justifiée soit par des considérations conflictuelles,
notamment de proximité, soit par des considérations matérielles particulicrement fortes,
justifiées par D’antériorit¢ de ’ordre juridique du for, mais sans cesse repensées face aux
exigences d’ouverture a la pluralité résultant de la prétention a l’universalit¢ de 1’ordre

juridique.

209. L’universel pluriel condamne en méme temps la présupposition du commun,
qui n’est donc pas nécessaire pour concevoir le droit international privé. Cela n’empéche pas
que le commun puisse étre un outil fort utile pour le droit international privé, comme en
témoigne la coopération judiciaire internationale. Le droit international privé s’inscrit
effectivement dans une logique trés différente de la logique « naturelle » des relations
internationales lorsqu’il est le fruit d’une coopération entre ordres juridiques. Dans ce cadre,
le commun peut venir soutenir 1’universel pour permettre au droit international privé d’avoir
une concrétude et une effectivité accrues. Le droit international privé peut donc mieux
atteindre ses objectifs s’il est construit autour d’'un commun, mais il ne faut pas pour autant
oublier que I’exigence naturelle du droit international privé est d’étre universel. Le commun

n’est donc plus une condition, ni méme une présupposition du droit international privé, mais

consacre alors directement (y compris, en un certain sens, juridiquement) la situation qui existe en fait. L’on
rejoint ici évidemment les considérations générales relatives a la question de 1’intérét a agir.
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peut seulement étre un catalyseur. Le systéme de droit international privé doit pouvoir
13

fonctionner sans lui, méme s’il ne fait pas de doute qu’avec lui il fonctionnera mieux’

210. La conscience d’un double niveau d’intégration des situations internationales
par rapport a I’ordre juridique entraine logiquement un besoin important d’articulation entre
conflit de lois et conflit de juridictions’'*. La compétence du juge qui résulte de I’intégration
juridictionnelle, reste fondamentalement liée a 1’antériorité de 1’ordre juridique national,
tandis que le conflit de lois, en cherchant I’intégration matérielle de la situation, exprime
I’universalit¢ de 1’ordre juridique national. Au niveau de la reconnaissance des décisions
étrangeres, on retrouve également les deux niveaux d’intégration. En opérant un jugement de
valeur, I’autorité qui prend la décision procede nécessairement a une intégration matérielle de
la situation, qui se trouve formalisée par la norme juridique que constitue la décision. En
méme temps, la reconnaissance sera subordonnée a [’existence d’une intégration
juridictionnelle de la situation avec ’ordre juridique étranger, faute de quoi la décision
étrangere ne sera pas réguliere au regard de la condition de la compétence internationale
indirecte. En reconnaissant la décision, I’ordre juridique de réception accepte que la situation
est juridictionnellement intégré a son propre ordre juridique, et accepte 1’intégration
matérielle a, et opérée par, I'ordre juridique étranger dont on reconnait la décision. La
reconnaissance est donc également fortement liée a la prétention a I’universalité de 1’ordre
juridique de réception. Quant a I’influence jouée par 1’existence éventuelle d’un sentiment de
communauté entre ordres juridiques, particuliecrement perceptible en matiére de
reconnaissance, il ne faut pas perdre de vue que 1’acceptation d’une situation, qu’elle résulte
de I’application d’une loi étrangeére ou de la reconnaissance d’une décision étrangere, n’est
pas subordonnée a une condition de communauté entre 1’ordre juridique national et 1’ordre
juridique étranger’", mais a une condition de compatibilité de ’ordre juridique étranger avec
I’ordre juridique national, ce qui est résolument plus ouvert et plus propice aux relations

916

privées internationales” . La communauté favorise naturellement la compatibilité, et en cela

13 [ ’exigence de communauté est en quelque sorte remplacée par une exigence de conformité aux valeurs de
I’ordre juridique du for, qui joue alors fictivement la méme fonction que la communauté pour un ordre juridique
pluriel au sein duquel existe une réelle communauté.

1 Pour esquisser ici rapidement les roles respectifs des méthodes et de la fagon dont ils concourent a
I’intégration de la situation de fait dans 1’ordre juridique du for, nous reviendrons évidemment plus longuement
sur le point (cf. infra, n® 596 et s.).

°3 Et qui supposerait une conformité de I’ordre juridique étranger & I’ordre juridique national qui remet en cause
le postulat de la diversité des ordres juridiques.

?16° A rapprocher de Levinas (E. LEVINAS, « Paix et proximité » dans Altérité et transcendance, coll. Biblio
Essais, Le Livre de Poche, Paris, 2006, spéc. p. 136—148,) qui précise que (aux pages 141-142):
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on peut dire que la communauté est un catalyseur trés puissant de 1’universalité. Mais la
communauté ne saurait remplacer 1’universalité, qui reste, avec |’antériorit¢ de 1’ordre

juridique national, le fondement du droit international privé.

« L’on doit précisément mettre en question la conception selon laquelle dans la multiplicitée humaine le
moi se réduirait a la fraction d’un Tout [et qu’]il faut se demander a propos de I’identité du moi, si [’altérité
d’autrui n’a pas — d’emblée — un caractére absolu — comme si autrui n’était pas seulement, au sens logique,
autre : autre d’une altérite logiquement surmontable dans un genre commun — ou transcendentalement
surmontable, en se prétant a la synthese opérée par un "je pense" kantien. Il faut se demander si la paix, au
lieu de tenir a ’absorption ou a la disparition de [’altérité, ne serait pas au contraire la facon fraternelle
d’une proximité d’autrui, laquelle ne serait pas simplement le raté d’une coincidence avec I’autre mais

signifierait précisément le surcroit de la socialité sur toute solitude — surcroit de la socialité et de I’amour ».
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Conclusion du titre : Le role de la communauté pour le droit

international privé européen

211. Trois phases majeures nous ont paru caractériser [’histoire du droit
international privé, entendu comme « droit de la diversité ». La premiere étape était la
découverte de I’universel, mais il s’est avéré qu’a lui seul 'universel était une source
d’uniformisation et de refus de [Daltérit¢. Dans un second temps, et de facon plus
convaincante, le pluriel a émergé au sein d’une communauté, dans un premier temps juridique
et politique, dans un second temps conceptuelle. L’absence de communauté conduisait a la
découverte et I’affirmation de la singularité de chaque ordre juridique. Mais les ordres
juridiques, en consacrant 1’esprit d’ouverture des différentes sociétés nationales, ont accepté la
pluralité des ordres juridiques, ce qui a permis 1’adaptation et la survie du droit international
privé. S’en est dégagé une définition renouvelée de la matiere du droit international privé,
comme [’ensemble des régles par lesquelles un ordre juridique singulier prétend a

I’universalité autour d’une nécessaire ouverture a la pluralité.

212. Ce concept de singulier qui est a la fois universel et pluriel souléve cependant
une interrogation au regard des concepts qui doivent guider la construction du droit
international privé européen. Le cadre européen est en effet particulier, I’'Union européenne se
présente comme une « communauté de droit »°'’, ce qui permet de construire le droit
international privé « intra-européen » sur le modéle d’'une communauté politique acceptant la
pluralité juridique des différents ordres juridiques la composant. Le commun pourrait ainsi
jouer pleinement son rdle de catalyseur de 1’acceptation de la diversit¢ et amener un
« véritable droit international privé européen » qui atteigne cet objectif, recherché depuis
Savigny, que « la décision rendue sur le rapport de droit serait toujours la méme, quel que soit
le pays ou le jugement aurait été prononcé » '¥ Dans les relations intra-européennes, le droit
international privé européen se présenterait ainsi comme le droit d’un ordre juridique
commun. Il ne serait guére cohérent de ne pas tenir compte des particularités de la

construction européenne, et notamment de l’émergence de la citoyenneté de 1’Union

)7 Arrét du 23 avril 1986, Les Verts / Parlement (294/83, Rec. 1986 p. 1339), point 23.
I8 F. C. von SAVIGNY, Traité de droit romain, t. VIII, préc., note 177, spéc. §348, p. 30.
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européenne, dont résulte que « la condition d’étranger céde progressivement la place au statut
de citoyen »1 et que « I’appartenance a la citoyenneté commune I’emporte sur I’extranéité

nationale »°%°.

213. Mais 1I’Union européenne prétend aussi poser un droit international privé qui
n’est pas limité aux seules relations intra-européennes et qui a une vocation « universelle »**'.
Mais les concepts qui sont alors utilisés pour construire le systéme de droit international privé
ne sont absolument plus les mémes. Dans les relations avec les ordres juridiques tiers, I’on ne
peut plus partir de la considération d’une communauté entrainant une acceptation a priori de
la diversité. La source de 1’acceptation de la pluralité n’est plus une communauté qui impose
cette acceptation, mais 1’ordre juridique du for qui accepte une certaine relativité¢ de ses
propres conceptions matérielles afin de pouvoir saisir I’ensemble des relations juridiques, et
ce de facon juste. Autrement dit, dans les relations extra-européennes, le droit international

privé européen se présenterait comme le droit d’un ordre juridique singulier prétendant a

Puniversalité.

214. Le choix de I’approche retenue est loin d’étre anodin. Il est aisé de percevoir
que I’acceptation de la diversité est beaucoup plus facile au sein d’une communauté dont les
solutions sont a peu pres connues et prévisibles. La confiance qui existe, bon gré, mal gré, au
sein de la communauté peut faire croire en la justesse et la justice des solutions diverses
retenues par chaque membre de la communauté. Il en va trés différemment de I’acceptation de
la diversité lorsque ’on réalise « un saut dans I’inconnu »°** et que la solution apportée par

I’ordre juridique étranger peut toujours étre suspectée d’injustice.

215. Si ’on veut construire le droit international privé des relations intra-
européennes sur le modele du droit international privé d’un ordre juridique singulier
prétendant a I'universalité, il ne faut pas perdre de vue que la confiance qui résulte du concept
de communauté, notamment en termes de reconnaissance des actes et des situations, de

coopération judiciaire et d’application du droit étranger, est un facteur améliorant grandement

% J.S. BERGE et S. ROBIN-OLIVIER, Introduction au droit européen, collection « Thémis », PUF, 2008, n° 209
%20 J.-Y. CARLIER, « Non-discrimination et étrangers », Cahiers du CeDIE, 2012/4 (texte présenté au colloque
des 7 et 8 avril 2011, de I’Universit¢é Montesqieu Bordeaux IV sur La non-discrimination entre les européens,
accessible sous : http://www.uclouvain.be/cps/ucl/doc/ssh-cdie/documents/2012-4-]J -Y Carlier.pdf, p. 1 a 20,
spéc. p. 20).

2! Cette démarche peut d’ailleurs étre tout a fait louable en vue de la simplification du droit et de la sécurité
juridique qui est son corollaire.

-179 -



RASS-MASSON Lukas | LES FONDEMENTS DU DROIT INTERNATIONAL PRIVE EUROPEEN DE LA FAMILLE | décembre 2015

I’efficacité et la justice du systéme de droit international privé. Il faudrait dans ce cadre a tout
le moins prévoir des mécanismes permettant un approfondissement du droit international
privé européen lorsqu’il est appliqué aux relations intra-européennes. On rejoint ainsi une
problématique générale du processus de fédéralisation, puisque « la Fédération "internalise"
des relations qui étaient auparavant interétatiques (internationales) sans pour autant que ces
relations deviennent des "relations intra-étatiques” [(internes), et qui souléve] la difficulté de
I’analyse [de] cette équiparation, [de] cette quasi-similitude qui n’est cependant pas une
identité »”*,

216. Si, au contraire, on décidait de construire le droit international privé européen
sur le modéle d’un ordre juridique commun, ce qui aurait I’avantage de pouvoir appuyer la
construction sur le concept du commun pour approfondir grandement le systéme de droit
international privé, il faudrait rester conscient des limites de ce systéme dans les relations
avec des ordres juridiques extra-européens. L’absence de communauté entrainerait en effet
une absence de confiance et obligerait a introduire des techniques protégeant 1’antériorité des
ordres juridiques nationaux, qui ne seraient pas nécessaires au niveau des relations intra-

européennes.

217. Les avantages et inconvénients de chacune de ces approches seront analysés
ultérieurement’**. Mais I’étude historique des éléments fondateurs du droit international privé
aura eu le mérite d’expliquer clairement la différence fondamentale existant entre un droit
international privé « intra-européen » et un droit international privé « extra-européen ».
Appréhender les deux d’une fagon uniforme, comme c’était fait traditionnellement pour les
outils concernant le conflit de lois, est une démarche qui risque d’occulter les particularités de
chacun des systémes et de ne plus leur apporter des solutions appropriées. Des difficultés
apparaitront inévitablement de ce que le droit international privé de I’Union est congu comme
un droit international privé unique apportant, tantot, des solutions fondées sur le concept de
communauté aux relations entre deux ordres juridiques singuliers, tantdt, a I’inverse, des

solutions fondées sur le concept de singulier prétendant a 1’universalité aux relations au sein

%22 D’aprés la formule d’Ernst Rabel.

3 0. BEAUD, Théorie de la Fédération, 2° éd., Presses Universitaires de France - PUF, Paris, 2009, spéc.
p- 231 : «la Fédération "internalise" des relations qui étaient auparavant interétatiques (internationales) sans
pour autant que ces relations deviennent des "relations intra-étatiques” [(internes), et qui souléve]. L’on voit que
la difficulté de I’analyse réside dans cette équiparation, dans cette quasi-similitude qui n’est cependant pas une
identité »

924 Cf. infra, n° 596 et s.
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d’un ordre juridique commun. Dans chacune de ces situations 1’inadéquation du systéme de
solutions avec le probléme a résoudre rend la justesse du résultat a tout le moins aléatoire. 11
conviendra donc de prendre toute la mesure des particularités propres des relations intra-
européennes et des relations extra-européennes et d’apporter a chacune de ces deux catégories

le systeéme de solutions approprié¢ au vu des problémes particuliers a résoudre.

218. Une fois que ces deux systémes de solutions propres auront été dégagés se
posera la question de leur compatibilité avec un systéeme unique adaptable aux particularités
de chacune de ces deux catégories de relations. Si politiquement la démarche inverse, qui
pose d’abord un systéme unique englobant le plus de situations possibles, quitte a subir des
adaptations ultérieures, est peut-étre plus efficace, scientifiquement, il nous semble que la
rectitude du systéme de droit international privé européen mis en place ou a mettre en place
doit résulter de la démonstration de son adéquation avec 1’ensemble des particularités des
relations que ce systeme prétend régler. Si ces particularités appellent des solutions
différentes la ou le systéme de solutions ne propose qu’une régle unique, il faudra alors faire
évoluer le systéme sur ce point. Or construire I’ensemble du droit international privé européen
«commun » et «universel » sur les mémes présupposés théoriques risque de toujours
disqualifier scientifiquement 1’une de ses branches. La ou le systéme sera fondé sur le concept
de communauté, ses solutions en termes de relations extra-européennes seront disqualifiées.
La ou il sera fondé sur le concept d’universalité, ses solutions en termes de relations intra-
européennes seront insuffisantes. D’ou la nécessit¢ impérieuse de construire le droit
international privé européen de fagon différenciée dans sa vocation européenne et dans sa
vocation universelle. Mais dans ces deux versants, le droit européen devra toujours tenir
compte des éléments qui résultent de ce que le droit international privé doit étre congu comme
un singulier universel et pluriel, au premier rang desquels figurent 1’antériorité, I’'universalité

et la pluralité des ordres juridiques nationaux.
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Titre 2 Le concept de droit de la famille face aux enjeux

contemporains

219. Il ne peut s’agir ici de faire un travail s’appuyant sur une étude historique du
droit de la famille. La question est trop vaste et a déja été traitée dans des ouvrages
reconnus’>". Le concept de droit de la famille semble en outre suffisamment clairement établi
pour qu’il ne soit pas nécessaire de chercher a le définir en s’appuyant sur des éléments
historiques. Droit dans une relation étroite avec les évolutions sociales, il s’agit plutot
d’analyser les phénoménes contemporains qui intéressent le droit de la famille afin d’étre
capable de révéler les défis auxquels sont confrontés aujourd’hui les acteurs du droit
lorsqu’ils traitent et font évoluer le droit de la famille. Ces défis s’adresseraient en effet a
priori autant au droit de la famille de I’Union européenne qu’aux droits de la famille des Etats

membres.

220. Les phénoménes contemporains relatifs au droit de la famille s’inscrivent dans
une triade « Individu — Famille -Etat »°*°. Puisque nous analysons ici plus spécialement la
place de la famille, il est donc nécessaire de tenir compte des relations de la famille a
I’individu et a I’Etat, et ce que ce dernier représente. Car a travers 1’Etat, c’est en réalité la
société dans son ensemble qui est visée. Cette relation de la famille a la société semble
anthropologiquement et sociologiquement inévitable. La famille est en effet née avec les

premicres sociétés humaines, « dans ce qu’il convient d’appeler "I’arkhé-société", dont elle

%25 Pour ’approche historique, voy. notamment M. ANTOKOLSKAIA, Harmonisation of family law in Europe : a
historical perspective, Intersentia, Antwerpen, Belgique, 2006 ; A. LEFEBVRE-TEILLARD, Introduction historique
au droit des personnes et de la famille, PUF, Paris, 1996 ; et dans une perspective plus générale H.
HATTENHAUER, Europdische Rechtsgeschichte, 4° éd., C. F. Miiller Verlag, Heidelberg, 2004 ; G. HAMZA, Le
développement du droit privé européen : le role de la tradition romaniste dans la formation du droit privé
moderne, Bibliotheca luridicia, Publications de la Faculté de Droit de I’Université E6tvos Lorand, Budapest,
2005.

%26 M.-T. MEULDERS-KLEIN, La personne, la famille et le droit - Trois décennies de mutations en occident,
Bruylant, LGDJ, Bruxelles, Paris, 1999, titre de la nde partie, p. 409 et s.; et notamment 1’étude
« Individualisme et communautarisme : L'individu, la famille et 'Etat en Europe occidentale », p. 433-464,
également publié dans la Brigham Young University Law Review, vol. 1993, issue 2, page 645-691 (accessible
sous : http://www.law2.byu.edu/lawreview4/archives/1993/2/meu.pdf) ; a rapprocher également de I. THERY et
C. BIET (sous la dir. de), La famille, la Loi, [I’Etat. De la Révolution au Code civil, Imprimerie Nationale
Editions-Centre Georges Pompidou, 1989.
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est la base »>". La société étant fortement marquée par la famille et marquant a son tour
fortement la famille, il est inévitable que I’Etat s’occupe de tres prés de la famille, que ce soit
par des mesures de soutien aux familles ou des mesures qui constituent plus directement une

928

organisation et une intervention dans la famille”™”. Dans la Gréce antique déja, Platon

affirmait que « pour faire de bonnes lois, il faut commencer par bien régler les mariages » 2
11 faudrait donc commencer par étudier les liens entre la famille et la société. Cependant nous
avons vu que la culture européenne a progressivement développé une vision philosophique du
monde qui a permis la « révolution copernicienne » de la pensée, consistant a raisonner de

, . . , 930 . .. .
fagon égocentrique, par rapport a et partant de I’homme™". Ce subjectivisme ne pouvait

naturellement rester sans conséquence pour notre conception du droit de la famille, qui a donc

évolué de facon a tenir de plus en plus compte de I’individualisme qui semble aller de pair

27 M.-T. MEULDERS-KLEIN, « Individualisme et communautarisme : L'individu, la famille et I'Etat en Europe
occidentale », in La personne, la famille et le droit - Trois décennies de mutations en occident, précité, p. 433-
464, spéc. p. 434 ; en référence notamment a C. LEVI-STRAUSS, Les structures élémentaires de la parenté,
Mouton, Paris, 1967 ; et C. LEVI-STRAUSS, Le regard éloigné, Plon, Paris, 1983, Chap.3 : La famille.

28 Comme la famille contribue trés fortement a la constitution et la conception d’une société, il est inévitable
que I’Etat s’y intéresse, puisque la société est, du moins dans les Etats occidentaux, indissociablement liée a
I’Etat. L’Etat se fonde en effet sur 1’existence d’une société, et ce quel que soit le fondement que 1’on veut
retenir pour expliquer 1’existence de ’ordre juridique. Ce qui donne sa légitimité a la Grundnorm kelsénienne
(sur la conception kelsénienne de I’ordre juridique voy. notamment H. KELSEN, Théorie pure du droit,
traduction frangaise par Ch. Eisenmann de la deuxiéme édition (1960) de la Reine Rechtslehre, Paris, Bruxelles,
Ire éd., 1962, réédité en 1999 ; et sur son influence pour le droit international privé, P. MAYER, Le phénomeéne
de la coordination des ordres juridiques étatiques en droit privé, coll. RCADI, Leyde, 2007, spéc. pp. 38-40 et
226-227), dans une démocratie, est le fait que cette norme a été adoptée par le peuple et est voulu par le peuple,
méme si cette volonté s’exprime de fagon plus ou moins claire et directe. Une population a besoin d’avoir une
certaine cohérence pour pouvoir étre constitutive d’un peuple souverain Les valeurs qui conférent a la population
qui se donne une telle Grundnorm cette cohérence doivent dés lors logiquement s’intégrer a cette Grundnorm, et
étre respectées par tous les organes que cette norme fondamentale va finalement produire et générer. La
conclusion ne sera cependant pas différente si 1’on s’attache & une conception non plus kelsénienne et
normativiste de 1’ordre juridique, mais a une conception institutionnelle remontant a Santi Romano (voy. S.
ROMANO, L ordre juridique, traduction frangaise par L. Francois et P. Gothot de la deuxiéme édition (1945) de
I’Ordinamento giuridico, Paris, 1™ éd., 1975, réédité en 2002 avec un avant-propos de Ph. Francescakis et une
préface de P. Mayer ; et sur son influence pour le droit international privé, not. , P. MAYER, Le phénomeéne de la
coordination des ordres juridiques étatiques en droit privé, coll. RCADI, Leyde, 2007, spéc. pp. 40-47 et 226-
229). Ce qui caractérise alors 1’ordre juridique n’est pas l’existence d’un ensemble de normes, mais le
phénomeéne social auquel correspond cet ordre juridique. Or, ce phénomeéne social renvoie nécessairement a une
organisation sociale. Et 1’organisation sociale ne peut que s’articuler autour de certaines valeurs communes qui
font que les membres auront le sentiment d’appartenir au méme groupe. Se dessinerait ainsi un noyau dur de
valeurs qui seraient fondamentalement liées a I’émergence méme de la société, et donc directement liées a la
fondation méme de 1’ordre juridique.

*» PLATON, Les lois, livre IV.

%% Voy. sur ce point notamment Edgar MORIN, qui constate que « I’Humanisme [qui se développe en Europe &
partir de la Renaissance] opere une révolution copernicienne qui fait éclater le christianisme en mettant I’homme
éthiquement et intellectuellement au centre du monde et en en faisant le seul Sujet de I’Univers » (E. MORIN,
Penser I’Europe, Gallimard, Folio/Actuel, Paris, 1990 (1ére éd® 1987), spéc. p. 101-102) et que « I’Humanisme,
qui croit dissoudre tout Mythe et toute Religion en fondant ’homme sur lui-méme, crée en fait son propre
Mythe, celui de I’Homme-sujet véritablement surnaturel, et il crée sa propre religion, ou, comme dans le
christianisme, une Trinité unit consubstantiellement a la source le Genre Humain, 1I’Individu, I’Humanité » (ibid.
spéc. p. 103).
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avec ce subjectivisme”'. Cette évolution du droit de la famille semble pourtant déboucher sur
un paradoxe. Ce qui justifie le droit de la famille est 1’utilité sociale de celui-ci aux yeux de la
communauté constitutive d’un Etat donné. Sans besoin social de régler par le droit les
rapports familiaux, il n’y aurait nul besoin non plus d’avoir un droit de la famille. Mais en se
donnant une acception de plus en plus individualiste, le droit de la famille semble se mettre en
porte a faux avec cette utilité sociale qui conditionne son existence. Les enjeux contemporains
auxquels est confronté le droit de la famille remontent pour la plupart a ce paradoxe,
consistant a se demander comment peut étre pensé le droit de la famille lorsqu’il ne peut étre

évalué qu’a I’aune du critére de la satisfaction d’intéréts individuels.

221. Nous chercherons & comprendre ces défis a travers une analyse qui nous
permet surtout de faire état des influences qui vont marquer la suite de notre étude. Il ne s’agit
en aucun cas de faire une étude de sociologie ou de philosophie juridique, qui plus est sur un
sujet aussi vaste et disputé que le droit de la famille. Il ne s’agit pas non plus d’une étude
juridique visant a reconstruire le droit de la famille. Nécessairement fort sommaire, ce titre
n’a d’autre vocation que de comprendre, premierement, ce qui constitue une des causes de
crise du droit de la famille, et secondement, sur quels fondements le droit de la famille
pourrait ou devrait étre reconstruit””. Autrement dit, il s’agit de bousculer la tendance du
juriste a se complaire dans les idées recues. Il était essentiel de confronter nos positions et
convictions au doute qui surgit lors de leur exposition aux enseignements tirés d’autres
disciplines. En résulte un caractére nécessairement sommaire et hésitant de nos propos, mais
qui nous semble d’autant plus important que ces hésitations sont le résultat inévitable d’une
approche multidisciplinaire dont on souligne de plus en plus la nécessité, particulicrement
pour la discipline du droit, puisque « de tous les ordres de la vie, [philosophique, religieux,
sociologique, psychologique, moral, juridique...,] le droit est le seul qui doive connaitre tous

les autres »°°°.

222. Analyser les enjeux contemporains du droit de la famille implique alors qu’il

faut, dans un premier temps, comprendre que le droit de la famille est plongé dans une crise

%! Ce parallélisme n’est peut-étre pas logiquement imposé (on ne saurait en tout cas le démontrer ou réfuter ici),
mais empiriquement on a pu constater un lien fort entre les deux.

211 n’est pas question ici de procéder a ce travail de reconstruction, qu’il faudra mener ailleurs, mais qui n’en
pourra pas moins servir de guide au présent travail, qui est de droit international privé. D’autant que la nécessité
de la reconstruction peut bel et bien avoir des conséquences sur la fagon d’intervenir du législateur européen.

3 F. TERRE, « Mater semper certa est - Un débat incertain ou prématuré 2 », JCP G, 2009, n°® 26, 22 juin 2009,
62.
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profonde qui résulte de son inspiration de plus en plus individualiste et qui risque de remettre
en cause le concept méme de droit de la famille (chapitre I). Ce n’est que dans un deuxiéme
temps que I’on pourra chercher les moyens qui permettent de concevoir le droit de la famille

d’une fagon respectueuse de son indispensable fonction sociale (chapitre II).

Chapitre 1 La crise du droit de la famille

223. Le phénomene de I’individualisme n’est ni nouveau, ni spécifique au droit de

la famille”**

. Mais méme si les risques de celui-ci sont bien connus, notamment celui de
verser dans « I’égoisme individuel [qui] est comme la rouille des sociétés »**>, il semble que
nous assistions a I’heure actuelle & une sublimation paradoxale de I’individualisme qui
devient la valeur sociale la plus importante, sans que 1’on saisisse clairement la finalit¢ de

cette sublimation de I’individualisme”®.

Et le droit de la famille, y compris le droit
international privé de la famille, est a tout le moins un puissant révélateur a cet
¢gard (section 1). Cet individualisme est pourtant particulicrement difficile a expliquer
s’agissant du droit de la famille, puisque une de ses conséquences pour le droit de la famille
est de priver celui-ci de sa justification la plus importante, qui réside dans 1’utilité sociale de

cette branche du droit. Ainsi, nous verrons qu’en se mettant au service d’une vision

individualiste du droit, le droit de la famille perd en réalité sa raison d’étre (section 2).

%% Voy. notamment les études générales de A. DE TOCQUEVILLE, De la démocratie en Amérique, tome I,
Gallimard, Folio/Histoire, Paris, 2008 (1°° éd° dans cette collection 1986), préface d’André Jardin (1986) et
tome II, Gallimard, Folio/Histoire, Paris, 2008 (1ére éd° dans cette collection 1986); M. WALINE,
L’individualisme et le droit, Dalloz, Paris, 2007 (réimpression de 1'édition de 1949), préface de Ferdinand Mélin-
Soucramanien ; L. DUMONT, Essais sur l'individualisme — Une perspective anthropologique sur l’idéologie
moderne, Seuil, Paris, 1991 (1°° éd. 1983) ; A. RENAUT, L ‘ére de [’individu, Gallimard, NRF, Paris, 1989 ; A.
SUPIOT, Homo juridicus — Essai sur la fonction anthropologique du Droit, Seuil, Paris, 2009 (19 éd. 2005) ; T.
TODOROV, Les ennemis intimes de la démocratie, coll. Versilio, Robert Laffont, Paris, 2012 ; auxquelles peut
étre ajouté, parmi de nombreuses autres références, 1’ouvrage collectif Sur /’individualisme, P. BIRNBAUM et J.
LECA (sous la dir.), Presses de la fondation nationale des sciences politiques, Paris, 1986 et dans celui-ci
notamment la contribution de Jean LECA, « Individualisme et citoyenneté », pp. 159-209. Pour une analyse du
point de vue du droit international public, voy. également P. DE FONTBRESSIN, « L’individu au-dela des
Etats », in Humanisme et droit, offert en hommage au professeur Jean Dhommeaux, Ed. Pedone, Paris, 2013, p.
235-242.

% A. DE TOCQUEVILLE, De la démocratie en Amérique, tome I, précité, note 944, spéc. p. 407.

%36 Sur Iindividualisme dans le contexte particulier du droit civil européen, voy. not. K. GARCIA, Le droit civil
européen, Larcier, Bruxelles, 2008, spéc. p. 497 et s.
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Section 1 Le paradoxe de I’individualisme, valeur sociale fondamentale

224. Dans le contexte occidental contemporain, marqué par la prévalence du sujet’’

et de I’individu®®, il ne surprendra guére que le droit soit congu comme devant se mettre au
service de la satisfaction des désirs individuels, ce qui est déja porteur d’un grand nombre de
dangers pour la cohésion du droit et de la société (I). A y regarder de plus prés cependant, on
se rend compte que le droit de la famille, mais également le droit dans son ensemble, verse de
plus en plus dans un hyperindividualisme qui révéle davantage qu’une « simple » prise en
considération de 1’objectif de la satisfaction des intéréts individuels. En se soumettant en
réalité a la satisfaction des désirs individuels, cette satisfaction devient la finalité ultime du
droit, a I’exclusion des considérations sociales que le droit devrait avoir vocation a

défendre (II).

I Le droit mis au service de la satisfaction des désirs individuels

225. Il peut paraitre acquis qu’« aujourd’hui, la valeur fondamentale de la société
est I’individu, non le groupe »°>*. Le rdle et la conception de la famille sont dans ce contexte
ordinairement limités au strict nécessaire, la famille se contentant d’étre un « groupe
d’intimes dans lequel chacun peut et doit trouver son bonheur et son épanouissement, grace
au soutien des proches »***. On pourrait déja répondre a cette constatation, qui semble trés
vraie, qu’il n’en faut pas moins, d’un coOté, savoir ce qu’impliquent bonheur et
épanouissement, et dans quelle mesure ces deux notions n’impliquent pas une vraie relation
non-¢goiste aux autres, et d’un autre coté, insister sur le soutien des proches, qui est déja en

lui-méme une responsabilisation a 1’égard des membres de la famille et donc un dépassement

7 Puisque « le monde ne peut apparaitre [...] que pour un sujet pensant » (E. MORIN, Introduction a la pensée
complexe, Seuil, Paris, 2005 (1°° éd° chez ESF éditeur, 1990) spéc. p. 54) et que « chassé de la science, le sujet
prend sa revanche dans la morale, la métaphysique, ’idéologie. Idéologiquement, il est le support de
I’humanisme, religion de I’homme considéré comme le sujet régnant ou devant régner sur un monde d’objets.
Moralement, c’est le siege indispensable de toute éthique. Métaphysiquement, c’est la réalité ultime ou premicre
qui renvoie 1’objet comme un pale fantdbme ou, au mieux, un lamentable miroir des structures de notre
entendement » (ibid. spéc. p. 55).

% « En méme temps qu’apparait le concept de I’Etat moderne (XVII°, XVIII®), apparait la prévalence du
concept d’individu, mais aussi en méme temps il y a une transition entre famille traditionnelle (2 finalité de
survie) et famille moderne (2 finalité recherche du bonheur) et que I’Occident prend son envol économique et
assoie sa domination sur le monde (fin XVI°, XVII®). » (ibid.)

%% P, MALAURIE et H. FULCHIRON, Droit civil, la famille, préc., note 75, n° 36, p. 19.

0 F. PAYEN, « La famille organisatrice du sexuel et de la parenté est-elle en voie de disparition ? », préc., note
950, spéc. p. 141, alors qu’antérieurement, la famille était un « espace social et psychique dans lequel d’une part
s’inscrit la filiation et d’autre part se construit 1’identité sexuelle » (ibid.).
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d’une vision individualiste de la famille qui impliquerait que le droit pourrait se désintéresser

de la famille.

226. Ce n’est pourtant pas une telle vision nuancée que 1’on a I’impression de
trouver dans DI’approche « postmoderne » de la famille, qui est surtout une approche
individualiste-égoiste autour de la nécessité, certainement réelle, pour chacun des conjoints de
« faire et refaire son identité »**'. Les auteurs adeptes de cette approche « postmoderne »
soulignent de fagon révélatrice la « possibilité de s’améliorer et de se réaliser de fagon,
chaque fois, plus compléte » **. Ce « chaque fois » laisse perplexe en ce qu’il sous-entend
clairement que le changement, en ’occurrence de conjoint, est nécessaire en vue de la
réalisation du projet de construction de soi’*. De la méme fagon, cette approche condamne
I’idée d’une attitude de don de soi, qui serait 1I’expression d’un « pouvoir débilitant dans la
relation [qui] impose & 1’autre un moratoire dans la croissance de son "self" (sic) » . La

famille devient ainsi un « lieu banalisé d’hédonisme personnel »h

227. Tendance lourde en droit de la famille interne, notamment par la multiplication
des formes de couples’, la reconnaissance de possibilités de rupture unilatérale des relations

familiales dépourvues de conséquences juridiques propres”’ et du glissement du droit de la

948

filiation vers un droit & I'enfant’®®, cette « absolutisation du moi »°* caractéristique de la

! G. EID, « Entre intimité et parentalité : La famille postmoderne », in L évolution du concept de famille en
Europe, depuis trente ans : étude pluridisciplinaire, sous la direction de P. Boucaud, Bruylant, Bruxelles, 2009,
p. 1 all,spéc.p.2.

2 G. EID, « Entre intimité et parentalité : La famille postmoderne », précité, p. 2.

3 Comme le dit le méme auteur, « les gens sont engagés dans un "projet de construction de soi" impliquant en
permanence croissance personnelle, changement et, précisément, évaluation » avec cette conséquence évidente
que « si I’un des membres du couple s’avére, pour une raison ou une autre, décevant, il pourra étre remplacé par
un partenaire plus compatible » (G. EID, « Entre intimité et parentalité : La famille postmoderne », précité, p. 2).
4 G. EID, « Entre intimité et parentalité : La famille postmoderne », précité, spéc. p. 2 a 3.

%3 J. HAUSER, « La famille, le temps et la durée », Annales de droit de Louvain, vol. 59, Bruylant, 1999, n° 1-
2,p. 191.

96 A coté du mariage, désormais « pour tous », on trouve ainsi notamment le concubinage et le Pacs, ce qui
conduit a un droit des couples « a la carte » au gré des choix (individuels ?) des personnes en couple. Voy. sur
cette question p. ex. D. GRILLET-PONTON, « Quasi-conjugalité, pluri et post-conjugalité », JCP G, 2002,
doctrine, n°® 108, p. 229 et s.; Y. LEQUETTE, « Quelques remarques sur le pluralisme en droit de la
famille », Mélanges G. Champenois, 2012, p. 523, spéc. p. 544 et s.

7 Répudiation pure et dure pour le Pacs (art. 515-7 du C.C.), divorce pour altération définitive du lien conjugal
qui s’en rapproche fortement (art. 237 et 238 du C.C.).

¥ Notamment sur I’influence de la CEDH, voy. déja J. HAUSER, «Le droit & l'enfant, un droit de la
personnalité ? », RTD Civ. 2008, p. 272 (a propos de CEDH Gde ch. 4 déc. 2007, Dickson ¢/ Royaume-Uni, D.
2008.1435, obs. J.-C. Galloux et H. Gaumont-Prat et Rev. science crim. 2007.350, obs. P. Poncela ; et CEDH,
13 déc. 2007, Emonet et al. c. Suisse, RTD civ. 2008, p. 255, obs. J.-P. Marguénaud ; F. Sudre, JCP 2008. 1.
110). Et plus récemment Fr. CHENEDE, « Les arréts Mennesson et Labassée ou l'instrumentalisation des droits
de I'homme », D. 2014. 1797.

%9 Chr. LASCH, La culture du narcissisme, Flammarion, Champs Essais, Paris, 2008 (17 éd. 1979).
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« société post-moderne »°*° se retrouve également dans le droit international privé général®’
et le droit international privé de la famille de I’Union européenne. Cela ne surprend guere,
puisqu’« il n’est pas de matiere qui, plus que le droit civil européen, se construise autour de ce
caractére individualiste »”>* et que le renforcement de I’individualisme qui va de pair avec le
droit civil européen se fait nécessairement au détriment de la dimension collective et sociale

de ’individu.

228. Le droit international privé est particulicrement utile dans ce cadre pour révéler
la nature de notre droit interne. La portée donnée par le droit international privé aux solutions
de droit interne, manifestations d’une vision individualiste du droit de la famille, permet de
comprendre la valeur éventuellement fondamentale attachée a ces solutions de droit interne.
Et a cet égard I’analyse est facile. La multiplicité des formes de couple est étendue de fagon a
s’ouvrir au plus grand nombre de personnes possibles et un rattachement méme trés tenu avec
I’ordre juridique francais pourra suffire a rendre le droit frangais applicable, en ignorant les
positions éventuellement prohibitives, ou simplement plus nuancées, de droits étrangers ne

connaissant pas une tel libéralisme dans 1’établissement des relations de couple’. Pour la

0 Post-modernité qui implique que la valeur centrale de la philosophie morale et politique est le bonheur privé,
et non plus le bien commun ou I’intérét général et dont résulte un « hyperindividualisme » avec « un accent mis
sur I’épanouissement personnel » ; voy J. CHEVALLIER, L Etat post-moderne, Paris, LGDJ, collection « Droit
et société », 4°™ édition, 2014, spéc. p. 16 et les nombreuses et précieuses références citées.

"y E.LE BOS, Renouvellement de la théorie du conflit de lois dans un contexte fédéral, Dalloz, Paris, 2010,
spéc. p. 303.

#2 K. GARCIA, Le droit civil européen, préc., note 946, spéc. p. 497. Ce caractére individualiste résulte du
« fondement "droit de I’hommiste" du droit civil européen puisque pour ces droits, la personne humaine a un
caractére sacré » (Ibid., en référence également a P. JESTAZ, Les sources du droit, Dalloz, coll. Connaissance
du droit, Paris, 2005, p. 26).

%3 Pour le Pacs, en vertu de Darticle 515-3 du C.C. la résidence en France ou la nationalité frangaise d’un des
partenaires suffit a donner compétence aux autorités frangaises pour enregistrer le partenariat, ce qui entraine en
application de I’article 515-7-1 du C.C. I’application de la loi frangaise aux conditions de formation et aux effets
du partenariat enregistré (Voy. sur cette question p.ex. G. KESSLER, « Partenariat enregistré », Répertoire de
droit international, Dalloz, 2012, et les références, p. 2). Pour le mariage, ce libéralisme, réservé cependant aux
couples de méme sexe — ce qui est assez ironique lorsque 1’on se souvient que la justification principale pour
I’ouverture du mariage aux personnes de méme sexe était la lutte contre les discriminations — ressort clairement
de l’article 202-1 al. 2 du C.C. qui dispose que « deux personnes de méme sexe peuvent contracter mariage
lorsque, pour au moins l'une d'elles, soit sa loi personnelle, soit la loi de 1'Etat sur le territoire duquel elle a son
domicile ou sa résidence le permet ». Pour les couples de personnes de sexe différent, il faut s’en remettre, ce qui
est déja beaucoup plus fragile, a I’Instruction générale relative a 1'état civil du 11 mai 1999 (NOR:
JUSX9903625], partiellement mise a jour par la circulaire du 28 octobre 2011 relative aux régles particuliéres a
divers actes de 1’état civil relatifs a la naissance et a la filiation, NOR : JUSC1119808C et la circulaire du 23
juillet 2014 relative a 1’état civil, NOR : JUSC1412888C) se contente de prévoir au numéro 546 que « s'il résulte
des documents produits I'existence d'une incapacité au regard du statut personnel, I'officier de 1'état civil peut
néanmoins célébrer le mariage, dés lors que les intéressés persistent dans leur projet et que les conditions exigées
par la loi interne frangaise sont remplies. Cependant, il avertit les requérants que leur union risque de ne pas étre
reconnue a l'étranger et pourrait méme étre annulée en France : en effet, les tribunaux, éventuellement saisis
seraient amenés a appliquer d'office la loi étrangére et a apprécier la validité ou la nullité du mariage en fonction
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dissolution du couple, le « droit a la rupture » que connait le droit interne se trouve renforcé
par I’unilatéralisme des regles de conflit qui étendent largement le domaine d’application du
droit francais®*. Et 1a ou cela ne suffirait pas, le droit de rompre le lien de couple se trouve

protégé par le recours a I’exception d’ordre public’™

, ce qui est une illustration
particulicrement forte de la nature fondamentale, aux yeux de I’ordre juridique interne, du
« droit au divorce »°*®. On a donc plus que I’impression que le droit frangais prétend ici & une
portée quasi-universelle. Quant au «droit a I’enfant », 1a ou le droit international privé
permettait sans doute de dire jusqu’a récemment que le droit interne restait respectueux des
limites a I’individualisme qu’il se fixait lui-méme en ce domaine, outre les récentes réformes
législatives qui devraient entrainer par un effet d’enchainement constaté dans des pays voisins

8

une consécration directe de ce « droit a I’enfant »957, les circulaires ministérielles”™® et la

jurisprudence de la CEDH” ont déja pris le relais pour faire basculer notre droit de la

de cette loi » (voy. sur cette question p. ex. D. BUREAU et H. MUIR WATT, Droit international privé. Tome 2, 3¢
édition, PUF, Paris, 2014, spéc. p. 174-218).

> Art. 309 CC.

3 Voy. not. les arréts Riviére du 17 avril 1953 (GADIP, n° 26) et De Ituralde de Pedro du 17 avril 1981 (Clunet
1981. 812) de la Cour de cassation.

%6 Sur 1’émergence duquel au niveau européen, voy. not. M. FARGE, « La gestation d’un droit fondamental au
divorce en Europe ? », RDLF 2012.chron. n°19.

%7 Cela est particuliérement net en Belgique, ou 1’on se «rend compte de I’effet de chaine des décisions
politiques qui sont prises. L’on a vu comment de la l1égalisation de la procréation médicalement assistée, on avait
pu passer a la gestation pour autrui, dans un premier temps au profit des couples hétérosexuels et, ensuite, au
profit des couples homosexuels. De la possibilité de réaliser une adoption au sein d’un couple de méme sexe,
conformément aux dispositions générales applicables a toute adoption, on en arrive ensuite a considérer que ces
dispositions générales ne permettent pas suffisamment, en réalité, de 1égaliser I’ensemble des situations ou un
enfant a été concu dans le cadre d’un projet parental élaboré par un couple de femmes lesbiennes » (J.-L.
RENCHON, Le mariage homosexuel et la parenté monosexuée en Belgique, in L ’ouverture du mariage aux
personnes de méme sexe, Y. LEQUETTE, D. MAZEAUD (sous la dir.), Ed° Panthéon-Assas, Paris, 2014, p. 59
et s., spéc. par. 60). L’évolution débouche ainsi sur une situation dans laquelle « c’est "toute personne" qui,
désormais, peut "prendre la décision de devenir parent”, en recourant a une des techniques de la procréation
médicalement assistée plutdt qu’a la procréation naturelle, et qu’il importe peu a cet égard qu’elle utilise ou non
ses propres gametes, qu’elle ait congu ce "projet parental” seule ou en couple, et, s’il s’agit d’un couple, qu’il
soit un couple de sexe différent ou de méme sexe. » (Ibid. spéc. par. 30).

% Voy. not. la « circulaire Taubira », circulaire n® CIV/02/13 - NOR JUSC 1301528 C du 25 janvier 2013 de la
garde des sceaux, ministre de la justice, dont la validité a ét¢ maintenue par le Conseil d’Etat (CE, 12 décembre
2014, Association Juristes pour l’enfance et autres, , en ligne : <http://www.conseil-etat.fr/Decisions-Avis-
Publications/Decisions/Selection-des-decisions-faisant-1-objet-d-une-communication-particuliere/CE-12-
decembre-2014-Association-Juristes-pour-l-enfance-et-autres™>).

%% Notamment dans les affaires Mennesson et Labassée (CEDH 26 juin 2014, n° 65192/11, Mennesson c/
France, et n° 65941/11, Labassée ¢/ France ; sur ces affaires, voy. parmi d’autres, AJDA 2014. 1763, chron. L.
Burgorgue-Larsen ; D. 2014. 1797, et les obs., note F. Chénedé ; ibid. 1773, chron. H. Fulchiron et C. Bidaud-
Garon ; ibid. 1787, obs. P. Bonfils et A. Gouttenoire ; ibid. 1806, note L. d'Avout ; 4J fam. 2014. 499, obs. B.
Haftel ; ibid. 396, obs. A. Dionisi-Peyrusse ; RDSS 2014. 887, note C. Bergoignan Esper ; RTD civ. 2014. 616,
obs. J. Hauser ; ibid. obs. J.-P. Marguénaud, p. 835. Voy. égal. les arréts de la Cour de cassation, Ass. plén, du 3
juillet 2015.
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famille, y compris, indirectement, le droit matériel interne%o, vers la conception individualiste

ui accompagne 1€ « I‘Oi é. eniant » .
le « droit a ’enfant »°°®!

229, Ces constats sont loin d’étre anodins, car elles révélent le véritable fondement
du droit de la famille. La ou, a la suite du doyen Carbonnier, le droit de la famille se trouva
fond¢ sur I'idée du respect d’une certaine pluralit¢ dans laquelle pouvaient coexister
différentes formes et conceptions de la famille, on bascule vers une conception purement
individualiste du droit de la famille, c’est-a-dire un droit qui non seulement peut tourner
autour de la satisfaction des désirs individuels lorsque les personnes impliquées font le choix
de ce mod¢ele familial, mais un droit qui doit tourner autour de la satisfaction des désirs
individuels, et ce méme lorsque les personnes impliquées n’en font pas le choix, ce qui a des
conséquences ¢videntes s’agissant du role et du sort des enfants. Le « darwinisme
législatif »’** inhérent a4 l’ouverture entre toutes les familles d’une «sorte de libre
concurrence »°* aurait ainsi tourné en faveur d’une conception excessivement individualiste.
Cette conception est en outre « fondamentalisée », puisqu’elle doit aussi trouver a s’appliquer
dans les relations internationales, méme s’il a été¢ soutenu pourtant, a trés juste titre, que dans
une perspective postmoderne, la protection de I’intérét des familles et de la pluralité¢ des

. . . . . . . . . 964
modeles normatifs implique au contraire des regles de conflit objectives™ . On a comme

%0 Déja a travers 1’obtention de I’exequatur au jugement d’adoption de I’enfant par le partenaire homosexuel du
parent de I’enfant d’adopter celui-ci (Cour de cassation (1 Ch. civ.), Enfant Anna, 8 juillet 2010, n® 08-21.740,
D. 2010. 1787, obs. 1. Gallmeister ; ibid. 2011. 1374, obs. F. Jault-Seseke ; ibid. 1585, obs. F. Granet-
Lambrechts ; AJ fam. 2010. 387, obs. A. Mirkovic, obs. B. Haftel, interview C. Mécary ; RDSS 2010. 1128, note
C. Neirinck ; Rev. crit. DIP 2010. 747, note P. Hammje ; RTD civ. 2010. 547, obs. J. Hauser ; JDI 2010. Comm.
4, note S. Bollée ; JCP 2010 act. 809, obs. A. Devers, et 1173, note H. Fulchiron ; Dr. fam. 2010, comm. 156,
note M. Farge). Cette solution, qui fit nuancée par deux arréts de la Cour de cassation du 7 juin 2012 (Civ. 1re, 7
juin 2012, n° 11-30.261 et Civ. lre, 7 juin 2012, n°® 11-30.262; sur ces arréts voy. not. B. HAFTEL,
« Reconnaissance des adoptions homoparentales prononcées a I'étranger: valse-hésitation a la Cour de
cassation », AJ fam. 2012. 397) s’est trouvée alors consacrée par la loi n° 2013-404 du 17 mai 2013 ouvrant le
mariage aux couples de personnes de méme sexe (sur laquelle, voy. parmi d’autres H. Fulchiron, JCP 2013.
658 ; et JDI 2013. 1055 ; S. Godechot-Patris et J. Guillaumé, « La loi n°® 2013-404 du 17 mai 2013 ouvrant le
mariage aux couples de personnes de méme sexe », D. 2013. 1756 ; Defrénois 2013. 743, obs. M. Revillard ; P.
Hammje, « Mariage pour tous » et droit international privé, Rev. crit. DIP 2013. 773 ; A. Boiché, « Aspects de
droit international privé », AJ fam. 2013. 362 ; Dr. fam. 2013. Repére 7, obs. J.-P. Binet).

%! Voy. en particulier p. ex. X LACROIX, « Un droit & I’enfant ? » in H. FULCHIRON (dir.), Mariage-
conjugalité, paternité-parentalité, Dalloz, 2009, p. 125 et s.; de facon plus générale sur 1’idéologie
individualiste du droit de la famille, J.-L. RENCHON, « La prégnance de 1’idéologie individualiste et libérale
dans les récentes réformes du droit de la personne et de la famille », in H. FULCHIRON (dir.), Mariage-
conjugalité, paternité-parentalité, Dalloz, 2009, p. 209 et s..

%2 p. REMY, « Le mythe du pluralisme civil en législation, observations complémentaires », R.R.J., 1983, 1,
p- 91.

°63 Défendue un temps par le doyen Carbonnier (J. CARBONNIER, Droit civil, La famille, PUF « Thémis », 16°
édition, 1993, p. 24), avant d’étre abandonnée dans les éditions postérieures.

%4 G. SALAME, Le devenir de la famille en droit international privé — Une perspective postmoderne, Presses
universitaires d’ Aix-Marseille, 2006.
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I’impression que la perte de conscience de la dimension sociale du droit de la famille entraine
aussi la perte de conscience d’une certaine relativité de nos solutions internes, qui repose sur
I’idée que chaque société doit trouver pour elle-méme les valeurs qui lui sont le plus adaptées.
Lorsque notre société n’est plus fondée sur la nécessité d’un « vivre ensemble », mais sur la
prévalence du « chacun pour soi », il n’y a peut-étre plus besoin de régles de rattachements
qui définissent avec précision quelles situations familiales sont intégrées a la société et qui
acceptent que d’autres sociétés apportent des jugements de valeur différents. Les individus se

chargeront bien de trouver le droit et la solution les plus adaptés. .. ®

230. Le droit international privé de la famille de I’Union européenne n’est d’ailleurs
pas étranger 4 ce mouvement vers 1"« hyperindividualisme »°°°. Il n’y a qu’a penser a I’article
10 du reglement Rome III, en vertu duquel « lorsque la loi applicable en vertu des articles 5
ou 8 ne prévoit pas le divorce [...], la loi du for s’applique », et qui est justifi¢ par I’idée d’un
véritable droit au divorce et de facto le consacre’®’. Par le recours a Iordre public ou
I’unilatéralisme des régles de rattachement, le droit se trouve ainsi mis au service de I’intérét
individuel, ce dernier étant « assimilé » & 1’intérét général’®®. La jurisprudence de la CEDH et
de la Cour de justice ne sont d’ailleurs pas en reste, la premiére notamment par ses solutions
hyperindividualistes en matie¢re de protection de la vie privée, étendue a la question de la
filiation et notamment la problématique des gestations pour autrui®®’, la seconde par sa
jurisprudence notamment en matiére de reconnaissance du statut juridique créé ou obtenu

dans un autre Etat membre®’’. Ainsi, « le droit civil européen valorise ’intérét général tout en

%65 Cf. égal. sur cette question I’analyse de la « méthode de la reconnaissance », infra.

%66 Expression empruntée & Jacques CHEVALLIER (J. CHEVALLIER, L’Etat post-moderne, Paris, LGDJ,
collection « Droit et société », 4™ édition, 2014) ; I’expression est également utilisée not. par Iréne THERY, (1.
THERY, Le démariage, justice et vie privée, Paris, Odile Jacob, 2001, (1 édition 1993)) et par Kiteri GARCIA
(K. GARCIA, Le droit civil européen, préc., note 946, spéc. p. 534 et s.), qui la fait remonter a 1’évocation de ce
terme par I’arrét tristement célébre de la CEDH, Ire sect., 17 février 2005, K. A. et A. D. ¢/ Belgique (sur cet
arrét, voy. notamment M. FABRE-MAGNAN, « Le sadisme n’est pas un droit de I’homme », D, 2005, p. 2973
ets.).

%7 Cf. sur ce point infia.

%% Sur cette assimilation, voy. not K. GARCIA, Le droit civil européen, préc., note 946, spéc. p. 570 et s..

%9 Voy. les les affaires Mennesson et Labassée (CEDH 26 juin 2014, n° 65192/11, Mennesson ¢/ France, et n°
65941/11, Labassée ¢/ France, précité). Comme si dans ce domaine la protection de la vie privée devait étre plus
importante que la protection de la vie familiale, ce qui est déja un révélateur de la difficulté pour la Cour
d’accepter que la notion de famille puisse étre une limite aux aspirations individuelles ; ce méme malaise s’était
déja rencontré qu sujet de ’arrét Mazurek (CEDH, ler févr. 2000, Mazurek ¢/ France, GACEDH, n°® 52) fondé
sur la protection des biens tirée de 1’article 1 du Protocole n® 1, combiné avec ’article 14 de la Convention, et
non sur I’article 8 en combinaison avec 1’article 14...

970 Voy. notamment les affaires Garcia Avello et Grunkin Paul (arréts du 2 octobre 2003, Garcia Avello,
C-148/02, Rec. p. I-11613 et du 14 octobre 2008, Grunkin et Paul, C-353/06, Rec. p. I-7639) ; sur ces arréts, cf.
infra, n° 408 et s.
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revendiquant son caractére hyperindividualiste »°''. Ce droit civil européen constitue dés lors
«une source pérenne d’hyperindividualisme [dont] I’idéologie est sans nul doute amenée a
durer tant on imagine mal une modification significative de la lecture des textes européens, en
particulier de la Convention européenne des droits de I’homme, [1’]individu demeurera[nt] le
véritable sujet du droit civil européen »°’*. On saisit le paradoxe, qui n’en reste pas moins une
tendance forte du droit contemporain : 1’individualisme fonde le droit de la famille et

constitue & ce titre une « valeur » que la société doit défendre’”.

231. Cet individualisme repose ¢évidemment sur une prévalence de 1'idée
d’autonomie de I’individu. On peut pourtant douter de I’importance accordée a 1’autonomie,
érigée en « préalable fondamental de la vie post-moderne »°*, le renoncement a celle-ci se

payant « au prix de "la mort sociale" »°”

, rien moins que cela. Mais le constat n’en reste pas
moins la : le droit de la famille a I’heure actuelle semble de plus en plus fondé sur 1’idée que
la valeur primordiale a défendre est la satisfaction des désirs individuels de chaque membre
de la famille. Méme si les solutions qui résultent de cette approche sont parfois, voire méme
souvent, légitimes et nécessaires —il n’y a qu’a penser a la protection des victimes de
violences familiales — il ne faut pas moins se demander si un tel fondement est, d’une part,
apte a appréhender le droit de la famille dans son ensemble, d’autre part, quelles seraient les
conséquences si tel était le cas. Mais cette question dépasse le cadre de notre étude et doit
donc étre laissée aux spécialistes du droit matériel de la famille. D’autant que nous doutons
méme du fait que la satisfaction des désirs individuels soit véritablement le moteur ou le
fondement du droit de la famille contemporain. Il nous semble au contraire, et en tout cas il y
a de sérieux signaux d’alarme en ce sens, que le droit de la famille se fonde davantage sur une
soumission aux désirs individuels qu’une «simple » recherche de satisfaction des désirs

individuels®’®.

' K K. GARCIA, Le droit civil européen, préc., note 946, spéc. p. 590.

2 Ibid, p. 538.

°7 Et il en va de méme au niveau européen, comme le reléve Mme Kiteri Garcia dans la version originale de sa
thése : « Le paradoxe du droit civil européen se percoit alors : la protection des libertés individuelles y est
impérative. » (K. GARCIA, Le droit civil européen, Universit¢é de Limoges, 2006, accessible sous
http://epublications.unilim. fr/theses/2006/garcia-kiteri/garcia-kiteri.pdf, p. 581).

7 G. EID, « Entre intimité et parentalité : La famille postmoderne », précité, spéc. p. 4.

B Ibid, p. 4.

76 Méme si la premiére méne peut-étre inéluctablement a la seconde, mais c’est 13 aussi une question que nous
devons réserver aux spécialistes concernés et a des études ultérieures.
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II Le droit soumis a la satisfaction des désirs individuels

232. La dérive du droit de la famille vers un droit hyperindividualiste semble
trouver sa source dans « la conjugaison du scientisme ordinaire et de la croyance occidentale
dans le progres [qui] conduit a une idéologie de la non-limite qui exerce ses effets dans tous
les domaines de la vie humaine [et qui,] au plan juridique [...] conduit a considérer la loi non
plus comme une garantie de 1’état des personnes, mais comme une contrainte dont il faut
s’émanciper » . 1l en découle qu’« a la base de nos propres problémes, [...] a la base de
cette incertitude croissante du lendemain qui aujourd’hui nous hante, se trouve une
conception de ’homme devenu centre de 1’univers, "merveilleuse particule élémentaire dont
la libération, formidablement énergétique, a mis 1’histoire en mouvement", [...] mais séparé
de la communauté, parce que celle-ci s’est dissoute en une multitude d’atomes qui ne se
combinent plus que de manicre aléatoire et dont la totalit¢ anonyme se confond avec 1’Etat,

comme les grains de sables forment la plage »° .

233. En résulte un « excés de la subjectivité »°”° trés bien illustré en droit de la
famille a travers le passage du « droit au respect de la vie familiale » au « droit a la vie
familiale », qui comprend le droit au mariage, le droit au couple et finalement le « droit a
I’enfant a n’importe quel prix »”*°. On a dés lors 'impression que le droit céde bel et bien a
«la course folle des désirs [...] qui par définition sont sans limites et confinent a la
démiurgie »”*'. Et « ¢’est la notion de droit elle-méme qui se vide de sa substance, autorisant

notamment sa propre transgression en consacrant comme source de légitimité les désirs

7 A. SupPI0T, Homo Juridicus : Essai sur la fonction anthropologique du Droit, coll. Essais, Points, Paris, 2009,
spéc. p. 78.

% M.-T. MEULDERS-KLEIN, « Famille, Etat et sécurité économique d’existence dans la tourmente », in La
personne, la famille et le droit, trois décennies de mutations en occident, Bruylant, LGDJ, Bruxelles, Paris,
1999, p. 413-432, spéc. p. 415 ; en référence également a E. TODD, La troisieme planéte — Structures familiales
et systemes idéologiques, Seuil, Paris, 1984, spéc. p. 116 ; voy. également de fagon plus générale, A. DE
TOCQUEVILLE, De la démocratie en Amérique, tome I et II, précité.

7 J. CARBONNIER, Droit et passion du droit, p. 126.

%0 Comme un auteur I’a remarqué, « il n’y a pas si longtemps la question était celle du droit au mariage, puis du
droit au couple (2 la copulation juridiquement reconnue ?) — un train peut en cacher un autre — puis du droit a
I’enfant a n’importe quel prix, juridique ou biologique. [...] L’observateur notera, peut-étre non sans malice,
qu’en 2002, un important colloque tenu a Montpellier faisait référence au "droit au respect de la vie familiale",
différence d’intitulé qui, en quatre ans représenterait un progres revendicatif considérable » (J. HAUSER, « Le
droit a une vie familiale : quelles conséquences quant a la conception de la famille ? », J.-J. LEMOULAND et
M. LUBY (sous la dir.), Le droit a une vie familiale, Dalloz, 2007, pp. 87-93, spéc. p. 87).

%! J. L. BAUDOUIN, C. LABRUSSE-RIOU, Produire I’homme : de quel droit ? Etude juridique et éthique des
procréations artificielles, PUF, Paris, 1987, spéc. p. 282-283.
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individuels » . Il ne faut cependant pas se tromper de cible. Les désirs individuels ne sont

pas nécessairement illégitimes, et il n’est pas illogique pour le droit de vouloir chercher a en
permettre la réalisation. Mais il faut veiller a ne pas « consacrer le régne de I’individu dans la

c, s 983 , . .. . . . . ,
société » ~, a ne pas réduire la politique a un simple « moyen au service des libertés
individuelles »***. Car la situation devient dramatique lorsque le droit «n’a plus d’autre

avenir que le désir lui-méme »°*, puisqu’il faut bien admettre que dans cette situation « nous

assistons au suicide du droit, a la fin de sa "mission" » 56

234, Le cas du droit a I’enfant, voire du droit a disposer de ses enfants, est
particulierement révélateur a cet égard. On a déja pu mettre en exergue, et le passage mérite

d’étre repris intégralement, que

« dans cette tache [visant a une réinstitution du droit comme véhicule de valeurs et
de significations susceptibles de donner sens a la production de [’homme et a
transformer, peut-étre, le chaos actuel du droit en un ordre relatif], le droit, il faut le
reconnaitre, est exposé a des questions impossibles ; sa tdche, avant de pouvoir les
résoudre par l’invention de catégories juridiques nouvelles, est peut-étre d’abord de
préserver ses principes et l'ordre genéalogique, donc de résister a [’accélération de
techniques qui font, que l'on le veuille ou non, de la vie humaine un "produit
industriel”, donc un bien, au sens du droit des biens et des choses, objet
d’appropriation et d’exploitation normalisée parce que scientifiqguement normalisable.
La révolution est donc la, a ce point de passage entre [’ordre de [’"
[’"avoir", entre [’indisponible ou [’inappropriable qui caractérise le droit des
personnes, et ['objet ou la matiere, sur lesquels s exercent la propriété ou le pouvoir de

L 987
domination »™°'.

etre” et ['ordre de

235. Pourtant, la consécration a I’heure actuelle de situations qui sont difficilement
explicables si ce n’est par la reconnaissance d’un droit a I’enfant — et il faut penser ici surtout
aux cas de procréation médicalement assistées et gestation pour autrui qui ne visent pas a

remédier a des pathologies empéchant la procréation — prouve que, au moins partiellement, le

%2 A. BETHERY DE LA BROSSE, Entre amour et droit : le lien conjugal dans la pensée juridique moderne
(XVI-XXIe siecles), LGDIJ, Paris, 2011, spéc. p. 381.

% M. GAUCHET, « Quand les droits de ’homme deviennent une politique », Le Débat, 2000, n° 3, pp. 258-
288, repris in La démocratie contre elle-méme, Gallimard, Paris, 2002.

%% A. BETHERY DE LA BROSSE, Entre amour et droit : le lien conjugal dans la pensée juridique moderne
(XVI-XXIe siécles), précité, spéc. p. 372.

%5 B. EDELMAN, « L’homme sadien », Droits, n° 49, 2009, p- 133.

%6 B. EDELMAN, « L’homme sadien », précité ; voy. également M. FABRE-MAGNANT, « Le domaine de
l'autonomie personnelle - Indisponibilité du corps humain et justice sociale », D, 2008, p. 31 et s..

%7J. L. BAUDOUIN, C. LABRUSSE-RIOU, Produire I’homme : de quel droit ? Etude juridique et éthique des
procréations artificielles, PUF, Paris, 1987, p. 15.

-194 -



RASS-MASSON Lukas | LES FONDEMENTS DU DROIT INTERNATIONAL PRIVE EUROPEEN DE LA FAMILLE | décembre 2015

droit a basculé dans une conception nouvelle du droit, dans laquelle le droit se soumet aux

désirs de quelques-uns, des plus forts serions-nous tenté de dire.

236. Ainsi, tout aussi importante que la valorisation de I’autonomie individuelle
doivent étre les devoirs de faire accéder autrui a 1’autonomie et de respecter 1’autonomie de
I’autre, y compris 1a ou I’autre dépend de nous. C’est a ce niveau-la qu’un droit de la famille
congu uniquement comme un faisceau de droits subjectifs, c'est-a-dire droits dont bénéficient
les sujets, devient dangereux. On ne peut en effet faire de I’autonomie le critére déterminant
de I’acquisition de la qualité de sujet de droit. Cette nécessité philosophique de I’autonomie
est loin d’étre une aberration, la philosophie contemporaine s’étant largement construite
autour de I’idée du sujet autonome. Or une telle logique peut mener, en suivant un
raisonnement prétendument logique, a des solutions directement contraires aux valeurs qui
doivent étre les plus fondamentales pour une société humaine. C’est ainsi que des philosophes
de I’éthique ont revendiqué de facon provocatrice, mais assumée, la possibilité de tuer les
nouveau-n¢s, indépendamment de toute condition de non-viabilité ou d’infirmité, puisque les
nouveau-né€s ne sont pas encore des personnes que 1’Etat doit protéger et que la décision de
les maintenir ou non en vie doit appartenir de fagon discrétionnaire aux parents. Ces auteurs
ont ainsi estimé qu’

« en demontrant que (1) les foetus et les nouveau-nés n’ont pas le méme statut
moral que les vraies personnes, (2) le fait que les deux soient des personnes potentielles
n’est pas déterminant et (3) l’adoption n’est pas toujours dans l’'intérét primordial des
vraies personnes [...] "l’avortement post-natal” (sic) (tuer un nouveau-né (ré-sic)) doit

étre permis dans les mémes cas dans lesquels [’avortement [’est, y compris si le
, , . 988
nouveau-né ne souffre d’aucune pathologie. »

237. Ce que l'on ne peut qualifier d’autre chose qu’un «droit a I’infanticide »
devrait notamment pouvoir étre exercé en cas de

« changement des circonstances économiques, sociales ou psychologiques tel que
s’occuper de sa progéniture devient une charge insupportable, puisque tout le monde

%% A. GIUBILINI, F. MINERVA, « After-birth abortion : why should the baby live? », Journal of Medical
Ethics 2013 ; Vol. 39, p. 261-263, spéc. p. 261 : « By showing that (1) both fetuses and newborns do not have
the same moral status as actual persons, (2) the fact that both are potential persons is morally irrelevant and (3)
adoption is not always in the best interest of actual people, the authors argue that what we call ‘after-birth
abortion’ (killing a newborn) should be permissible in all the cases where abortion is, including cases where the
newborn is not disabled. » (nous traduisons).
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devrait bénéficier de la possibilité de ne pas étre obligé de faire quelque chose qu’il ne
peut pas se payer. »°*

238. L’article a évidemment suscité de vives réactions”’, qui n’ont pas empéché les
auteurs de persister et de réitérer leur position”', laquelle n’est par ailleurs pas isolée”?. 1l
parait pourtant et ¢évidemment difficile de concevoir que les concepts de droits de I’homme et
de dignité humaine puissent encore avoir le moindre sens pour une société qui suivrait un tel
raisonnement. Que cette conclusion soit présentée comme 1’aboutissement logique d’un
raisonnement fondé sur 1’individualisme de nos sociétés et I’autonomie individuelle doit des
lors susciter une certaine suspicion a 1’égard de ses présupposés, qui semblent pourtant

aujourd’hui assez largement partagés par le discours politique, si ce n’est juridique...

239. La critique de la dérive du droit vers un droit soumis aux désirs individuels ne
doit pas étre caricaturée ni mal comprise. Le reproche n’est pas que le droit évolue. Au
contraire, les concepts du droit doivent toujours rester ouverts, c'est-a-dire capable de se

993 . . . . , . T
. Mais en se donnant comme un outil de satisfaction des désirs des individus

transformer
sans se soucier des implications pour les autres, le droit ne risque-t-il pas de devenir un simple
outil de mise en concurrence de volontés désincarnées dans lesquelles la volonté du plus fort
I’emporte nécessairement ? Une sorte de marché géant dans lequel les revendications
individuelles doivent trouver leur satisfaction, mais par 1a aussi ou les forts, c'est-a-dire ceux
en mesure de réaliser leurs revendications, trouvent au meilleur prix les individus qui

acceptent de les satisfaire, et qui, par la « libéralisation » opérée par le droit sont mis dans une

position de faiblesse renforcée®* ? Et ne risque-t-on pas alors de tomber dans la situation ou

" Ibid., p. 263 : «if economical, social or psychological circumstances change such that taking care of the
offspring becomes an unbearable burden on someone, then people should be given the chance of not being
forced to do something they cannot afford » (nous traduisons).

0 Voy. p. ex. J. LAING, « Infanticide : a reply to Giubilini and Minerva », (2013) 39-5 J Med Ethics 336- 340.
#! « Clarifications on the moral status of newborns and the normative implications », in Journal of medical
ethics 39(5) :264-5 - May 2013 ; et « Defending after-birth abortion — Responses to some critics », in Monash
Bioethics Review | Volume 30 | Number 2, 2012.

%2 Voy. not. M. Tooley, Abortion and infanticide. Philos Public Aff 1972 ;1 :37-65.

%% Ce qui ne peut pas vouloir signifier que les concepts doivent inclure tous les sens que 1’ont les termes dans
d’autres sciences ou systémes normatifs. Le sens d’un concept se comprend toujours par rapport a la finalité avec
laquelle on I’utilise. Or, en voulant ouvrir le sens des concepts juridiques de fagon a tout inclure, on risque bien
de priver le droit de sa finalité structurante. Au prix par ailleurs d’un changement treés profond de la vocation du
droit, qui deviendrait un outil total, au sens ou il doit tout appréhender et renoncerait ainsi a une relativité
assumée, inhérente au fait que I’on cherche le devoir-étre (Sollen), qui est aussi vecteur de promotion et
d’évolution du droit, et non 1’étre (Sein).

%% Sur ce phénoméne de la concurrence normative, voy. p. ex. La concurrence normative — Mythes et réalités,
sous la dir. de R. SEFTON-GREEN et L. USUNIER, Société de législation comparée, Collection de ’'UMR de
droit comparé de Paris, Paris, 2013, et notamment dans cet ouvrage L. USUNIER, « La concurrence normative
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«tous ceux qui ne parviendront pas a s’affirmer en maitres sur ce marché dérégulé des
positions sociales seront jugés seuls responsables de leur malheur et renvoyés dans une sorte

de sous-humanité inapte a godter aux bienfaits d’une liberté sans limite »°°° ?

240. Le phénomene de I’hyperindividualisme, dans lequel «le Droit et 1'Etat ne
seraient qu’[un] instrument [...] destiné a servir [...] I’individu dans sa compétition avec tous
les autres pour I’affirmation de soi »°°° est d’ailleurs renforcé par la globalisation et la fagon
dont celle-ci est appréhendée par le droit, droit international privé en I’occurrence. On assiste
grice a I’internationalisation, y compris artificielle”’, des rapports juridiques a un jeu de la
mise en concurrence des ordres juridiques pour que les individus puissent procéder a un choix
en fonction de leurs intéréts personnels. Cette mise en concurrence est illustrée par de
nombreux phénomenes, qui bénéficient en outre grace a Internet d’une plate-forme de choix
pour faire rencontrer 1’offre et la demande. Il en va ainsi par exemple des meres porteuses, les
meres porteuses ukrainiennes bénéficiant d’une place de choix dans la publicité sur Internet, a
moins qu’il ne faille préférer les meres porteuses indiennes, bien moins cheres, ou les
américaines, plus chéres mais pour lesquelles le résultat semble le mieux garanti®”®? On
retrouve de la méme facon et depuis plus longtemps un vrai marché du divorce’”. Et aussi
désormais le marché du « suicide » assisté, encore que celui-ci ait au moins le mérite de créer
des situations dont on pourrait penser qu’en raison de leur caractére particulicrement efficace

en fait, elles ne se prétent guére a des contestation juridiques a posteriori, s’il n’y avait

un modele de représentation des rapports entre systémes juridiques en vogue », p. 15-33 et H. BOUTHINON-
DUMAS, « Existe-t-il un marché des systemes juridiques », p. 35-64.

% A. SUPIOT, Homo juridicus : Essai sur la fonction anthropologique du Droit, préc., note 991, spéc. p. 811 ;
en référence également a Ph. D’IRIBARNE, Vous serez tous des maitres. La grande illusion des temps
modernes, Seuil, 1996.

% Ibid.

%7 Notamment & travers la délocalisation d’un acte fondateur d’une relation juridique qui n’a ensuite vocation a
produire ses effets que dans un ou plusieurs autres ordres juridiques dont les conditions d’établissement plus
restrictives ont ét¢ contournées. L’on pense tout de suite aux exemples de la célébration du mariage, de la
répudiation ou de la gestation pour autrui. Cette problématique a une acuité particuliére depuis la tentative
d’imposer ces situations a 1’ordre juridique contourné, a travers la méthode de reconnaissance (sur celle-ci, cf.
infra, n° 601 et s.).

9% Les informations détaillées sont aisément accessibles sur Internet, concurrence libre et non faussé oblige... ;
voy. p. ex. http:/familiesthrusurrogacy.com/conference-fag/surrogacy-costs.

% Ce «marché du divorce » s’appuie notamment sur I’importance accordée a la volonté des personnes
impliquées. Des lors, le renforcement du réle de la volonté des parties conforte aussi ce marché ; voy. sur ce
point not. P. WAUTELET, « Autonomie de la volonté et concurrence régulatoire — le cas des relations familiales
internationales », dans Hugues FULCHIRON et Christine BIDAUD-GARON (dir.), Vers un statut européen de la
famille, Actes du colloque organisé par le Centre de droit de la famille de I’Université Jean-Moulin Lyon 3, en
association avec le CREDIP, a Lyon, les 21 et 22 novembre 2013, Dalloz, Paris, 2014, spéc. p. 131- 145.
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désormais des arréts de la CEDH qui protégent aussi les droits de ’homme... des morts'*®.

Le point commun de ces phénomeénes est le contournement de I'impérativité des ordres
juridiques auxquels ces situations se rattachent naturellement, afin de permettre a I’individu
de satisfaire ses désirs dont les ordres juridiques normalement compétents les privent. Il s’agit
de «désirs », car si ces désirs étaient reconnus par les ordres juridiques normalement
compétents, il ne s’agirait pas de simples « désirs » mais de «droits ». Le fait que ces
« désirs » soient des « droits » aux yeux d’autres ordres juridiques ne devrait rien y changer.
Mais ce n’est désormais plus le cas, et un courant jurisprudentiel et doctrinal important plaide
désormais en faveur de la reconnaissance des situations obtenues a 1’étranger en vue de

. . , . g1 e 5 T r 1001
satisfaire ces désirs pourtant illégitimes pour I’ordre juridique normalement compétent .
Une chose est cependant que la concurrence existe, une autre de 1’assumer et de la
promouvoir en transformant en « droit » ce qui n’est pour le droit interne qu’un « désir »
individuel illégitime. Il n’y a probablement pas de plus fort exemple de la soumission aux
désirs individuels que 1’acceptation juridique, par le simple jeu de la mise en concurrence des

ordres juridiques sur le plan international, de situations pourtant normalement illégales.

241. Les causes de ce phénomene sont probablement multiples et nous ne pouvons
chercher ici a en dresser une liste et faire une analyse. Peut-étre méme que le droit n’est que
dans une situation d’exces éphémere et va abandonner a plus ou moins bréve échéance ces
situations révélatrices d’une soumission du droit a I’individualisme pour revenir a une
acception du droit plus équilibrée et respectueuse de I’équilibre entre I’intérét individuel et
I’intérét général. Et méme si nous espérons encore nous tromper dans notre analyse du
phénomene, les dangers de 1’idéologie individualiste sont connus. Il faut garder ainsi en vue
que « l’ultralibéralisme n’est pas seulement un ennemi du totalitarisme ; il en est aussi, au
moins par certains de ses aspects, un frére : une image inversée — et pourtant symétrique. Son
projet nous fait passer d’un extréme a I’autre, du "tout Etat" totalitaire au "tout individu"
ultralibéral, d’un régime liberticide a un autre, sociocide, si I’on peut dire » 1002 Or, comme le

constatait Montesquieu, « c’est une expérience éternelle que tout homme qui a du pouvoir est

%% voy. sur ce point I’affaire Gross c. Suisse, 2013 Cour européenne des droits de I’homme ; La solution n’a
fort heureusement pas été maintenue, car lors du renvoi devant la Grande chambre, la superchérie a été
découverte et la requéte considérée comme abusive, a uns trés courte majorité. Voy. Gross c. Suisse, 2014 Cour
européenne des droits de I’homme (Grande Chambre).

191 Sur la méthode de la reconnaissance, cf. infra, n° 601 et s.

1002 TODOROV, Les ennemis intimes de la démocratie, préc., note 944, spéc. p. 129, les italiques sont du texte
original. ; cf. également A. DE TOCQUEVILLE, De la démocratie en Amérique, tome I, précité, note 944, spéc. p.
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porté a en abuser » . Rien d’étonnant dés lors qu’en sublimant le pouvoir de I’individu dans

une dynamique qualifiée ailleurs d’« individualisme d’Etat »'***

, on précipite une « crise dans
la relation fondamentale entre I’individu et sa société, 1’individu et sa famille, I’individu et
C A 1005 1 . . . . o
lui-méme » . Pour y remédier, ou du moins se prémunir contre les risques de totalitarisme
étatique, dussent-ils résulter de la « tyrannie de la majorité » dont les ravages n’ont pas grand-

chose a envier a d’autres formes de tyrannie'**

, 11 faut aussi revaloriser la place de la famille
par rapport a I’individu. La famille est aussi une protection nécessaire de I’individu contre
I’Etat, et la transmission familiale des valeurs est une garantie de liberté¢ individuelle contre
I’idéologie imposée par I’Etat. Emmanuel Todd a bien démontré que I’idéologie se transmet
plus par les familles que 1’Etat'®”’. Et bien avant lui Engels a révélé la tentation qu’il y a pour
une pensée totalitaire de consacrer un idéal de la déstructuration de la famille afin de

1008

permettre a I’Etat de diriger les esprits ~, ce que les totalitarismes du XX° siécle n’ont pas

manqué de confirmer.

242. Si la place qu’occupe I’individualisme dans 1’espace politique ne peut pas étre
I’objet de la présente étude, il n’en faut pas moins se demander, apres avoir analysé 1’apport
du droit de la famille a 1’évaluation de I’intensité avec laquelle notre société se met désormais
au service de I’individualisme, quelles conséquences cet individualisme peut avoir sur la
conception que nous devons retenir du droit de la famille. Et, a cet égard, I’étude démontrera
qu’en se mettant au service d’une conception du droit exagérément individualiste, le droit de
la famille perd en réalité son sens, puisque celui-ci ne peut étre trouvé dans la seule

satisfaction des intéréts individuels.

357 : « sans respect des droits il n’y a pas de grand peuple : on peut presque dire qu’il n’y a pas de société ; car
qu’est-ce qu’une réunion d’étres rationnels et intelligents dont la force est le seul lien ? »

1% MONTESQUIEU, De l'esprit des lois, Livre XI chapitre IV.

14 B, GEAY, « L’impératif d’autonomie... et ses conditions sociales de production », in Comment penser
l"autonomie ? Entre compétences et dépendances, M. Jouan, S. Laugier (sous la dir. de), PUF, Paris, 2009,
p. 151-168, spéc. p. 159.

1905 E MORIN, Pour une politique de civilisation, Editions Arléa, Paris, 2002, spéc. p. 17.

1% A DE TOCQUEVILLE, De la démocratie en Amérique, tome I, précité, note 944, spéc. pp. 375 et s.

Y7 °E. TopD, L invention de I’Europe, préc., note 163.

1% £ ENGELS, « L'origine de la famille, de la propriété privée et de I'Etat» ; ouvrage particuliérement
apprécié par Lénine (voy. sur ce point H. HATTENHAUER, Europdische Rechtsgeschichte. C. F. Miiller
Verlag, Heidelberg, 1992, 4°™ éd. 2004, spéc. p. 682).
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Section 2 La perte de sens du droit de la famille contemporain

243. L’objet de cette section peut surprendre. N’est-il en effet pas acquis
aujourd’hui que la famille n’a pour but que de permettre la réalisation du bonheur individuel ?
Que face a I’individualisme contemporain, un groupuscule aussi archaique que la famille ne
doit pas pouvoir constituer un obstacle au plein épanouissement de 1’individualité et de la
satisfaction des désirs de chacun ? D’autant que le risque que I’individualisme puisse vider de
sens le concept de droit de la famille est connu, ayant notamment déja été percu par le doyen
Carbonnier, qui constatait qu’« une menace est 1a, pour le droit de la famille plus que pour
tout autre: que D’exaltation des droits individuels ne désagrége les institutions »!1 0%
L’individualisme contemporain, qui est «un individualisme beaucoup plus profond, car

désincarné, non maitrisable, fondamentalement apolitique et asocial »'°'°

, est naturellement
particuliérement puissant quant a cette désagrégation des institutions du droit de la famille. Et
quand on sait que ’aboutissement de la vision individualiste du droit semble presque
inéluctable, I’esprit de déréglementation se retrouvant aussi bien a droite qu’a gauche de

1011

I’échiquier politique = ', avec des effets identiques, c’est-a-dire le « retour de la loi du plus

fort [et] le creusement de I’écart entre un petit nombre de gagnants et un grand nombre de

perdants »'°'?

, on n’est pas surpris que « nos sociétés contemporaines se caractérisent par

I’oubli progressif du role constitutif de la famille, percue souvent comme une pure entrave,
. ) 1013

utile seulement tant que I’on ne gagne pas sa vie » = . De¢s lors, face au constat que « dans

une institution familiale en constante évolution, le droit moderne peine a trouver son équilibre

entre la tentation de s’aligner sur un modele individualiste et le désir de sauvegarder un ordre

1014

institutionnel de référence » =, un certain pessimisme s’installe quant a 1’espoir que le droit

puisse réellement trouver cet équilibre.

244, Le droit du mariage et, plus généralement, le «droit de la conjugalité »

illustrent bien le phénoméne de perte de sens du droit de la famille'®"”. Deux études récentes

1999 3. CARBONNIER, Droit civil, t. 2, La famille, I'enfant, le couple, 21° éd., 2002, p. 20.
191 A, BETHERY DE LA BROSSE, Entre amour et droit..., 362
111 appliqué au domaine économique par la premiére, a I’état des personnes et la famille par la seconde A.
%IIJZPIOT, Homo juridicus : Essai sur la fonction anthropologique du Droit, préc., note 991, spéc. p. 79.

1bid.
%5 T TODOROV, Les ennemis intimes de la démocratie, préc., note 944, spéc. p. 216.
014 R. W. R. OUEDRAOGO, La notion de devoir en droit de la famille, Bruylant, Bruxelles, 2014, p. 486.
1% Sans étre totalement rattrapé par le droit de la filiation, qui ne devrait cependant pas trop tarder a combler
son retard, en tout cas si on suivait certains des arréts de la CEDH, encore qu’elle soit pas toujours univoque
dans sa jurisprudence ; cf. également fait que I’évolution aprés Marx a été loin d’étre la catastrophe que 1’on
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ont ainsi pu démontrer que le droit de la conjugalité « glisse vers une forme d’"anarchie"
juridique »'°'® et que « le lien juridique unissant les époux[, qui] est devenu essentiellement
pécuniaire[,] ressemble si peu a 1’idée que 1’on se fait d’ordinaire de 1’union conjugale que
I’on peut légitimement se demander si 1’on n’a pas fini par écorner la liberté individuelle de
convoler en justes noces »'*". Or peut-on véritablement parler encore de ’existence d’un

«droit de la famille » lorsque le « systeme juridique ne permet plus aux personnes qui le

désirent d’instaurer entre elles un lien juridique de nature extrapatrimoniale »'°'® ?

245, Répondre a cette question suppose évidemment de définir le droit de la famille,

tache qui n’est guére aisée notamment face a la pluralité¢ des situations auxquelles le droit de

019

la famille doit avoir vocation a s’appliquer'®" et I’émergence d’une conception de la famille

1021

« & géométrie variable »'**°. Parmi les différentes conceptions et formes de la famille'**, le

droit de la famille doit ainsi avoir vocation a privilégier certaines conceptions familiales, qui

¢'922 Et ’on est

sont celles qui correspondent plus particuliérement aux valeurs de la sociét
surpris alors que le droit semble imposer aujourd’hui une conception individualiste aussi bien

au droit de la famille qu’a la famille elle-méme'®®. Pourtant, il nous semble que le sens du

annongait, signe que l’espoir reste permis. Sur la question de la perte de sens du droit de la famille, voy.
également notamment D. FENOUILLET, « Le détournement d’institution familiale », in Mélanges Philippe
Malaurie Liber amicorum, Paris, Défrenois, 2005.

191 B DE BOYSSON, Mariage et conjugalité, Essai sur la singularité matrimoniale, LGDJ, Paris, spéc. p. 443.
%17 3. GARRIGUE, Les devoirs conjugaux, Réflexion sur la consistance du lien matrimonial, Editions Panthéon-
Assas, Paris, 2007, spéc. p. 571 et les références citées.

1918 1 GARRIGUE, Les devoirs conjugaux, Réflexion sur la consistance du lien matrimonial, précité, p. 572 ; la
question du maintien d’un droit de la famille n’est pas nouvelle, voy. p. ex. P.-J. CLAUX, « Faut-il supprimer le
droit de la famille ? », in Mélanges Holleaux, p. 53.

1019 Qur cette question, voy. not. P. MALAURIE et H. FULCHIRON, Droit civil, la famille, préc., note 75, n° 12 a
21.

1920 Sur cette question, voy. not. D. FENOUILLET, Droit de la famille, p. 16-17, qui met I’expression entre
guillemets.

2! Dont il faut bien avoir conscience, et il n’y a qu’a penser ici aux débats intenses sur la place a reconnaitre a
la famille « de fait ».

1922 L a conception du droit de la famille doit naturellement étre ouverte a différentes conceptions de la famille,
socialement utiles et reconnues a ce titre, voire méme étre ouverte a de nouvelles formes de conceptions de la
famille. Il faut également remarquer que 1’absence de droit de la famille ne signifierait pas que le concept de
famille perdrait son sens, puisque la famille correspond a une réalité sociale (& moins d’étre dans un systeme
totalitaire qui veuille supprimer toute conceptualisation d’une réalité sociale qu’il juge contraire aux intéréts du
systéme).

1923 Ce qui semble étre une dérive vers un systéme totalitaire, puisque c’est bien une certaine conception de la
famille qui est de plus en plus imposée aux justiciables, qui n’ont d’autre choix, s’ils veulent voir leur famille
reconnue par le droit objectif, que d’accepter la lecture individualiste qui est faite de la famille par le droit
contemporain (ce qu’il faudra également avoir a I’esprit lorsque sera discuté le recours a I’autonomie de la
volonté, cf. infra, n° 843 et s.). Cela n’implique nullement d’avoir du droit de la famille une vision fermée, c’est-
a-dire inapte au changement, ou holiste, c’est-a-dire destructrice de ’individu (sur ce point, voy. not. Louis
Dumont : L. DUMONT, Essais sur [’individualisme — Une perspective anthropologique sur [’idéologie
moderne, préc., note 944). Au contraire, il y a pour le droit de la famille une vraie nécessit¢ dun esprit
d’ouverture, au sens de reconnaissance de [’acceptabilité sociale de comportements différents de ceux
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droit de la famille est, outre sa dimension traditionnellement extrapatrimoniale déja largement
remise en cause par le droit de la conjugalité, d’étre un droit d’une nature différente. Il ne
s’agit pas de la préservation de régles minimales de respect du vivre ensemble, comme on
peut les rencontrer en matic¢re de droits des biens, des contrats ou de la responsabilité, mais de
I’établissement de régles de promotion de certains comportements jugés comme
particulierement utiles, et donc légitimes, pour la société. Le sens du droit en mati¢re de droit
de la famille est justement de ne pas étre neutre'®**. Le droit de la famille doit « valoriser »
certaines institutions, particulierement dignes de protection juridique en raison de leur utilité

1025 'En droit de la famille, on retrouve cette utilité sociale dans ’existence nombreuse

1026

sociale
de « droits-devoirs » . Mais I’évolution de la société semble se faire actuellement dans un
sens tellement individualiste que le droit de la famille risque bien de perdre les éléments qui
permettent de le distinguer d’autres branches du droit. On a plutot 1I’impression qu’il faudra

bientot traiter le droit de la famille avec le droit des contrats spéciaux...

246. La conception du droit de la famille comme un droit des devoirs est
aujourd’hui effectivement mise a mal, ce qu’illustre parfaitement I’établissement de la

filiation'"”’. Ce qui est de plus en plus revendiqué est le droit des parents de faire établir leur

1028 1029

«parenté » , au-dela méme de leur « parentalité » . Mais qui peut bien étre le débiteur de

directement consacrés par le droit. Les Etats modernes se sont en effet presque tous construits en englobant une
population dont les structures familiales étaient multiples, et ce malgré un droit de la famille souvent unique
(voy. sur ce point notamment les théses d’Emmanuel Todd). Il ne faut donc pas attacher une importance
excessive a la famille comme élément de structuration de 1’Etat. Ce qui compte bien davantage, c’est que le droit
de la famille ne devienne pas un outil total par lequel I’Etat cherche a contrdler la société et les individus.

1924 1] ne faut pas oublier que « la neutralité est toujours une position facile, et I’on peut s’en contenter. L’on peut
aussi préconiser une position en faveur du mariage... » J. CARBONNIER, « Pas de droits si ’on refuse le
droit » in La famille contre les pouvoirs, P.-P. Kaltenbach (dir.), Nouvelle Cité, 1985, p. 69 et s. ; et en faveur de
la famille serions-nous tentés de rajouter.

1923 A commencer par le mariage ? Voy. not. B. DE BOYSSON, Mariage et conjugalité, Essai sur la singularité
matrimoniale, LGDJ, Paris, spéc. pp. 257-439 ; mais la question est ici véritablement ouverte, puisqu’il s’agit
d’un choix politique.

1026 Ces droits-devoirs ne sont évidemment pas figés, et le droit a su et doit tenir compte des évolutions de la
société A titre d’exemple, il a ainsi pu prendre en considération «1’émergence du pére, non comme un
pourvoyeur et encore moins un pater familias, mais pour la premicre fois, comme une force aimante et
nourrissante dont il faut dorénavant tenir compte » (in G. EID, « Entre intimité et parentalité : La famille
postmoderne », précité, spéc. p. 4).

1927 Méme s’il est facile de faire la méme démonstration pour le droit du mariage, avec la facilitation extréme de
la rupture et I’absence d’effectivité des obligations extra-patrimoniales (voy. not. la theése de Jean GARRIGUE,
Les devoirs conjugaux, Réflexion sur la consistance du lien matrimonial, précité).

1928 Voy. sur cette question not. Hugues FULCHIRON et Jehanne SOSSON (dir.), Parenté, filiation, origines : le
droit et I’engendrement a plusieurs, Bruylant, Bruxelles, 2013.

192 Sur cette notion, voy. p. ex. H. FULCHIRON, « Mariage, conjugalité ; parenté, parentalité : métamorphose ou
rupture ? », dans Hugues FULCHIRON (dir.), Mariage-conjugalité, parenté-parentalité :, Dalloz, Paris, 2009,
spéc. p. IX et s. ; et L. de SAINT-PERN, La notion de filiation en droit comparé : droit frangais et droit anglais,
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ce droit ? L’Etat, qui doit positivement défendre ce « droit de I’homme » ? Pourtant 1’autre
personne concernée est 1’enfant, donc ne s’agit-il pas de faire valoir de droit a I’égard de
I’enfant? Or 1’on sait que ce sont bien les intéréts de I’enfant qui doivent &tre
« supérieurs »'”°. Le probléme vient de ce qu’un raisonnement en termes de droits subjectifs
ne semble en 1’occurrence possible que si 1’on ignore totalement les droits de 1’enfant, voire
sa qualité de sujet de droit. Analysé en termes de droit subjectif, le droit des parents d’établir
leur parenté signifie en effet nécessairement la possibilité de disposer de droits sur I’enfant et
donc une instrumentalisation, au sens métaphysique du terme, de I’enfant qui est totalement

1031 peut-étre cela est-il

incompatible avec la qualit¢é de sujet et la dignit¢ de I’enfant
concevable, possible ou souhaitable. Mais cela constituerait dans tous les cas une véritable
rupture avec la philosophie contemporaine qui repose sur la reconnaissance de la qualité de
personne humaine et de la protection de sa dignité deés la naissance et interdit de prendre
autrui comme un moyen et non comme une fin en soi'®*>. On est aujourd’hui plus que jamais
devant ce « paradoxe des droits de I’enfant confrontés a la revendication de plus en plus
exacerbé, si I’on n’y prend garde, d’un "droit a I’enfant" a tout prix, par tout moyen et dans
n’importe quelles circonstances, oubliant que la dignité de ’homme implique que la fin ne

justifie pas les moyens, et qu’un étre humain — a fortiori un enfant — ne peut jamais servir de

moyen a la satisfaction du besoin ou du désir d’un autre [ce qui] est la base méme de la

These de doctorat, Ecole doctorale de droit international, droit européen, relations internationales et droit
comparé, Paris, France, 2013, spéc. p. 395 et s.

1930 Art. 3-1 de la Convention de New York du 26 janvier 1990 relative aux Droits de I’Enfant.

131 Voy. sur ce point not. E. KANT, Métaphysique des meeurs I. Fondation de la métaphysique des meeurs,
Flammarion, Paris, 1994, p. 113 au par. 429 et E. KANT, Métaphysique des meeurs Il. Doctrine élémentaire de
l’éthique, Flammarion, Paris, 1999, pp. 333 et s. ; ces propos méritent évidemment plus de réflexions, que nous
devons réserver a d’autres études. Pour plus de références, voy. p. ex. M. FABRE-MAGNAN, « La dignité en
Droit : un axiome », Revue interdisciplinaire d'études juridiques, 1/2007 (Volume 58), p. 1-30 (accessible

sous www.cairn.info/revue-interdisciplinaire-d-etudes-juridiques-2007-1-page-1.htm) ;  Isabelle = MARTIN,
« Reconnaissance, respect et sollicitude : vers une analyse intégrée des exigences de la dignité humaine », Lex
Electronica, vol. 15 n°2,  Automne/Autumn 2010  (accessible sous  http://www.lex-

electronica.org/docs/articles 288.pdf)

1932 Conception de la dignité humaine qui remonte & Kant et qui renvoie évidemment a I’idée d’autonomie du
sujet. Cette conception de la dignité humaine est au coeur des débats sur la gestation pour autrui, le Comité
Consultatif National d'Ethique pour les Sciences de la Vie et de la Santé en ayant rappelé I’importance dans son
avis n° 110, Problémes éthiques soulevés par la gestation pour autrui (GPA), du 1% avril 2010, spéc. p. 14
(accessible sous http://www.ccne-ethique.fr/sites/default/files/publications/avis_110.pdf). En 2005 déja, ce
méme comité estimait que « I’AMP a toujours été destinée a résoudre un probléme de stérilité d’origine médicale
et non a venir en aide a une préférence sexuelle ou a un choix de vie sexuelle. L’ouverture de ’AMP a
I’homoparentalité ou aux personnes seules ouvrirait de fait ce recours a toute personne qui en exprimerait le désir
et constituerait peut-&tre alors un excés de I’intérét individuel sur I’intérét collectif. La médecine serait
simplement convoquée pour satisfaire un droit individuel a I’enfant » (avis n° 090, Accés aux origines, anonymat
et secret de la filiation, du 24 novembre 2005, spéc. p. 18 (accessible sous http://www.ccne-
ethique.fi/sites/default/files/publications/avis090.pdf)). Dans ce contexte, voy. aussi spéc. J.-Y. NAU, « Kant,
meres porteuses, dignité humaine », Revue médiale suisse, 2010, 2010, n° 251, pp. 1166-1167 (accessible sous
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philosophie des droits de ’homme » '

. Cette rupture philosophique avec la conception
kantienne de la dignité humaine imposerait également de reconceptualiser le droit de la
famille dans un sens hyperindividualiste qui est incompatible avec le concept de droit de la
famille. Il faut au contraire condamner 1’idée que les parents peuvent revendiquer des droits a
I’égard de la société en matiere d’établissement de la filiation. Ce qu’il faut leur permettre de
réaliser, ce sont les devoirs a 1’égard de leurs enfants. L’exercice de ces devoirs peut ensuite
entrainer un certain nombre de droits sociaux alloués en vue de soutenir les parents. Mais en
aucun cas, ne doit-il y avoir un droit subjectif a étre parent. La malencontreuse (quasi)-
consécration de ce droit a étre parent par de nombreuses législations récentes révele ainsi une
dérive contemporaine vers un droit de la famille constitué¢ par un faisceau de droits subjectifs

1034

opposables a I’égard de I’Etat " et vers la perte de sens du concept de droit de la famille dont

il faut espérer qu’elle n’est que passagere.

247. La perte de sens du droit de la famille est également révélée par la perte de sens
des termes constitutifs du droit de la famille. Les notions de mariage et de parenté deviennent
ainsi des sortes de « gros-mots » auxquels il faut préférer dans un langage politiquement

1036

correct « conjugalité » et « parentalité »'*. Ce véritable nominalisme'*® a encore été illustré

par la tentative récente de supprimer les termes pére et mére du Code civil'®’. Pourtant le

http://rms.medhyg.ch/numero-251-page-1166.htm). Voy. également de fagon plus générale, M. FABRE-
MAGNAN, « La dignité en Droit : un axiome », précité, spéc. par. 66.

1933 M.-T. MEULDERS-KLEIN, « Les droits de I’enfant face au droit 4 I’enfant et les procréations médicalement
assistées », in La personne, la famille et le droit, trois décennies de mutations en occident, Bruylant, LGDJ,
Bruxelles, Paris, 1999, p. 285-326, spéc. p. 326. Pourtant il reste nécessaire aujourd’hui de renouveler la critique
et de constater qu’« il n’est en effet nullement évident que le droit a I’enfant doive prévaloir sur les droits de
I’enfant, sauf a trouver naturel que celui-ci soit désormais considéré comme un objet de droit plutét que comme
un sujet de droit», Y. LEQUETTE, « L’ouverture du mariage aux personnes de méme sexe : clarification et
réflexions », in L ouverture du mariage aux personnes de méme sexe, Y. LEQUETTE, D. MAZEAUD (sous la
dir.), Ed® Panthéon-Assas, Paris, 2014, p. 13 et s., spéc. par. 13.

193% Ce qui ne signifie pas qu’il n’y ait aucun droit subjectif opposable a I’égard de I’Etat. Ainsi lorsque un noyau
dur, tenant au fonds commun du vivre ensemble, est touché, les droits de ’homme doivent avoir vocation a
intervenir. Mais le droit de la famille ne peut se résumer a ces interventions, furent-elles combinées a une liberté
laissée aux individus dans un droit de la famille conventionné ou contractualisé (sur la contractualisation du droit
de la famille, voy. not. D. FENOUILLET et P. DE VAREILLES-SOMMIERES (dir.), La contractualisation de la
famille, Economica, 2001).

1935 yoy. sur ce point p. ex. Hugues FULCHIRON (dir.), Mariage-conjugalité, parenté-parentalité, Dalloz, Paris,
2009 ; F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, « Réflexions critiques d’une juriste sur la »PARENTALITE” », dans Mélanges
en I’honneur du professeur Jean Hauser, LexisNexis : Dalloz, Paris, 2012.

1036 Voy. notamment Y. LEQUETTE, « Observations sur le nominalisme 1égislatif en matiére de filiation », Etudes
offertes a Genevieve Viney, LGDIJ, 2008, p. 647 et s..

171 >article 4 du projet de loi ouvrant le mariage aux couples de personnes de méme sexe prévoyait encore que
«les mots : "pére et mere" sont remplacés par le mot: "parents" », mais devant le tollé suscité par cette
suppression symbolique des termes « pere et mére », le 1égislateur a finalement préférer préciser simplement que
« le mariage et la filiation adoptive emportent les mémes effets, droits et obligations reconnus par les lois, a
I’exclusion de ceux prévus au titre VII du livre I du présent code, que les époux ou les parents soient de sexe
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droit de la famille doit étre un lieu de stabilité qui, face aux risques de confusion et de toute-
puissance générés par les évolutions contemporaines de la famille, sources d’angoisse pour
les individus, fournit un «lieu de parole ou une clarification, une nomination, puissent se
formuler »'%*®. Le fait que le projet sur la suppression des termes pére et mére n’ait pas abouti
prouve que 1’évolution n’est ni arrivée a son point d’arrivée, ni qu’elle est inéluctable'*.
Mais D’individualisme désormais promu comme valeur sociale de référence ne s’est
évidemment pas arrété devant le droit de la famille et le phénoméne de 1’hyperindividualisme
déstructure au moins autant le droit de la famille que les autres branches du droit et, a travers
le droit, la société. L’abandon progressif de la dimension extrapatrimoniale du droit de la
famille et le travestissement de celui-ci en un droit ou ne comptent plus que les droits
subjectifs des individus, au détriment des devoirs des individus au sein et a 1’égard de la
structure familiale, sont donc porteurs de dangers qui dépassent les seuls enjeux du droit de la
famille mais qui intéressent 1’organisation sociale dans son ensemble. Si la perte de sens du
droit de la famille ne nous semble a 1’heure actuelle ni définitive, ni inéluctable et s’il est
probablement encore possible de donner un sens au droit de la famille, indispensable pour
I’Etat et la société, mais aussi pour les individus, il devient urgent de se demander quel doit

étre ce sens...

248. La conclusion intermédiaire qui s’impose a ce stade est que « la famille n’est
pas une réalité qui peut étre abandonnée au jeu des volontés individuelles »'**°. Le droit doit

prendre ses distances avec I’attitude individualiste d’apres laquelle

« tout comportement existant doit non seulement étre admis socialement, mais
encore juridiqguement consacré. Le droit devient un instrument au service des
aspirations individuelles, fussent-elles contradictoires. C’est oublier que [’'une des
fonctions du droit est d’offrir un cadre de référence. Il est une boussole pour les
individus. En cela, il est facteur d’équilibre individuel et de cohésion sociale.
L’ "anomie" actuelle [de la famille] est dangereuse pour l'individu. [...] Que tous les

différent ou de méme sexe » (art. 6-1 du C.C., créé pour I’occasion par la loi n° 2013-404 du 17 mai 2013
ouvrant le mariage aux couples de personnes de méme sexe).

' PAYEN, « La famille organisatrice du sexuel et de la parenté est-elle en voie de disparition ? », préc., note
950, spéc. p. 155.

%9 Bt il faut s’en féliciter. Car en voulant faire du droit un outil absolu qui intégre tous les sens (ici de la
parenté/parentalité), on risque de rejeter par la-méme le nécessaire esprit libéral du droit de la famille (comme ne
prétendant pas régir la famille dans son ensemble), ce qui peut avoir pour contrecoup que la majorité bascule et
impose alors une vision morale aux minorités qui ne soit plus respectueuse de 1’idée de relativité des normes
sociales de référence.

1B DE BOYSSON, Mariage et conjugalité, Essai sur la singularité matrimoniale, précité, spéc. p. 444.
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possibles lui soient ouverts est un bel hommage a la dignité de [’homme. Mais la liberté
peut se révéler utopique et dangereuse pour I'individu comme pour la société. »'*"

249. D¢s lors, et en guise de transition vers le second chapitre qui propose un essai

de mise en ceuvre d’une conception renouvelée et non-individualiste du droit de la famille, il
convient de méditer des propos qui, en presque trente ans, n’ont rien perdu de leur actualité :

« Que [le juriste et le scientifique] renoncent ensemble a la tentation de prétendre

parfois sauver la personne, pour se contenter d’ceuvrer ensemble a ce qu’elle ne se

perde pas ! Pour cela les désirs de |’homme ne peuvent avoir raison du droit des

1042
hommes ! »

Chapitre 2 La nécessaire redécouverte du sens du droit de la famille

comme un droit de la responsabilité

250. S'l est nécessaire de redécouvrir le sens du droit de la famille, il faut encore se
demander autour de quels concept cette redécouverte peut avoir lieu. Il nous semble que le
concept de responsabilité est & méme de fournir ce support conceptuel (section 1). Par le
changement d’analyse qu’entraine le glissement de ce fondement du droit de la famille sur la
place de I’'individu, qui ne serait pas uniquement bénéficiaire de droits subjectifs accordés par
le Droit, mais également investis de devoirs a 1’égard des autres membres de la famille que le
Droit a pour mission de faire assumer, une telle redécouverte du sens du droit de la famille
oblige a se poser la question de sa compatibilité¢ avec le concept de droits de I’homme. Cette
redécouverte a alors pour conséquence d’entrainer également une relecture de notre
conception de droits de I’homme, autour de cette méme exigence de

responsabilité (section 2).
Section 1 L’esquisse d’un droit de la famille repensé autour de ’exigence de
responsabilité

251. Nous avons cru déceler dans 1’individualisme la source principale de la crise du

droit de la famille. Peut-étre n’est-ce qu'une source parmi d’autres dont nous négligeons

1941 p MALAURIE et H. FULCHIRON, Droit civil, la famille, préc., note 75, n° 95.
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I’importance. Mais il nous semble incontestable que le droit de la famille ne peut continuer a
exister si I’individu occupe a ce point conceptuellement la place centrale. Reste donc a savoir
quels autres concepts doivent se substituer, ou plutdét se combiner, au concept d’individu.
Nous proposons de chercher ces autres fondements nécessaires dans les concepts d’altérité,
qui vise aussi a faire respecter 1’individu dans son altérité (I), et de communauté, qui vise a
redonner une place plus grande a la dimension sociale de I’homme (II), lesquels doivent étre

lus en lien avec le réle important que doit continuer a jouer I’individu (I1I).

I Une responsabilité résultant de ’acception de la famille comme lieu

d’altérité

252. L'altérité n'est naturellement pas un phénomene réservé a la famille. Elle est au
contraire indispensable dans la recherche de I’identité de chacun. Paul Ricceur 1’exprime par

1044

la formule « soi-méme comme un autre » °*, Rimbaud en disant « je est un autre » et

1045, Pourtant, et

Sartre en affirmant que «l’autre est indispensable a mon existence »
notamment dans cette recherche d’identité de chaque individu, I’appréhension de 1’altérité par
la famille joue un role essentiel. Car « ¢’est grace a I’intériorisation de 1’autre — de 1’adulte, du
parent — que ’enfant accéde a une conscience de soi, c’est-a-dire au monde proprement
humain »'**. Charles Taylor a également insisté sur I’importance du « caractére dialogique

fondamental [...] de I’existence humaine » qui repose sur 1’acquisition du « "langage" dans

son sens le plus large », laquelle implique les « échange[s] avec d’autres, [...] avec ceux qui

1942 7 L. BAUDOUIN, C. LABRUSSE-RIOU, Produire I’homme : de quel droit ? Etude juridique et éthique des
procreations artificielles, PUF, Paris, 1987, spéc. p. 283.

1043 p. RICOEUR, Soi-méme comme un autre, Seuil, Paris, 1990.

194 Formule utilisée par Rimbaud dans deux lettres, respectivement a Georges Isambart du 13 mai 1873, et &
Paul Demeny du 15 mai 1871 (accessible en ligne p.ex. sous :
http://abardel.free.fr/petite_anthologie/lettre_du voyant panorama.htm). L’on en trouve notamment une analyse
par Gilles DELEUZE, veérité et temps, cours 60 du 17 avril 1984 — 3, transcription par Fabienne Kabou,
accessible en ligne sous : http://www2.univ-paris8.fr/deleuze/article.php3?id_article=345).

1945 J-P. SARTRE, L existentialisme est un humanisme, Gallimard, Folio/Essais, 2012 (1° dépét dans la
collection 1996, 1°° éd. 1946), présentation et notes par Arlette Elkaim-Sartre, spéc. p. 5. SARTRE y souligne
que « par le je pense, contrairement a la philosophie de Descartes, contrairement a la philosophie de Kant, nous
nous atteignons nous-mémes en face de 1’autre, et ’autre est aussi certain pour nous que nous-mémes. Ainsi,
I’homme qui s’atteint directement par le cogifo découvre aussi tous les autres, et il les découvre comme la
condition de son existence. [...] Pour obtenir une vérité quelconque sur moi, il faut que je passe par 1’autre »
(ibid., pp. 58-59).

046 . TODOROV, Les ennemis intimes de la démocratie, préc., note 944, spéc. p. 216.
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comptent pour nous—ceux que George Herbert Mead a appelés "les autres qui

comptent” » 1047,

253. Méme si ’on réduit la famille a sa seule dimension reproductrice'**®, la famille
nous met au moins au contact d’une double altérité. Premiérement, 1’altérité constitutive de la
famille, c'est-a-dire celle du couple qui va permettre la conception de I’enfant'®.
Deuxiémement, Daltérité résultant de la famille, c'est-a-dire la filiation qui implique
nécessairement la dissymétrie des relations parents-enfant, et, le cas échéant, la fratrie. Nous
n’ignorons évidemment pas que 1’altérité comme différence de sexe n’est plus aujourd’hui
une condition de la formation juridique d’un couple. Mais personne ne pourra non plus arguer
en sens inverse que le couple n’est pas un lieu d’altérité par excellence. 1l en est toujours
aujourd’hui pour une large majorit¢ de systemes juridiques au sujet du mariage de la
différence de sexe. Mais méme au-dela de cette composante sexuelle, la différence est un des
postulats de départ de chaque couple. Il n’y a qu’a rappeler ici les conditions d’exogamie,

1050

repris également au sujet des couples de méme sexe . L’altérité est donc une des conditions

parmi les plus importantes de la création d’une famille, la prohibition de I’inceste pouvant

certainement s’expliquer par cette nécessité anthropologique de I’altérité'%".

254. Constater que D’altérité est un élément fondateur de la famille n’est donc
nullement remis en cause par 1’ouverture du mariage aux personnes de méme sexe. Bien au
contraire, il y a simplement encore davantage de diversité¢ résultant de 1’acceptation de la
diversité sexuelle, ce qui est donc aussi une ouverture a une certaine forme d’altérité.

Rappeler la dimension fondamentale de 1’altérité n’est cependant pas suffisant. Car il faut

7 C. TAYLOR, The Ethics of Authenticity, Cambridge (Mass.), Harvard University Press, 1992, p. 32-33 ;
trad. frang. C. Mélangon, Le malaise de la modernité, Paris, Ed. du Cerf, « Humanités », 1994, p. 40-41 (trouvé
in J. CHRISTMAN, « Autonomie individuelle et moi social » in Comment penser [’autonomie ? Entre
compétences et dépendances, Marléne Jouan, Sandra Laugier (sous la dir. de), PUF, Paris, 2009, p. 169-201,
spéc. p. 173 ). Charles TAYLOR exprime ainsi la nécessité de 1’élément social, que I’on retrouve ailleurs dans la
philosophie contemporaine, puisque « la dynamique de la reconnaissance [chez Honneth], la structure de la
communication [chez Habermas], la dialectique de la réalisation de soi [chez Hegel] décrivent toutes des
conceptions alternatives de la manic¢re dont des significations socialement structurées deviennent des éléments
constructeurs du concept de moi » (J. CHRISTMAN, « Autonomie individuelle et moi social », précité, p. 173).
198 yision minimale qui ne correspond certainement pas & I’état actuel de la famille, et a laquelle la famille ne se
réduira, espérons-le, jamais.

1% Ce « couple » pouvant n’étre que celui du donneur de sperme et de la mére de I’enfant ou pouvant parfois
étre constitué de plus de personnes (notamment en cas d’ajout d’une donneuse d’ovule et/ou mere porteuse).

1950 Voy. sur ce point not. les empéchements a la célébration d’un mariage et & la conclusion d’un PACS qui ont
été étendues aux couples de méme sexe (art. 161 a 163 et 515-2 du Code civil).

15111 n’y a qu’a penser ici a Claude Levi-Strauss, qui en fait méme une des conditions d’existence méme de la
société.
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encore identifier en quoi ce constat permet de repenser le droit de la famille dans un sens qui
permette d’atteindre un certain équilibre entre le légitime épanouissement individuel, qui ne
doit pas verser dans un individualisme destructeur de la société, et le nécessaire respect de
certaines valeurs sociales, qui ne doit pas conduire a un systeme holiste écrasant
Iindividu ',

255. Rappeler I’altérité inhérente au concept de famille aiguise alors déja ’esprit a
la nécessité qu’il y a d’avoir une vision du droit de la famille qui ne soit pas égocentrée et
dans laquelle I’individu ne vaut que par et pour lui-méme. L’altérit¢é implique donc un
équilibre dont bénéficie celui qui la reconnait. Elle permet de « rester sur la créte du désir
plutdt que de s’étourdir dans la recherche de la jouissance [ce qui] est une condition pour se
trouver et pour rencontrer 1’autre »1953 A cet égard, il ne faut pas sous-estimer 1’importance
de I’amour comme ¢élément moteur des familles, puisque « I’amour ne détruit pas 1’altérité, il
I’intensifie au contraire mais en la transformant. L’amour implique une certaine altérit¢é non
pas une altérité de I’ordre du lui qui est exclusion mais une altérité¢ de 1’ordre du toi qui est
réciprocité¢ de présence »!105% Or justement, « aimer c’est avoir pour but le bonheur d’un

autre »1055.

256. L’altérité dans le droit de la famille se retrouve aussi dans I’asymétrie radicale
des relations familiales qui se justifie par I’exigence fondamentale de permettre et de garantir
I’autonomie de 1’autre membre de la famille. Le droit de la famille est en quelque sorte le lieu
d’excellence dans lequel on a des devoirs a I’égard d’autrui qui n’ont pas de contrepartie et

1056 ot sur les sentiments. 11 faut

qui ne reposent que sur I’engagement que ’on a pris ou subi
ainsi distinguer parmi les devoirs familiaux ceux qui relévent davantage de I’organisation
quasi-conventionnelle d’une vie en communauté et ceux qui sont I’expression pure et simple
de devoirs inconditionnels a 1’égard d’autrui afin de lui permettre de se réaliser en tant que

sujet. Concernant les enfants, le réle des parents n’est-il pas en effet de leur donner les

1952 yoy. sur ces points les analyses d’Alain Supiot (A. SUPIOT, Homo juridicus : Essai sur la fonction
anthropologique du Droit, préc., note 991) et de Louis Dumont (Essais sur [’individualisme — Une perspective
anthropologique sur I’idéologie moderne, préc., note 944).

193 F PAYEN, « La famille organisatrice du sexuel et de la parenté est-elle en voie de disparition ? », préc., note
950, spéc. p. 155.

5% G. MADINIER, Conscience et amour: essai sur le « nous », 3° éd. (1° éd. 1938), PUF, Paris, 1962, spéc. p.
96-97.

1955 Y. TAINE, Philosophie de I’art, Slatkine, Paris, 1909, spéc. p. 286.

195 Ou subi, puisque les relations familiales sont bien souvent involontaires, les enfants ne choisissant ni leurs
parents, ni leurs fréres et sceurs, et la belle-famille n’étant généralement choisie que de facon trés relative. ..
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moyens de leur autonomie ? Il est ainsi indispensable que chaque enfant puisse développer
son identité propre, tout en maintenant des relations qui assurent non seulement sa survie
physique, mais aussi le sentiment d’appartenance familiale nécessaire a la construction de
I’identité de chaque enfant. Et pour les parents qui seraient des adultes vulnérables, les enfants
ont un devoir'®’ de les soutenir afin de leur permettre, non seulement d’étre autonome le plus
longtemps possible, mais aussi de rester un sujet autonome. Quant aux couples, la vie en
couple est largement percue aussi comme nécessaire a la réalisation du bonheur du sujet
individuel, bonheur individuel qui implique aussi que chacun reste dans une certaine et large
mesure autonome. La famille se construit ainsi autour de l’altérité de ses membres. Elle
constitue, pour reprendre une formule s’inscrivant dans un langage philosophique

contemporain, une forme d’« imagination dialogique de 1’autre internalisé »'*®.

257. Cette altérité est porteuse d’une responsabilité qui dépasse par ses enjeux le
seul cadre de la famille, car la responsabilit¢ familiale particuliere qui en résulte est
I’expression d’une responsabilité plus générale, la responsabilité a 1’égard de 1’autre, qui

correspond a un impératif philosophique absolu, une « responsabilité illimitée dans cette

1059

crainte pour I’autre homme » ", « responsabilité¢ qui est I’excellence de la proximité éthique

060

C 1, . 1 eel, .
dans sa socialité, dans son amour sans concupiscence » , « responsabilité qui garde sans

doute le secret de la socialité, dont la gratuité totale, fit-elle vaine a la limite, s’appelle amour
du prochain »'*'. Responsabilité aussi qui, a travers I’omniprésence du précepte de 1’amour
du prochain dans les grandes religions mondiales, a fagonné 1’histoire de I’humanité et qui est
sans doute indispensable a I’émergence d’une société humaine'°. C’est elle en effet qui

permet « la conversion du pour-soi en pour-1autre de la responsabilité »'°®.

258. Par ou I’on voit toute I’importance du développement et de la diffusion d’une

1064

véritable « éthique de la responsabilité » ", qui est aussi a nos yeux intiment liée a

1957 Savoir s’il est juridique ou moral étant une autre question. ..

1958 Ulrich BECK, Qu est-ce que le cosmopolitisme ?, traduit par Aurélié DUTHOO, Aubier (Alto), Paris, 2006,
p. 156-157.

1959 F LEVINAS, Altérité et transcendance, coll. Biblio Essais, Le Livre de Poche, Paris, 2006, spéc. p. 50.

1% Ibid., spéc. p. 49

%1 Ibid., spéc. p. 50

192 1 °0on aurait envie de transformer la célébre formule Ubi societa, ibi jus en « La ou il y a une société, il y a
une responsabilité », et inversement.

199 B LEVINAS, Altérité et transcendance, préc., note 1065, spéc. p. 54 et p. 130 & 135.

1% Sur laquelle, voy. not. K.-O. APEL, Discussion et responsabilité, II, Contribution a une éthique de la
responsabilité, traduit par Christian BOUCHINDHOMME et Rainer ROCHLITZ, Les Ed. du Cerf, 1998, Paris
(compte rendu : A. BERTEN, Revue Philosophique de Louvain, 2001 Volume 99, Numéro 99-1, pp. 139-142) et
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I’adhésion a un véritable humanisme, s’exprimant dans cet amour de l’autre et cette

responsabilité a I’égard d’autrui'®®. Les enjeux de cette question dépassent largement ceux du

droit de la famille, puisque, pour reprendre le passage trés ¢€loquent d’un auteur

contemporain :

«a la base de la pensée néolibérale on trouve en effet une anthropologie
problématique, qui présente [’homme comme un étre autosuffisant, essentiellement
solitaire, n’ayant que ponctuellement besoin d’autres étres autour de lui. [...]
L’humanisme, qui est la grande tradition intellectuelle européenne, s’oppose sur ce
point précis a l'individualisme par son insistance sur la nature de part en part sociale
des hommes : la relation entre eux précede la construction du soi, [’étre humain ne peut
advenir sans la reconnaissance qu’il trouve dans le regard des autres autour de lui. 1l
impose donc a [’autonomie de chacun des restrictions provenant de notre vie
nécessairement commune : 1’individu n’est pas seulement la source de ’action, il doit
aussi en étre le but ; l’exigence d’universalité limite a son tour [’exercice de la liberté.
Les principes d’égalité et de fraternité ne sont pas moins fondateurs de la démocratie
que celui de la liberté ; si on les oublie, I'ambition d’assurer a tous la liberté est elle-

. LN 1 1066
meéme vouee a l’échec. »

259. Et force est de constater que « les développements économiques et étatiques

ont suscité et favorisé la formation d’énormes machineries technobureaucratiques qui [...]

produisent de Iirresponsabilité » '’

et que « I’individualisation est a la fois cause et effet des
autonomies, libertés et responsabilités personnelles, mais [...] a pour envers la dégradation
des anciennes solidarités, ’atomisation des personnes, l’affaiblissement du sens de la
responsabilité envers autrui, I’égocentrisme et, tendanciellement, ce que 1’on a pu appeler la

1068

métastase de I’ego » . En reconnaissant la responsabilité particuliére qui résulte de 1’altérité

des membres de la famille, la famille devient en outre un lieu qui prépare de fagon plus

C. SIFFREIN-BLANC, La parenté en droit civil francgais : étude critique, Presses universitaires d’Aix-Marseille,
Aix-en-Provence, 2009 qui propose une reconstruction du droit de la filiation autour d’une éthique de la
responsabilité.

1065 Voy. not. E. LEVINAS, Humanisme de [’autre homme, préc., note 172.

1066 . TODOROV, Les ennemis intimes de la démocratie, préc., note 944, spéc. p. 132-133.

%7 E. MORIN, Pour une politique de civilisation, préc., note 1007, spéc. p. 15-16; Bien que la notion de
«politique de civilisation » puisse susciter des réserves. Edgar Morin affirme certes que «tous les problemes
humains ont aujourd’hui une dimension politique » (/bid., spéc. p.41). Mais la perplexité, ou du moins la
réserve, vient de ce que certains domaines, spécialement sociaux, tels notamment la culture, 1’art, dans une
moindre mesure la religion, doivent, a notre sens, échapper a la politique. Cela est certainement vrai en ce qui
concerne leur formation et leur évolution, qui doivent se faire a ’abri d’une emprise par la politique, quitte a ce
que ces domaines soient pris en compte ensuite par la politique.

198 B MORIN, Pour une politique de civilisation, préc., note 1007, spéc. p. 17. C’est I’auteur qui souligne.
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générale a ’acceptation de I’altérité, y compris celle résultant de la diversité culturelle qu’il y

: . . 1 e 1069
a aujourd’hui dans toutes les démocraties développées .

260. La prise en compte de I’altérit¢ inhérente a la famille doit ainsi permettre au
bonheur et aux désirs individuels de s’épanouir sans verser dans un individualisme

déstructurant. Il faut en effet maintenir les membres de la famille dans «une dynamique
1070

\

personnelle de désir qui tient compte de I’autre » ', c'est-a-dire qui reste responsable a
I’égard de ’autre, et qui est trés justement a opposer a « la recherche de 1’épanouissement a
tout prix [qui] a souvent a voir avec la jouissance et risque de faire perdre la trace du

1071

désir » . La différence entre le désir, ainsi entendu socialement acceptable, et la jouissance,

¢goisme condamnable, réside justement dans le fait que « la jouissance [...] ne connait pas

Pautre »'°7,

261. Dire que I’altérité est un élément fondateur de la famille ne permet cependant
qu’une ébauche bien trop partielle d’une relecture du droit de la famille. Comment garantit-on
en effet que I’autre ne soit pas instrumentalisé ? Comment garantit-on que le devoir moral de
respecter autrui soit également per¢u comme un devoir juridique ? Se contenter de mettre en
avant D’altérité¢ de la famille risquerait bien, en effet, de simplement renforcer la position de
I’individualité de chaque membre de la famille, qui doit étre respecté dans son altérité. Ce
respect de ’altérité est nécessaire et indispensable. Mais il ne doit pas ouvrir la porte a
I’individualisme qui compromet a 1’heure actuelle le sens du droit de la famille. Au contraire,

il faut également prendre en considération 1’autre dimension fondamentale de la famille, qui

1% Le Conseil de I’Europe a ainsi reconnu que « les parents et I’environnement familial plus large jouent un role
important en contribuant a préparer les jeunes a vivre dans une société marquée par une forte diversité culturelle.
En tant que modeles pour leurs enfants, ils devraient contribuer activement a faire évoluer les mentalités et les
conceptions [en vue de I’acquisition des compétences nécessaires au dialogue interculturel] », Livre blanc sur le
dialogue interculturel « Vivre ensemble dans 1’égale dignité » ; point 4.3.6, page 35. Lancé par les Ministres des
Affaires Etrangeéres du Conseil de I’Europe lors de leur 118éme session ministérielle (Strasbourg, 7 mai 2008)
www.coe.int/dialogue ; http://www.coe.int/t/dg4/intercultural/source/white%20paper_final revised fr.pdf.

170°F PAYEN, « La famille organisatrice du sexuel et de la parenté est-clle en voie de disparition ? », préc., note
950, spéc. p. 143, qui insiste également sur la nécessaire distinction entre « désir », relancant vers du nouveau, et
«jouissance », qui entraine la répétition autour de I’illusion d’une impossible complétude, et dont d’autres
auteurs font pourtant le fondement de la famille « post-moderne » (voyez sur ce point G. EID, « Entre intimité et
parentalité : La famille postmoderne », in L évolution du concept de famille en Europe, depuis trente ans : étude
pluridisciplinaire, sous la direction de Pascale BOUCAUD, Bruylant, Bruxelles, 2009, p. 1 a 11, spécialement
pp- 2,3 et 10).

'V F. PAYEN, « La famille organisatrice du sexuel et de la parenté est-elle en voie de disparition ? », préc., note
950, spéc. p. 143.

"7 Ibid.
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tient au fait que la famille est une communauté, ce qui impose des devoirs aux membres de

cette communauté.

II Une responsabilité renforcée par l’acception de la famille comme lieu de

communautée

262. Le role de Dl’altérit¢ dans la famille ne doit pas occulter la stabilité¢ et la
permanence des liens créés entre les membres d’une famille, particuli¢rement dans le sens
ascendant et descendant'’”. Juridiquement, cette permanence s’illustre par I’existence de
droits et devoirs qui s’étendent de la naissance jusqu’a la mort de 1’individu, et méme au-dela
par la transmission d’éléments extrapatrimoniaux, tel le nom, et patrimoniaux attachés a la
personne aux autres membres de sa famille. Face a ’altérité, il y a ainsi la vocation de la
famille a rester une communauté permanente, a former un groupe dont 1’existence et les liens
ne dépendent pas du bon vouloir de ses membres'”’*. Par ou I"on voit que la famille forme
une communauté particuliérement forte, qui permet alors la communication entre les altérités
qui la composent, ce qui permet a chaque individu la composant de dialoguer avec les autres
afin de se définir et redéfinir son identité. Autrement dit, la famille est une forme premiére de

communauté qui permet le dépassement de soi, I’enrichissement de soi'"”.

263. Cette communauté génere une responsabilité particulicrement forte, qui
représente un trés net renforcement de la responsabilité qui résulte de I’analyse de la famille
comme lieu d’altérité. L affection et I’amour pour les autres membres de la famille, la nature
particuliére des liens tissés, le temps passé ensemble, ne peuvent laisser indifférent quant a la

question de la responsabilité des uns envers les autres. Nous nous contenterons sur ce point

1% Mais méme en ce qui concerne, il y a au moins une condition de stabilité qui développe des effets
importants, qui bien souvent se prolongent y compris apres la rupture du couple (tels la vocation successorale en
cas de déces, 1’obtention d’une prestation compensatoire, la possibilité de continuer a utiliser le nom de 1’ex-
époux ou de I’ex-épouse a titre de nom d’usage, ou les régles particuliéres sur le logement familial).

1% Méme un divorce ne permet jamais un effacement du vécu, et les liens qui se sont noués, restent a jamais
comme partie intégrante de la vie des membres de la famille. Ce que les membres de la famille ne peuvent plus
contester est I’existence des liens familiaux, et en ce sens le statut d’ex-partenaire est aussi une relation familiale,
puisque nul ne saurait contester que 1’existence de liens de couple dans le passé modifie radicalement le rapport
entre deux personnes, méme si ceux-ci ne vivent plus en couple. L’effectivité des liens familiaux est a distinguer
de la question de I’existence des liens familiaux, puisque l’effectivit¢ dépend naturellement de I’attitude de
chaque membre de la famille.

9% Cela n’implique évidemment pas que la famille soit la seule forme de communauté permettant ce
dépassement de soi. Mais on peut tout de méme penser que la famille est une forme de communauté nécessaire a
cette fin. Au lieu de rester dans un isolement statique et infertile, la famille permet la communication du Soi avec
I’ Autre, communication qui dans sa forme la plus absolue débouche sur une vie totalement nouvelle.
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d’évoquer I’idée forte exprimée par Antoine de Saint-Exupéry, lorsque le renard explique au
petit prince, au moment de lui dire adieu, comment le petit prince s’est investi, en

I’apprivoisant, d’une responsabilité particuliere a I’égard de sa rose :

« — C’est le temps que tu as perdu pour ta rose qui fait ta rose si importante.

- C’est le temps que j’ai perdu pour ma rose..., fit le petit prince, afin de se
souvenir.

- Les hommes ont oublié cette vérite, dit le renard. Mais tu ne dois pas [’oublier. Tu

deviens responsable pour toujours de ce que tu as apprivoisé. Tu es responsable de ta

1076
rose... »

264. Or, la famille n’est-elle pas le cadre le plus naturel et originel dans lequel les
personnes s’attachent aux autres par des liens affectifs générateurs d’une responsabilité
inconditionnelle, que Saint-Exupéry nous explique si bien a travers la métaphore de
I’appropriation ? Pour celui qui en douterait, nous aurions envie de donner le conseil de

prendre du recul et de méditer la réaction du petit prince aux ultimes paroles de son ami :

« Je suis responsable de ma Rose... répéta le petit prince, afin de se souvenir.

Et, couché dans [’herbe, il pleura »1077.

265. Cette responsabilité rejoint celle de la responsabilit¢ a I’égard des autres
membres de la famille qui résulte de 1’acception de la famille comme lieu d’altérité, mais elle
lui confeére une dimension supplémentaire qui est fondamentale. Elle ne trouve pas, en effet,
sa source dans la nécessité de respecter I’autonomie d’autrui, mais dans les liens communs
qui unissent les membres d’une méme famille. Ces liens communs peuvent résulter d’une
multitude d’éléments, tels 1’ascendance commune, les sentiments communs, 1’éducation
commune, le temps passé ensemble... Et cette communauté est génératrice de devoirs d’une
nature particuliére qui correspondent a une responsabilité inconditionnelle a 1’égard des autres
membres de la famille en raison de ’appartenance a une communauté particulicrement forte,

1078

la famille """. Il ne s’agit pas d’une responsabilité a 1’égard de la famille comme un ensemble

abstrait qu’il faudrait protéger en lui-méme, mais bien d’une responsabilité a 1’égard des

1976 A, DE SAINT EXUPERY, Le Petit Prince, chapitre XXI.

77 A. DE SAINT EXUPERY, Le Petit Prince, chapitre XXI ; en combinant le texte du roman a la légende de
I’illustration qui ’accompagne et clot le chapitre.

1% Sans que nécessairement I’ensemble de ces devoirs soient des devoirs juridiques, comme en témoigne la
possibilité de la reconnaissance d’une obligation naturelle.
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autres membres de la famille qui résulte de l’appartenance a une méme communauté

familiale ',

266. Le droit ignore aujourd’hui de plus en plus cette responsabilité¢ familiale. Cette
situation est d’autant plus condamnable que le droit, en ignorant la responsabilité que génére
nécessairement la famille entre ses membres, se met techniquement dans une situation
intenable. Cela a été démontré de facon particulierement pertinente au sujet du paradoxe de
I’exigence de I’intention matrimoniale, difficile a établir lorsque le lien matrimonial ne
correspond plus en réalité a aucun devoir juridique'®®. Ainsi, « les tribunaux distinguent mal
I’"intention matrimoniale" du désir de vivre en union libre. Pour apprécier si les conjoints
¢taient disposés a se conduire comme des époux, les juges recherchent en définitive s’ils se
sont comportés comme des amants... En appauvrissant de la sorte le concept d’intention
matrimoniale, ils font donc comme si le lien conjugal se réduisait a la "vie commune" de
I’article 515-8 »'®!. Mais la jurisprudence ne peut en réalité pas procéder autrement. Car si
elle procédait comme elle devrait, ce qui impliquerait qu’« en toute logique, on devrait
admettre que [l’intention matrimoniale] consiste a vouloir se conformer aux devoirs
conjugaux », et qu’«accepter la condition d’époux, c’est ainsi adhérer a tout ce qui fait

1082

I’essence du statut matrimonial » -, c'est-a-dire €tre résolu « a respecter tous les devoirs

conjugaux »'®, elle serait devant une situation bien inconfortable. Devant I’ineffectivité des

devoirs personnels du mariage'***

et la déliquescence qui en résulte pour I’institution du
mariage, si les juges exigeaient simplement que les fiancés s’engagent a ce que le mariage
implique juridiquement, c'est-a-dire sur le plan des engagements personnels (quasiment) rien,
I’intention matrimoniale se résumerait également a ... rien. Or, le droit a besoin d’un outil
efficace de lutte contre les mariages de complaisance. Et s’attacher a ce qu’est aujourd’hui
dans le droit positif I’essence du mariage ne le permet pas. Quelle intention rechercher s’il n’y
a aucun engagement juridique ? D’ou la nécessité de trouver un autre outil, c'est-a-dire celui

de lintention d’établir une communauté de vie, ce qui ne caractérise pourtant pas

spécialement le mariage... Dés lors, « si beaucoup d’individus se demandent aujourd’hui si le

10797, THERY, « Vie privée et monde commun », Le Débat, 1985, n°® 85, pp. 137 et s.

190 J GARRIGUE, Les devoirs conjugaux: réflexion sur la consistance du lien matrimonial, Ed. Panthéon-Assas,
Paris, 2012, spéc. p. 547 a 558.

1981 Ibid., spéc. p. 558.

192 Ipid., spéc. p. 550.

9% 1bid., spéc. p. 551.

%4 Due a I’absence de véritable sanction juridique de leur inobservation ; voy. not. I’analyse de M. Jean
Garrigue (ibid., spéc. p. 341 a 456).
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mariage est un véritable engagement, ce n’est pas parce qu’ils sont mal informés ; c’est au
contraire parce qu’ils ont bien compris ce que ’union conjugale est devenue. Pour que le
mariage soit pris au s€rieux, il ne suffira donc pas de vanter avec enthousiasme ses mérites

supposés ; il faudra lui rendre un peu de la substance dont on s’est évertué a le priver » .

267. Il est donc nécessaire de retrouver le sens de la famille comme un lieu de
communauté caractérisée par ’existence de véritables devoirs a I’égard des autres membres
de la famille. La famille correspond ainsi a des responsabilités particulieres. Il y a certes un
fonds commun de devoirs a I’égard d’autrui, mais les relations familiales impliquent des
devoirs particuliers. Le droit de la famille a, dans ce cadre, pour vocation de consacrer ces
devoirs particuliers. L’analyse du mariage comme don de soi et engagement pour 1’avenir est
révélatrice a cet égard. Cela entraine aussi la nécessité d’une analyse du droit de la famille en
termes de devoirs a 1’égard d’autrui et non pas de droits subjectifs. Dans le contexte de la
société contemporaine pourtant, « la conjonction de 1’égocentrisme — qui réduit I’horizon a
son intérét personnel -, de la spécialisation — qui dissout I’intelligence de ce qui est global — et
de la compartimentation dans le travail techno-bureaucratisé détermine I’affaiblissement du
sens de la solidarité, lequel détermine 1’affaiblissement du sens de la responsabilité »'°*®. Cet
affaiblissement du sens de la responsabilité est d’autant plus dangereux qu’il s’accompagne
d’une perte de reconnaissance de la solidarité qui est générée par la communauté que

constitue la famille.

268. Il faut ainsi comprendre que « c’est [dans la famille moderne] que subsistent
des formes essentielles de solidarit¢ dont le reste de la société ne donne presque plus
I’image »'®. Face a la complexité du monde contemporain, « la lutte contre ’atomisation,
I’anonymisation, la techno-bureaucratisation est en elle-méme lutte pour I’instauration ou la
restauration de la convivialité [qui] comprend les cordialités de personne a personne, le
partage et la participation aux jouissances, plaisirs et souffrances d’autrui — voisin, proche,

1088 1089

visiteur » ~, et, serions-nous naturellement porté a ajouter « membre de la famille »

195 Ibid., spéc. p. 573.

1% B MORIN, Pour une politique de civilisation, préc., note 1007, spéc. p. 24-25.

1%7p  BOUCAUD, « Avant-propos », in L ’évolution du concept de famille en Europe, depuis trente ans : étude
pluridisciplinaire, sous la direction de Pascale BOUCAUD, Bruylant, Bruxelles, 2009, pp. VII-VIII, spéc.
p. VIIL.

198 E MORIN, Pour une politique de civilisation, préc., note 1007, spéc. p. 50.

199 Et dont ’absence est source de beaucoup d’inquiétudes : « Tandis qu’un peu partout, sur les ruines de la
promesse poétique de changer la vie, les ressourcements ethniques et religieux s’efforcent de régénérer les
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D’innombrables exemples permettent d’ailleurs d’illustrer que cette solidarité familiale reste
trés forte, qu’elle est omniprésente dans la société contemporaine et que le droit la prend en
considération sous des formes extrémement diverses'’. Le droit de la famille est ainsi le
droit qui répond a « I’atomisation de notre société [et qui] requiert de nouvelles solidarités
1091

spontanément vécues et pas seulement imposées par la loi, comme la Sécurité sociale »

Car la famille est certainement I’institution la mieux placée pour insuffler cette solidarité
. 1092

spontanée, ces valeurs de fraternité¢ =, « valeurs génératrices/régénératrices fondamentales de
toute société » ',
269. Mais le rdle social particuliérement important que continue de jouer de fait la

solidarité familiale ne doit pas cacher qu’elle ne semble plus guére étre un /eitmotiv du droit et
de la politique contemporains. Face au risque de déliquescence de la solidarit¢ familiale, sans
doute I'une des formes les plus naturelles de solidarité, il n’est pourtant pas surprenant de voir
se décomposer également toutes sortes d’autres formes de solidarité collective que 1’on
considere pourtant a juste titre comme nécessaire a I’existence et la stabilité¢ des sociétés et
démocraties contemporaines'’*. Est-il nécessaire de rappeler la formule de Solidarnosc « pas
de liberté sans solidarité » ? Cela montre 1’importance de la solidarité dans le combat pour la
liberté, qui doit cependant étre repensée aujourd’hui, puisqu’il faut également étre capable de
comprendre le role de la solidarité dans le maintien de la liberté. Pour le sujet de notre étude,

cela implique de reprendre conscience de ce que la famille est génératrice entre ses membres

poésies de la participation communautaire, la prose de I’econocratisme et du technocratisme triomphe dans le
monde occidental » (ibid., spéc. p. 52).

1% En commengant par des gestes de soutien quotidien, tel le fait d’aller chercher les petits-enfants a 1’école,
jusqu’a permettre des gestes de solidarité extraordinaires, telles les libéralités qui sont fiscalement encouragées,
en passant par la reconnaissance des obligations naturelles pour I’expression de certaines formes de solidarité
familiale qui ne seraient pas déja juridiquement reconnues.

'P1E. MORIN, Introduction a la pensée complexe, préc., note 144, spéc. p. 124.

12 Qui supposent la solidarité, puisque « Une société ne peut progresser en complexité que si elle progresse en
solidarité. [...] La seule solution intégratrice favorable a la complexité est le développement de la solidarité
véritable, non pas imposée, mais intérieurement ressentie et vécue comme fraternité » (E. MORIN, Pour une
politique de civilisation, préc., note 1007, spéc. p. 48—49) ; Ce qui est particulierement important pour le droit de
la famille, puisque «le droit qui encadre, ou tente de réparer, ne crée jamais, a proprement parler, du lien
familial. Ce qui lie les familles, c’est une source extra-juridique, c’est la fraternité », S. GARGOULLAUD et B.
VASSALLO, Réinventer la famille ?, La Documentation frangaise, Paris, 2013, p. 151.

193 B MORIN, La complexité humaine, préc., note 151, spéc. p. 359 Et le méme auteur constate : « Alors que les
valeurs de fraternité sont, pour la pensée conservatrice, des valeurs filiales relevant de [’autorité
paternelle/maternelle  (Etat-nation), nous voyons que ces valeurs de fraternit¢ sont les valeurs
génératrices/régénératrices fondamentales de toute société » (ibid.).

1% Voy. notamment A. SUPIOT, Homo juridicus : Essai sur la fonction anthropologique du Droit, préc., note
991, spéc. p. 305 a 312, qui constate que «les systemes de solidarité développés dans le cadre de I’Etat
providence traversent aujourd’hui une crise profonde » (p. 308), notamment parce qu’ils reposent sur I’anonymat
qui « attise I’individualisme en faisant disparaitre tout lien direct entre les personnes solidaires au profit d’un
face-a-face individuel avec un organisme impersonnel » (ibid.)
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1095
. Cela repose sur des

. . . . .. T 1096
considérations qui ont a priori et empiriquement une source absolument non juridique ™,

d’une solidarité responsable et d’une solidaire responsabilité

mais qui ont des conséquences importantes sur la facon de concevoir le droit de la famille.

270. Dans une vision classique du droit, celui-ci n’aurait, en effet, guére vocation a
régler la facon dont la famille exerce et organise cette responsabilité et cette solidarité.
Pendant longtemps, 1’Etat ne s’est ainsi guere occupé de régler lui-méme le droit de la famille
et a laissé d’autres ordres normatifs s’en charger'®’. Dans cette vision, le droit de la famille
devrait donner lieu seulement a I’affirmation de libertés négatives, visant a protéger I’individu
contre une limitation excessive de sa liberté par les autres membres de la famille. Mais ces
libertés négatives seraient nécessairement entendues de fagon restrictive, dans la mesure ou
les devoirs a 1’égard des autres membres de la famille sont trés importants et limitent donc
logiquement la liberté individuelle, et ce non pas pour respecter la liberté de 1’autre, mais pour

garantir I’exercice effectif de la responsabilité a 1’égard de 1’autre.

271. Mais dans une approche moderne, le role de I’Etat est totalement travesti. Au
lieu de garder une position ¢loignée par rapport a la famille, une analyse moderne et I’idée de
la consécration de libertés positives impliquent une intervention accrue de I’Etat'®®. Celui-ci
devient alors un acteur important pour fixer le cadre de la famille, la famille devenant en
quelque sorte un des droits, une des libertés que I’Etat doit garantir positivement. Mais c’est
la I’énorme paradoxe actuel du droit de la famille contemporain. Plutét que de promouvoir la
dimension sociale de la famille qui résulte de ce que la famille est un lieu de communauté, le
droit promeut une dimension exagérément individuelle de la famille, totalement au service de
la liberté individuelle ! Cela laisse entendre que I’on serait dans une analyse classique de la
liberté individuelle, alors qu’il n’en est strictement rien. Et ce qui était au départ une question
de liberté négative, de non intervention de I’Etat, devient tout d’un coup une liberté positive
visant a protéger non 1’utilité¢ sociale du droit protégé, mais visant a protéger une acception

¢goiste de 1’épanouissement individuel au détriment de la responsabilité a 1’égard d’autrui. Or

193 Voy. sur ce point égal., proposant une reconstruction de la notion de parenté qui tient compte d’une « éthique
de la responsabilité¢ » : C. SIFFREIN-BLANC, La parenté en droit civil frangais : étude critique, Presses
universitaires d’ Aix-Marseille, Aix-en-Provence, 2009.

1% Qu’il s’agisse d’une source naturelle, rationnelle, philosophique est une question que nous devons
naturellement laisser ouverte ici...

%7 Notamment en raison de la source religieuse du droit de la famille (cf. supra, not. n° 73 et s).

198 particuliérement bien illustré par I’affirmation d’obligations positives sur le fondement de I’article 8 Conv.
EDH.
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ce développement est trés inquiétant a deux égards. Premie¢rement, parce que 1’Etat se montre
interventionniste dans un domaine ou ’on peut considérer qu’il doit y avoir une part
importante de non-ingérence, de liberté négative. Deuxiémement, parce que I’Etat intervient
dans le sens d’une déstructuration de la famille, alors que la cellule familiale est a protéger
positivement afin de pouvoir constituer un rempart contre 1’arbitraire de I’Etat, afin de devenir
un contre-pouvoir au risque d’idéologisation émanant de 1’intervention de I’Etat. Tocqueville
I’avait déja pressenti, en constatant que « du monde politique, qui est, a proprement parler,
son domaine, [la tyrannie] pénétre dans la vie privée ; [qu’]aprés les actions, elle aspire a

1099

régenter les gots ; aprés I’Etat, elle veut gouverner les familles » ~ . Les totalitarismes du

1100

XX siécle I’ont ensuite réalisé” . Dés lors, faut-il encore rappeler que, pour reprendre Mme

Meulders-Klein, le role de la famille, « aimer, soigner et partager »''"!

est quelque chose
« qu’aucun Etat au monde, si puissant soit-il, ne saurait jamais remplacer » '* ? Que lorsque
« ’amour meurt [et] commence la détresse, [...] le role de I’Etat n’est pas de faire disparaitre
les responsabilités privées, mais de les soutenir au mieux »''® 2 Qu’en 1985, le méme auteur
se voyait déja obligé de se demander « si I’arbre que nous avons planté¢ dans les dernieres
décennies [en droit de la famille] est vraiment bon et si nous ne devrions pas en planter un

autre pour les générations du XXI° siecle »''** 2

Il semble que ces voix ont malheureusement
¢été ignorées et que I’on n’a toujours pas trouvé 1’arbre nouveau qu’il convient de planter en
matiére de droit de la famille''”. Dans ce contexte il est urgent de reprendre conscience de la
famille comme un lieu de communauté génératrice de devoirs et de repenser le droit de la

famille comme un droit de la responsabilité a 1’égard des autres membres de la famille.

272. Si le droit et la politique contemporains attachent, du moins par certains
aspects, si peu d’importance a la famille comme lieu de communauté, il faut se demander par

quel paradoxe la famille n’en reste pas moins pergue par de nombreux citoyens comme un

109 A DE TOCQUEVILLE, De la démocratie en Amérique, tome I, précité, note 944, spéc. p. 246.

191 >admiration de Lénine pour Engels est particuliérement connue (cf. supra, note 1009) ; I’interventionnisme
du régime hitlérien dans le domaine familial reléve naturellement de la méme logique.

HOL AT, MEULDERS-KLEIN, « Famille, Etat et sécurité économique d’existence dans la tourmente », préc., note
988, spéc. p. 431 ; en traduisant la formule anglophone Loving, Caring and Sharing.

192 1bid.

" Ihidem.

1104 M.-T. MEULDERS-KLEIN, « Famille, Etat et sécurité économique d’existence dans la tourmente », préc., note
988, spéc. p. 432.

"9 Arbre nouveau, puisqu’un simple retour en arriére n’est sans doute ni souhaitable ni réalisable. Ce retour pur
et simple en arriére n’est pas ailleurs pas souhaité par les pourfendeurs de I’individualisme du droit
contemporain. Il faut au contraire trouver les moyens et méthodes nouvelles qui permettent de faire face a la
montée de I’individualisme dans le contexte contemporain. Cela implique de réformer des pans importants du
droit de la famille, mais cette réforme ne saurait se contenter d’une simple ré-instauration du droit antérieur.
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oy L . 1106
¢lément indispensable de leur vie

. II s’agit donc de savoir ce qui, dans le contexte
contemporain marqué par, sinon I’individualisme, du moins 1’axiome de la recherche de
I’épanouissement individuel, fonde cette communauté, ce qui pousse les hommes a attacher
autant d’importance aux relations familiales. Or il parait incontestable qu’au départ de la
relation familiale, donc entre le couple, se trouvent des liens affectifs, et que 1’on retrouve
¢galement ces liens affectifs dans les relations entre les parents et les enfants et des enfants
entre eux. Cela permet de souligner I’'importance d’un troisiéme élément a prendre en
considération pour repenser le droit de la famille, qui est que les relations familiales
impliquent, dans le contexte du droit occidental contemporain, idéalement des sentiments
d’amour. Cela semble en effet étre la caractéristique qui distingue principalement le droit de
la famille des autres branches du droit''”’. 1I reste ainsi & savoir pourquoi les individus
s’engagent encore dans des liens affectifs, alors que les engagements pris, a supposer que 1’on
puisse encore les qualifier ainsi, sont autant de limitations de leur liberté individuelle. La
réponse semble étre, ce qui est déja beaucoup plus romantique, que ces engagements
correspondent en réalit¢ a la recherche du bonheur, pour I’atteinte duquel les individus

estiment toujours que la famille est indispensable.

IIT Une responsabilité nécessaire a I’acception de la famille comme lieu de

réalisation de l’individu

273. Dans le contexte contemporain, le fondement de la famille ne saurait plus étre
le méme que dans le passé. Il ne peut plus s’agir de fonder la famille sur un devoir religieux
ou social imposé. Mais dans un contexte philosophique dans lequel le sujet s’est émancipé et
imposé comme valeur de référence, il faut bien tenir compte du fait que la recherche de la
réalisation de I’individu est conceptuellement indispensable. Ainsi, la famille doit rester un

lieu de 1’épanouissement de soi : « La famille est moins une institution qui vaudrait par elle-

1% Sans que le constat soit nouveau. Mary Ann Glendon constatait déja en 1989 que « the tale currently being
told by the law about marriage and family life is probably more starkly indivdualistic than the ideas and practices
that prevail in the countries examined here » ; M. A. GLENDON, The Transformation of Family Law, The
University of Chicago Press, 1989, p. 312.

"7 Dans ce contexte, 1’alignement du droit de la famille sur le(s) droit(s) commun(s) serait simplement la
traduction trés peu romantique de ce que la société congoit de moins en moins la famille comme un droit de
I’amour. Tandis que I’ouverture de la notion de famille a de nouvelles formes est la traduction de ce que la
société accepte de nouvelles formes familiales en raison d’une prise en considération accrue du réle de I’amour
dans 1’établissement des relations familiales.

- 220 -



RASS-MASSON Lukas | LES FONDEMENTS DU DROIT INTERNATIONAL PRIVE EUROPEEN DE LA FAMILLE | décembre 2015

méme qu’un instrument offert 2 chacun pour ’épanouissement de sa personnalité »''%®. Une
des premieres conséquences de ce changement de fondement du droit de la famille est la
nécessité de tenir compte du bonheur individuel comme un des objectifs poursuivis, de
considérer « que s’estompe le droit de la famille ; parlons plutot d’un droit de ’homme (et de
la femme) a la famille : c’est une forme de droit au bonheur implicitement garanti par

I’Etat »''%

. Mais il faut bien cerner les limites de ce « droit au bonheur », car il ne doit pas se
faire au détriment des devoirs que I’on a a I’égard d’autrui. Peut-&tre que 1’on peut parler d’un
«droit a» la famille, mais le «droit de » la famille n’en reste pas moins absolument
indispensable pour empécher les situations de domination des membres plus faibles de la

famille par les plus forts, ce qui ne serait plus du « droit » tout court.

274. Et il faut aussi étre capable de s’accorder sur ce qu’implique ce « droit au
bonheur ». André Gide disait du bonheur que » le bonheur de I'homme ce n'est pas la liberté,

1110

c'est l'acceptation d'un devoir» . Si on prolonge cette idée par une autre idée forte

développée par le doyen Carbonnier, d’aprés laquelle « les gens heureux vivent comme si le

droit n’existait pas»''!

, le bonheur serait donc [’acceptation spontanée d’un devoir.
Autrement dit, I’exercice d’une responsabilité sans que 1’Etat n’ait besoin de faire intervenir
ses moyens coercitifs. Voila une acception du bonheur qui ne semble pas inadaptée aux

relations familiales.

275. Nous y ajouterions une autre donnée, puisque la famille est aussi le lieu ou
s’apprend et se concrétise une autre valeur indispensable au bonheur : ’amour. Marie-Thérése
Meulders-Klein a su exprimer a merveille cette idée autour de la problématique du divorce
dans les législations d’Europe occidentale, en commengant par citer un poeme de William

Blake :

"% J CARBONNIER, Essais sur les lois, 2e édition, LGDJ, Paris, 2013, spéc. p. 171.
1109 7. -

Ibid.
MO A GIDE, Préface a Vol de nuit, d’Antoine de Saint-Exupéry, dans A. de SAINT-EXUPERY, Vol de nuit,
Gallimard, Paris, 1971, spéc. p. 11.
ity CARBONNIER, Flexible droit : pour une sociologie du droit sans rigueur, 10e édition, LGDJ, Paris, 2001,
spéc. p. 38.
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« L’amour ne cherche point a se plaire a lui-méme
Et de lui-méme n’a point souci.

Mais pour autrui il abdique son bien-étre

Et il construit un Ciel pour le désespoir de [’Enfer.
Ainsi chantait une petite motte de terre

Foulée aux pieds par le troupeau.

Mais un caillou du ruisseau

Murmura ces justes vers :

L’amour ne cherche qu’a se plaire lui-méme,

Qu’a lier autrui a son plaisir,

1l jouit de voir autrui privé de son bien-étre

Et construit un Enfer pour le dépit du Ciel. »''"?

276. Et en concluant que :

« Si la précarité des couples est devenu un fait et le "droit au bonheur"” un droit
fondamental, comme on [’affirme, au méme titre que la liberté sous [’invocation quasi-
obsessionnelle du droit a la "vie privée" et de [’autonomie individuelle, et si
l’adaptation du droit a [’évolution des meeurs et des idées doit s’imposer aux
législateurs quelles qu’en soient les conséquences, alors on peut imaginer qu’en effet le
droit au divorce sur simple demande ou simple déclaration finisse par entrer dans la
realité juridique et sociale. Mais il n’en résultera pas nécessairement que les
souffrances et leurs causes s’en trouvent apaisées, car celles-ci se trouvent dans les
faits, et le bonheur s’accommode mal de la temporalité des amours et des sentiments,
c'est-a-dire de [’éphémere et de [’aléatoire. Lorsqu’a la précarité d’une conjoncture
économique en crise structurelle et a la dégradation de |’Etat-Providence, du travail,
de l’école, des réseaux de solidarité de proximité, et a la perte des reperes communs
s ajoute le demariage institutionnalisé, le risque d’exclusion et de déréliction est grand

. . . 1113
pour ceux qui auront a en payer le prix. »

2717. On peut certes vouloir atténuer I’importance de la valeur de I’amour en disant
que le droit n’est pas une affaire d’amour. Ce qui est probablement vrai, en tout cas si 1’on
voulait faire du droit un outil qui définisse ou dicte I’amour. Mais d’une part, on peut tout
aussi bien douter que le bonheur soit une affaire du droit, ce qui n’a pas empéché le droit de

se construire de plus en plus autour du « droit au bonheur », d’autre part, -méme si le droit

"2 W. BLAKE, « La motte et le caillou », in Chant d’innocence et d’expérience, 1790, traduit par Pierre Legris
(W. BLAKE, Euvres, Paris, Flammarion, 1974, vol I, p. 217, cité d’aprés M.-T. MEULDERS-KLEIN, « La
problématique du divorce dans les législations d’Europe occidentale », in La personne, la famille et le droit —
Trois décennies de mutations en occident, Bruylant, LGDJ, Bruxelles, Paris, 1999, pp. 53-119, spéc. p. 53.

"3 M.-T. MEULDERS-KLEIN, « La problématique du divorce dans les législations d’Europe occidentale »,
précité, note 1122, spéc. p. 119 ; en faisant référence également a R. CASTEL, Les métamorphoses de la
fonction sociale, Fayard, Paris, 1995, et sa condamnation, a travers le concept de « désaffiliation » des
phénomeénes d’exclusion liés a I’« individualisme négatif » des sociétés post-modernes.
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n’est pas une affaire d’amour, il a nécessairement a faire avec 1’amour lorsqu’il traite des
relations familiales entre les personnes, qui restent trés fortement marquées par ce genre de
considérations. Les faits sont tétus, et si les situations de droit de la famille sont souvent si
complexes, c’est bien parce qu’il y a les sentiments d’amour et toutes les contradictions que

114 Drailleurs, « s'il fallait chercher un idéal vers lequel tend la vie privée,

ceux-ci entrainent
ce serait I’amour bien plus que la liberté »''**. Or le droit s’occupe bel et bien de la liberté. Et
s’il doit offrir un cadre aux individus leur permettant d’exercer leur liberté, il doit
certainement aussi leur offrir un cadre permettant d’étre heureux et de trouver et vivre
I’amour. D’autant que I’amour contribue directement a la recherche d’autonomie du sujet et
doit donc étre protégé a ce titre, comme un des concepts nécessaires a la réalisation de
Iindividu''".

278. Quant a la question de savoir comment le droit doit intervenir en ce domaine, il
faut certainement rester attaché a 1’idée d’une grande retenue du droit, comparable a celle
rencontrée idéalement en matiére d’autonomie de la conscience'''. Le besoin d’intervention
juridique doit donc rester limitée a cet €gard, car c’est « paisiblement que s’épanouit la
conscience, loin des fureurs et des prétoires, dans le calme, le silence... le "non-droit" w18

Et il en va certainement aussi ainsi du bonheur et de I’amour. C’est certainement pour cela

qu’il y a dans le domaine de la famille « de longs jours de non-droit, pour quelques instants de

114 Comme I’exprimait si bien William Blake voici déja plus de deux siécles. ..

s, TODOROV, Les ennemis intimes de la démocratie, préc., note 944, spéc. p. 136.

16 Voy. sur ce point notamment la thése de Harry Frankfurt sur le lien étroit entre autonomie personnelle et
attachements affectifs, et que cet auteur développe a partir d’une discussion du concept kantien d’autonomie ; H.
FRANKFURT, The Reasons of Love, Princeton University Press, 2004 (trad. francaise D. Dubroca, A. Pavia, Les
raisons de ['amour, Belval, Circé, 2006) et H. FRANKFURT, « Autonomy, necessity and love » (1993), in
Necessity, Volition and Love, Cambridge University Press, Cambridge, 1999. L’on a pu en dire trés justement
que «si nous valorisons tant 1’amour [...] ce n’est donc pas malgré notre désir d’autonomie, c’est tout au
contraire parce qu’il lui donne forme, qu’il lui donne un objet. C’est ce que nous aimons qui donne a notre désir
d’autonome une figure concréte », S. CHAVEL, « Amour et autonomie : a propos des Raisons de [’amour de
Harry Frankfurt », in Comment penser I’autonomie ? Entre compétences et dépendances, Marléne Jouan, Sandra
Laugier (sous la dir. de), PUF, Paris, 2009, p. 203 a 217, spéc. p. 208.

"7 Qui est certainement a distinguer de I’autonomie de la volonté !

8 p, LASZLO-FENOUILLET, La conscience, LGDIJ, Paris, 1993, spéc. p. 492. En effet, « les individus tentent,
dans le domaine moral, d’obtenir du systéme juridique [...] le droit de se soustraire aux prescriptions juridiques.
Dés lors, ce ne sont pas les exigences de conscience qui soutiendront les prétentions individuelles, mais plus
généralement, la liberté individuelle. Et si la victoire obtenue au nom de cette liberté confére a 1’individu, donc
éventuellement & sa conscience, le pouvoir de décider a la place du droit se "désengageant", ce dernier se
contente alors d’affranchir I’individu d’obligations ou d’interdictions qu’il consacrait souvent jusque-la,
s’abstient d’édicter une régle et laisse 1’individu déterminer librement le comportement a adopter, sans vraiment
protéger sa soumission a des impératifs de conscience contre les interventions dommageable d’autrui », (ibid.,
spéc. p. 256).
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19 Et en matiére d’autonomie de la

droit ; car le non-droit est 1’essence, le droit I’accident »
conscience, comme en matiere de bonheur et d’amour, ce ne sont pas toujours ceux qui font le
plus de bruit qui ont le plus raison. Probablement au contraire, puisque « la conscience est
timide ; elle aime la retraite et la paix ; le monde et le bruit I’épouvantent... »''*°. Ce qu’il
faut garder a I’esprit lorsque 1’on se demande si 1’on veut fonder le droit de la famille sur un

individualisme qui favorise nécessairement ceux qui revendiquent la défense de leurs intéréts

propres avec le plus de véhémence.

279. Si le droit doit donc avoir conscience de la nécessité¢ de permettre la réalisation
de I’individu, il ne peut qu’offrir un cadre au sein duquel les individus trouvent leur bonheur.
Ce cadre-la doit naturellement étre concu de fagon a réaliser cet objectif, et c’est a cet égard-la
que peut apparaitre aujourd’hui un certain scepticisme. La réalisation de 1’autonomie de la
personne, autant que la recherche du bonheur individuel, implique en effet pour 1’individu de
s’inscrire dans des relations familiales, ce qui semble aujourd’hui oubli¢ en droit de la famille
au détriment d’une acception hyperindividualiste de la nature et du bonheur humains''*'. La
nécessité de I’inscription de I’individu dans une communauté familiale est pourtant inévitable,
compte tenu de la nature sociale de I’homme, qui fait de I’inscription de I’individu dans un
contexte culturel et social une condition de réalisation de I’autonomie humaine''**. Cette
nature sociale de I’homme est aujourd’hui pleinement acceptée dans le discours
philosophique, puisque « ces dernieres décennies, [...] I’idée vieille de deux cents ans selon
laquelle le sujet politique individuel se définit sans référence a ses relations sociales et a ses
valeurs relationnelles s’est vue happée par les notions concurrentes d’un moi pleinement
social, défini et construit par sa place au sein d’une dynamique subtile de matrices

interpersonnelles, sociales et historiques »' >,

119 3 CARBONNIER, Flexible droit : pour une sociologie du droit sans rigueur, 10e édition, LGDJ, Paris, 2001,
spéc. p. 31-32 (idée également développée par M. DELMAS-MARTY, Le droit de la famille, PUF, Paris, 1972).

1120 y _J. ROUSSEAU, L’Emile, 1V.

"2 Cf. supra, n® 224 et s.

122 Car « la notion d’autonomie humaine est complexe puisqu’elle dépend de conditions culturelles et sociales »
E. MORIN, Introduction a la pensée complexe, préc., note 144, spéc. p. 89, et « La société est produite par les
interactions entre individus, mais la société, une fois produite, rétroagit sur les individus et les produit. S’il n’y
avait pas la société et sa culture, un langage, un savoir acquis, nous ne serions pas des individus humains » /bid.,
spéc. p. 100; De méme que, «des I’enfance, la société s’imprime en tant que tout dans notre esprit, par
I’éducation familiale, 1’éducation scolaire, 1’éducation universitaire » Ibid., spéc. p. 117 par ou I’on voit aussi
que ces idées peuvent trouver un prolongement sur le plan philosophiques, en permettant de concevoir le sujet
non pas seulement par lui-méme, mais dans ses rapports avec les autres ; mais c’est 1a une question qui dépasse
trés largement le cadre de la présente étude....

"2 CHRISTMAN, « Autonomie individuelle et moi social » in Comment penser I’autonomie ? Entre
compétences et dépendances, Marléne Jouan, Sandra Laugier (sous la dir. de), PUF, Paris, 2009, p. 169-201,
spéc. p. 169 ; qui n’en défend pas moins, a juste titre selon nous, que « dans le cas des démocraties complexes
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280. On comprend des lors comment la famille persiste et résiste face aux tendances
individualistes contemporaines qui risquent de la priver de sons sens. Pourquoi
« I’individualisme n’a pas eu raison de la famille, qui reste une institution centrale de la
société »''**. Cela nous renvoie a une fonction anthropologique et sociale fondamentale de la
famille qu’il ne faut pas ignorer si 1’on veut s’intéresser a une analyse juridique de la famille.
Une fois que I’on a en effet fait du bonheur individuel le but ultime vers lequel doivent tendre
toutes les actions collectives et individuelles, il faut encore savoir a quoi correspond ce
bonheur. Analysée dans sa relation avec la famille, la question peut en effet étre formulée de
facon constructive : I’organisation de la famille ne révéle-t-elle pas la permanence de certains
besoins familiaux inhérents a la qualité d’homme et son épanouissement et qui ne se résument
pas a la simple satisfaction des désirs individuels ? Et par la n’a-t-on pas un élément
répondant a 1I’impossibilité pour le bien-Etre de « résulter de la seule satisfaction des désirs de
biens matériels et de pouvoir » ''**? Nous nous autoriserons le pari de considérer que le sens
du droit de la famille implique de tenir compte du fait que « la notion de sujet ne prend sens

que dans un éco-systéme naturel, social, familial »''*°

et que par conséquent, le droit de la
famille a une nécessaire « dimension sociale » qui s’exprime a travers la responsabilité¢ a

I’égard des autres membres de la famille.

281. D’ou la nécessité¢ de comprendre que la réalisation de I’individu dépend de
I’inscription de cet individu dans un cadre familial contraignant, au sens ou ce cadre impose
des devoirs de respect des autres membres de la famille et de I’ensemble que constitue la
communauté familiale. Trop fréquentes sont aujourd’hui les situations dans lesquelles une
personne peut se défaire de ses obligations familiales, que ce soit par simple convenance

personnelle ou en raison de considérations de réciprocité!'?’.

Ces possibilités de
désengagement ne s’expliquent que par la conception individualiste de la famille, ou celle-ci
n’est a respecter que tant qu’elle est utile a I’individu. Et ¢’est justement cette conception qui

doit étre condamnée. Les obligations familiales doivent subsister dans les situations dans

marquées par des registres croisés de différence, ainsi que par un pluralisme constant, il faut considérer
I’autonomie comme s’appliquant aux sujets politiques individuels, méme si 1’on accepte, comme cela est
nécessaire [...] une conception totalement sociale des sujets eux-mémes » (ibid. p. 171).

124 yoy. not. J.-H. DECHAUX, « La famille a I’heure de I’individualisme », (2011) n® 322-3 Revue Projet 24-32.
125 T TODOROV, Les ennemis intimes de la démocratie, préc., note 944, spéc. p. 131-132.

120E MORN, Introduction a la pensée complexe, préc., note 144, spéc. p. 65.

27 Et ’on peut songer ici a la facilité avec laquelle les personnes peuvent mettre fin & une vie de couple
(divorce dont les modalités d’obtention sont constamment facilitées, résiliation d’'un PACS) ou s’opposer a
I’effectivité de leurs devoirs a 1’égard de leurs enfants (absence de véritable sanction en cas de refus d’assumer
affectivement la parenté).
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lesquelles ils apparaissent comme un devoir et non comme une contrepartie. Cela impose un
certain équilibre : la famille ne doit pas étre un cadre écrasant empéchant la réalisation de
I’individu et I’épanouissement de soi. Mais la famille ne doit pas non plus étre laissée a la
discrétion de 1’épanouissement individuel de ses membres. La recherche de celui-ci ne doit
donc pas justifier I’affranchissement des devoirs familiaux et in fine la destruction du cadre
familial. La famille permet ainsi le bonheur individuel, y est probablement méme
indispensable. Mais le bonheur individuel ne doit pas permettre de se défaire de la famille,
puisque celle-ci est une communauté qui n’est pas uniquement au service du bonheur de soi-
méme, mais dans laquelle il faut aussi permettre la réalisation du bonheur et de 1’autonomie

d’autrui.

282. Le droit de la famille doit donc toujours permettre la réalisation du bonheur
individuel, mais pas en dénaturant cette notion en perdant la conscience de la dimension
sociale de I’individu. Il faut donc combiner cet objectif avec les deux autres dimensions de la
famille, comme lieu d’altérité et de communauté. Cela implique certes une relativisation de
I’objectif du bonheur individuel qui semble peu attrayante dans le discours politique
contemporain. Mais c’est 1a aussi une condition nécessaire pour atteindre 1’objectif, tout en
gardant les ¢léments nécessaires au maintien de structures sociales viables. La recherche de
I’épanouissement de soi ne doit donc pas étre un moyen de se désengager des devoirs et des
engagements que 1’on a a 1’égard des membres de la famille. Il doit au contraire y avoir une
permanence des devoirs juridiques, lesquels ne doivent pas étre laissés a la disposition du
pouvoir individuel. Et c’est 13, bien plus que dans la protection de la liberté individuelle, que

doit étre trouvé le sens du droit de la famille.

283. Nous avons conscience de ce que cette acception du droit de la famille est en
rupture avec la pensée juridique contemporaine dominante. Ainsi, I’évolution des modé¢les
familiaux européens s’est faite pour passer de principes communs marqués par le tryptique

«liberté, égalité, solidarité »''*®a un systéme dont les «trois grands piliers [sont] :

28 H. FULCHIRON, « Un modéle familial européen ? - Rapport préliminaire pour le 101e Congrés des notaires de
France, »les familles sans frontiere en Europe, mythe ou réalité ?” », Defrénois 2005.1461 et s. et H.
FULCHIRON, « Un modéle familial européen ? », dans Hugues FULCHIRON et Christine BIDAUD-GARON (dir.),
Vers un statut européen de la famille, Actes du colloque organisé par le Centre de droit de la famille de
I’Université Jean-Moulin Lyon 3, en association avec le CREDIP, & Lyon, les 21 et 22 novembre 2013, Dalloz,
Paris, 2014, spéc. p. 177.
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liberté, égalité, pluralisme »''*°. On remarque avec amertume que la solidarité a disparu
des principes directeurs du droit de la famille, ce qui conforme ce mouvement vers un
droit de la famille de moins en moins attaché a 1’idée de responsabilité, qui va de pair avec
celle de solidarité, et rend une prise de consciene de la nécessité de redécouvrir le droit de
la famille comme droit de la responsabilité plus incertaine que jamais. C’est notamment
la conception que nous nous faisons des droits de I’homme qui rend difficile de voir dans le
droit de la famille non seulement un simple faisceau de droits subjectifs individuels, mais
également un ensemble cohérent de devoirs. Il est donc nécessaire d’expliquer a quelles
conditions la reconstruction du droit de la famille que nous appelons de nos vceux est
possible, notamment en esquissant comment doit étre repensé le concept de droits de

I’homme.

Section 2 Une exigence de responsabilité entrainant une relecture du concept

de droits de ’homme

284. Dire que le droit de la famille doit étre congu comme un ensemble cohérent de
devoirs et non comme un ensemble regroupant les droits individuels des membres de la
famille suscite naturellement le doute quant a la question des « interrelations entre les droits
de ’'Homme qui apparaissent de plus en plus comme 1’élément transcendant et fédérateur des
sociétés modernes par-dela leur diversité, et le droit de la famille, droit du statut et pilier
culturel fondamental de chaque société¢ dont chacun se demande pourtant aujourd’hui quel est
le devenir, tant il devient incertain et fuyant »'*°. Il faut rester attaché a la nécessité d’une
« foi dans I’homme, dans sa transcendance, dans son devenir, un humanisme au vrai sens du

1131

mot » ~. Mais il faut aussi comprendre que «la promotion des droits de I’homme est

1132

I’instrument juridique le plus efficace de I’individualisme » °°, ce dont résulte que le recours

129 . FULCHIRON, « Un modéle familial européen ? », dans Hugues FULCHIRON et Christine BIDAUD-GARON
(dir.), Vers un statut européen de la famille, préc., note 1138, spéc. p. 185.

30 M-T. MEULDERS-KLEIN, « Internationalisation des droits de I’Homme et évolution du droit de la famille : un
voyage sans destination ? », dans Internationalisation des droits de I’ Homme et évolution du droit de la famille,
Actes du colloque organisé par le LERADP de I’Université de Lille II les 15 et 16 décembre 1994, LGDJ, 1996,
pp. 179-213, spéc. p. 179 ; voy. également pour les études plus générales de F. VASSEUR-LAMBRY, La
famille et la convention européenne des droits de I’homme, L’Harmattan, Paris, 2000.

"1 Puisque « cette foi a fait de grandes choses. La longue élévation de I’homme antique a la dignité de la
personne a été I’ceuvre du droit » R. SAVATIER, Le droit, I'amour et la liberté, Paris, LGDJ, 2"® é&dition 1963 (1™
éd. 1937), p. 217.

132 p MALAURIE et H. FULCHIRON, Droit civil, la famille, préc., note 75, n° 36, en référence également a
Internationalisation des droits de I’Homme et évolution du droit de la famille, Actes du colloque organisé par le
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a ces droits de I’homme représente un risque non-négligeable pour la réalisation de la

nécessaire dimension sociale du droit de la famille.

285. Au sujet du droit privé européen, on a certes pu soutenir que « le fondement
méme du droit civil européen, a savoir les droits de I’homme, se veut rassurant »!133 Mais en
réalité, I’idéologie hyperindividualiste, totalisante et souvent antidémocratique des droits de
I’homme nous fait penser que c’est plutdt la conclusion inverse qui s’impose. Il faut
comprendre en effet que, « [méme si] la liberté individuelle est une exigence fondamentale de
la démocratie, [...] pourtant [...] elle peut se transformer en menace. L’émancipation des liens
sociaux traditionnels, provenant de la famille, du milieu professionnel, de 1’enracinement
régional, uniformise paradoxalement les individus, qui ingerent a longueur de journée les
mémes informations, les mémes publicités, les mémes modes ; du coup, les contraintes
extérieures écartées se trouvent remplacées par un conformisme non moins rigide. En méme
temps, la liberté¢ permet de disposer d’un pouvoir, or certains pouvoirs individuels échappent
a tout contrdle et a toute limitation [...]. Or la liberté absolue des individus n’est pas un but
souhaitable, le propre des sociétés humaines est de se constituer a partir d’interdits et de
régles qui organisent la vie commune »''"**. A travers la reconnaissance et la mise en ceuvre
des droits de I’homme qui vouent un véritable culte a la liberté individuelle, et qui sont avant
tout des droits-créances, I’Etat est devenu alors un «ogre philanthropique »''*. Pour la
famille, cette évolution signifie que la famille n’est plus un sujet de protection par les droits
de I’homme, mais devient un « obstacle a la réalisation des droits de I’homme »''*°. Compte
tenu de la place conceptuellement fondamentale que joue, a juste titre, la notion de droits de
I’homme dans les ordres juridiques contemporains, penser le droit de la famille comme un
droit des devoirs devient impossible, puisque ces devoirs seraient nécessairement un frein a la
réalisation des droits de ’homme. Le droit de la famille démontre ainsi la nécessit¢ d’une
reconceptualisation des droits de ’homme pour les réserver a ce qui est véritablement

fondamental, c’est-a-dire les valeurs indispensables au maintien d’un échange entre individus

LERADP de I’Université de Lille I les 15 et 16 décembre 1994, LGDJ, 1996, et M.-T. MEULDERS-KLEIN,
« Internationalisation des droits de I’Homme et évolution du droit de la famille : un voyage sans destination ? »,
préc., note 1138, spéc. p. 179; cet individualisme dont nous avons vu qu’une acception radicale était
incompatible avec le sens du droit de la famille.

133 K GARCIA, Le droit civil européen, préc., note 946, spéc. p. 521 et s.

34T TODOROV, Les ennemis intimes de la démocratie, préc., note 944, spéc. p. 234-235 ; et ce notamment dans
le cadre du droit international privé et de la mise en concurrence des ordres juridiques.

1135 Expression d’Octavio Paz, d’aprés E. MORIN, Pour une politique de civilisation, préc., note 1007.

- 228 -



RASS-MASSON Lukas | LES FONDEMENTS DU DROIT INTERNATIONAL PRIVE EUROPEEN DE LA FAMILLE | décembre 2015

divers. A défaut d’une telle relecture, fonder le droit européen de la famille sur les droits de

I’homme, comme il doit pourtant I’étre'"*’

, est tout ce qu’il y a de plus inquiétant.

286. Comment peut-on défendre en effet une acception du droit de la famille qui en
ferait un droit des devoirs a 1’égard d’autrui si le sens des droits de I’homme est d’étre une
mise en ceuvre inconditionnelle de la liberté individuelle qui implique la prérogative de se
délier de toute contrainte juridique au motif de la recherche de la satisfactions des intéréts
individuels ? On a ainsi I’impression que la crise contemporaine du droit de la famille
s’accompagne aussi d’une crise des droits de ’homme, qui eux aussi risquent de perdre leur
sens et leur raison d’étre en négligeant, voire en compromettant, leur nécessaire fonction
sociale. Il y a ainsi un risque réel de perversion des droits de I’homme qui serait destructrice
des structures sociales et du sentiment de responsabilité individuelle. Il y a un « lien profond
qui unit I’atomisation des droits individuels a la tutélarisation, qui fait a la fois des moutons et

1138

des bergers, des enfants et des tuteurs » ", et qui ne surprend guére lorsque 1’on comprend

1139
. En

que « I’hyperindividualisme, le moralisme et I’infantilisation ont partie liée »
sublimant la liberté et les intéréts individuels, on risque bien de provoquer un ¢état
d’irresponsabilité et d’impunité qui a déja été dénoncé par Hannah Arendt d’une fagon
particulierement vigoureuse, lorsqu’elle a fustigé que » I’autorité a été abolie par les adultes et
[que] cela ne peut signifier qu'une chose : que les adultes refusent d’assumer la responsabilité

du monde dans lequel ils ont placé les enfants »''*.

287. La finalité des droits de I’homme doit donc €tre repensée si I’on ne veut pas en
faire un simple outil de désengagement du droit au service des individus les plus & méme de
faire prévaloir leur liberté individuelle, c'est-a-dire de facto au service du droit des plus
forts. Il ne doit pas s’agir de créer ou consolider des droits au bénéfice de I’individu, mais de
donner a I’individu un cadre lui permettant d’étre responsable, c'est-a-dire d’exercer les
devoirs qu’il a a I’égard d’autrui. Ce dernier aspect implique une autonomie, donc les droits

de I’homme doivent certainement faire respecter 1’autonomie individuelle. Mais le sens méme

3¢ M. A. GLENDON, « The tension between individual liberty and family protection in the U.N. Universal
declaration of human rights », in : Liber amicorum Marie-Thérése Meulders-Klein, Droit comparé des personnes
et de la famille, Bruylant, Bruxelles, 1998, pp. 283-296.
"7 Car on congoit mal que le droit européen de la famille puisse ignorer ou porter atteinte a des droits de
I’homme, ce qui confirme la place fondamentale que doivent jouer par définition les droits de I’homme.
:zz I. THERY, Le démariage, justice et vie privée, Paris, Odile Jacob, 2001, (1 édition 1993), p. 462 et 463.

1bid.
40 H. ARENDT, La crise de la culture, Gallimard « Folio-Essais », 1954, p. 244, cité par I. THERY, Le
démariage, justice et vie privée, préc., note 1146, spéc. p. 434.
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de I’autonomie doit étre clair : I’autonomie ne doit pas signifier la possibilité pour le sujet de
fagonner lui-méme les régles qui lui sont applicables, mais la possibilité pour le sujet de
faconner la responsabilité qu’il a a I’égard d’autrui. L autonomie signifie ainsi la possibilité

du sujet d’étre responsable''"!

. Et la finalité¢ des droits de I’homme doit étre de permettre
I’exercice effectif de cette responsabilité. Nous avons vu que cela est particulicrement net en
matic¢re de droit de la famille, mais il est trés probablement possible d’étendre cette analyse a

d’autres branches du droit.

288. Quant a la conception des droits de I’homme, il faut bien garder a I’esprit que
« la société ne se réduit pas a la somme des individus qui en font partie [et que] pour cette
raison, nous disposons non seulement de droits provenant de notre appartenance au genre
humain — ce que nous appelons les droits de I’homme, mais aussi (et surtout) de droits et

42

devoirs issus de notre appartenance a une société particuliére »''*2. Pour reprendre

o . : . 1143
Jankélévitch « nous n’avons pas de droit, c’est toujours 1’autre qui a des droits » .

289. D’autant que lorsque 1’on s’attache a ce qui nous confére notre qualité
d’homme, et donc de sujet de droit susceptible d’invoquer la protection des droits de
I’homme, c’est peut-Etre bien la conscience de nos devoirs a 1’égard de 1’autre qui nous fait
homme et qui nous donne notre essence. Emmanuel Levinas 1’exprime de fagon
particulicrement forte en postulant que «je suis pour moi dans la seule mesure ou je suis

responsable » ',

Ce qui implique une «responsabilit¢ qui, de moi a [Dautre, est
transcendance dans laquelle I’altérité de I’autre, irréductible, me concerne moi en tant qu’élu
et irremplacable et ainsi unique et ainsi seulement unique, dans cette identité de je, au-dessus
de toute forme hors de tout ordre, que le travail de la constitution transcendantale déja
suppose »''**. Responsabilité qui se prolonge par Iidée de I’ Amour du prochain, qui n’est pas
«I’élan spontané et facile, mais le dur travail sur soi : aller vers I’Autre, 1a ou il est
véritablement autre, dans la contradiction radicale de son altérité, d’ou pour une ame

insuffisamment mdre, la haine coule naturellement ou se déduit selon une logique

"4 Ce qui renvoie & I’idée de I"impératif catégorique de Kant, qui doit en outre étre développé pour accueillir
aussi 1’idée que notre comportement doit permettre la reconnaissance d’autrui et de la vie commune méme si
I’autre adopte des positions différentes de la mienne...

142 T TODOROV, Les ennemis intimes de la démocratie, préc., note 944, spéc. p. 145.

"4 Cité d’apres E. LEVINAS, Altérité et transcendance, préc., note 1065, spéc. p. 112.

"4 Ibid., spéc. p. 115.

45 Ibid., spéc. p. 29.
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infaillible »''°. Et ces propos ont des conséquences qui dépassent la seule métaphysique, car
ils se prolongent bien par une certaine conception des droits de I’homme qui est des plus
fertiles pour I’objet de notre recherche. Car pour reprendre la formule forte d’Emmanuel
Levinas, «le droit de ’homme, absolument et originellement, ne prend sens qu’en autrui,
comme droit de I’autre homme »''*". 11 y a donc une « responsabilité infinie pour autrui »''**
qui découle du droit de ’homme, correctement entendu comme « droit de 1’autre homme » et
a laquelle le sujet est éveillé a partir du « droit qui met en question le moi substantiel
persévérant sans remords dans son étre, et que Pascal a pu dire haissable »''*. Levinas en
déduit que « les droits de I’homme [sont] originellement les droits de 1’autre homme et [...]

expriment [...] le pour-I"autre du social, du pour-1’étranger »''*°,

290. Une telle lecture des droits de ’homme n’est pas une négation de la valeur des
droits de I’homme, ni de la nécessité ou de 1’utilité d’un controdle juridictionnel indépendant

pour assurer leur respect, mais bel et bien une réponse a la crainte de « leur appauvrissement

. . . (1151
par surinvestissement du moi »

1152

. C’est aussi comprendre qu’« un droit n'est jamais que
l'autre aspect d'un devoir » "~ et que nous ferions bien a I’heure actuelle d’insister davantage
sur les devoirs qui découlent de notre qualit¢é d’homme que sur nos droits individuels, qui ne
sont pas la finalit¢ mais simplement le moyen par lequel nous sommes capables d’assumer

. 1153
nos devoirs™ "

146 Ibid., spéc. p. 101.

"7 Ibid., spéc. p. 133.

" Ibid.

"9 Ibid., spéc. p. 135.

130 1bid., spéc. p.153 ; ces débats sont & rapprocher de la question des liens entre droit international privé et
droits de I’homme. Voy. sur ce point F. MARCHADIER, Les objectifs généraux du droit international privé a
I’épreuve de la Convention européenne des droits de I’homme, Bruylant, Bruxelles, 2007, qui démontre bien
qu’il n’y a aucune inconciliabilité entre la Conv. EDH et le droit international privé, puisque la Conv. EDH
reprend a son compte les objectifs du droit international privé (en termes de coordination et de protection de
I’ordre juridique interne) ; voy. sur ce point notamment 1’affaire Harroudj contre France (CEDH, 4 octobre
2012, requéte n° 43631/09) et la jurisprudence abondante relative au déplacement illicite d’enfant. Les droits de
I’homme ne se posent donc pas comme une remise en cause du droit international privé en son ensemble, mais
comme un outil de critique des régles du droit international privé. Cela souligne I’importance de faire des droits
de ’homme un outil pour dynamiser et vivifier le droit, ici le droit international privé. Ensuite, il faut encore que
les droits de I’homme soient congus en tenant suffisamment compte des objectifs du droit international privé. A
ce titre, les indications données par la CEDH restent bien trop imprécises pour donner un véritable droit
international privé. Le débat reste donc nécessaire. Il s’opére simplement a 1’intérieur des balises données par la
Cour.

151 M.-T. MEULDERS-KLEIN, « Internationalisation des droits de ’'Homme et évolution du droit de la famille : un
voyage sans destination ? », préc., note 1138, spéc. p. 213 ; en référence également a M. A. GLENDON, Rights
Talk : The Impoverischment of Political Discourse, New York, The Free Press, 1991.

'52 ] -P. SARTRE, La Nausée.

"3Une telle relecture des droits de I’homme implique de mettre un frein a ’extension paradoxale du domaine
des droits de ’homme. Le paradoxe résulte d’une part, ce qui est une critique classique (Voy. not. M.-T.
MEULDERS-KLEIN, « Internationalisation des droits de ’'Homme et évolution du droit de la famille : un voyage
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291. Cette nécessité d’une relecture des droits de ’homme peut étre confronté au
droit de la famille, pour lequel il faut évidemment se poser la question de I’influence de ces
considérations sur le droit a la protection de la vie familiale de I’article 8 et du droit de se
marier et de fonder une famille de Iarticle 12 Conv. EDH'"™*. L’évolution de ce dernier
notamment illustre bien le travestissement des droits de 1’homme auquel nous assistons
aujourd’hui. Le droit pour ’homme et la femme de se marier et de fonder une famille, c'est-a-
dire d’avoir des enfants, est un droit originellement naturel, en ce qu’il répond a I’aspiration
des hommes et des femmes a fonder une famille et a €tre responsable de celle-ci. Cette

aspiration est antérieure au droit''>

. I s’agit d’une aspiration proprement naturelle et d’une
aspiration qui n’a pas besoin du droit pour se réaliser, tant qu’elle résulte des relations entre
un homme et une femme. Protéger cette aspiration naturelle ne signifie pas autre chose que la
protection de I’exercice de la responsabilité naturelle qui résulte de la fondation d’une famille
a I’égard du conjoint et des enfants. On est donc bien dans une lecture des droits de I’homme
comme fournissant un cadre permettant 1’exercice effectif de la responsabilit¢ a 1’égard
d’autrui. Le probléme est 1’extension de ce droit de fonder une famille a une relation entre

personnes qui ne peuvent pas physiologiquement avoir d’enfants''*. L’aspiration a fonder

une famille, qui résulte ici du fait d’avoir des enfants, ne répond alors plus a une aspiration

sans destination ? », préc., note 1138) de I’extension matérielle du champ de protection par les droits de
I’homme, alors que seuls les droits les plus fondamentaux devraient étre protégés, d’autre part, ce qui est peut-
étre une critique plus originale, de 1’extension des possibilités d’encadrer socialement les droits individuels, alors
que le propre du concept de droits de I’homme doit étre de préserver certains droits de la possibilit¢ de
I’intervention du droit. Ce dernier aspect, qui se manifeste notamment par le réle croissant joué par I’idée de
conditionnalité et de proportionnalité des droits de I’homme face a des considérations d’intérét général,

134 La question est évidemment vaste, voy. p. ex. : A.-J. ARNAUD, « Philosophie des droits de 'Homme et droit
de la famille », in Internationalisation des droits de I’Homme et évolution du droit de la famille, p. 1 a 25 ; voy.
égal. M.-T. MEULDERS-KLEIN, « Internationalisation des droits de ’Homme et évolution du droit de la famille :
un voyage sans destination ? », préc., note 1138.

13371 faut faire une remarque importante autour du terme « naturel ». Premiérement, il ne s’agit pas d’ouvrir ici
le débat du droit naturel, d’autant que la notion de droits de 1’homme prouve bien que nos sociétés
contemporaines reconnaissent des valeurs supérieures, donc un droit naturel. Mais comme ces valeurs sont
reconnues par les Constitutions, donc le droit, il n’y plus lieu de chercher a savoir s’il s’agit d’un droit naturel ou
pas, puisque c’est aussi nécessairement un droit positivement reconnu. Deuxiémement, 1’étendue de ce qui est
naturel est elle-méme susceptible de changement, sinon la notion ne pourrait pas étre absolue. Mais le fait qu’elle
soit susceptible de changement n’implique pas qu’elle soit relative/ Il peut et doit donc y avoir un débat sur ce
qui est naturel, mais qui n’enléve pas la nécessité de caractériser la naturalité de la situation pour pouvoir
pleinement la qualifier de droit de ’homme. La réflexion sur ce qui est naturel est loin d’étre évidente. Peut-&tre
méme qu’une réponse universellement valable ne peut pas étre donnée parce que I’appréciation dépend de
chaque personne. Mais ce qui est sir, c’est que notre décision (y compris celle du juge) ne doit jamais avoir pour
conséquence de nier ou remettre en cause la condition humaine de I’autre homme, I’humanité de I’autre homme.
Le critére du droit de ’homme est probablement 13, dans le droit qui ne peut étre enfreint sans violation de
I’humanité de I’autre homme.

3¢ pour des raisons indépendantes de problémes médicaux aurait-on envie d’ajouter, mais pour les couples
stériles, le droit qui est mis en ceuvre lorsque 1’on leur permet le recours a une procréation médicalement assistée
est, d’apres nous, le droit de se faire soigner, non le droit a I’enfant...
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naturelle, mais a une aspiration sociale, dans la mesure ou elle a besoin de I’intervention d’un

tiers pour se réaliser.

292. L’aspiration sociale de fonder une famille est cependant a distinguer de
I’aspiration naturelle. En protégeant la seconde, le droit consacre et protége une situation qui
est consubstantielle a la condition humaine, qui est naturelle et qui existerait méme si le droit
ne devait pas la reconnaitre, voire s’il la combattait. D’ou I’'importance de la consécration de
ce droit en tant que droit de I’homme. Jamais une sociét¢ ne doit avoir la possibilité de
remettre en cause le droit pour des hommes et des femmes de pouvoir fonder une famille,
droit consubstantiel a la notion d’homme. Ce droit est en effet intimement li¢ a la condition
humaine. 11 s’agit d’un nécessaire droit individuel qui est ici déja collectif, car impliquant, a
travers la responsabilit¢ des parents entre eux et a 1’égard de I’enfant, au moins trois
personnes. Ce droit est donc d’autant plus important qu’il est ici déja collectif. La preuve de
ce droit individuel n’est pas a chercher ailleurs que dans la nature et le fait que les relations
charnelles entre un homme et une femme peuvent déboucher sur la naissance d’un enfant,
donc la fondation d’une famille. Et c’est justement cette naturalit¢ qu’il faut protéger en
interdisant la possibilité pour le droit de priver certaines personnes de la possibilité de

1157 ot en limitant I’immixtion du droit dans ces relations

1158

s’engager dans des liens familiaux

familiales naturelles a ce qui est véritablement nécessaire

293. Ou l’on voit la différence fondamentale qui oppose les couples dont les
relations donnent lieu a la naissance d’enfants sans une forme d’autorisation par la société'">’
et les couples pour lesquels la possibilité de la procréation est subordonnée a une intervention
positive d’un tiers''®’. Or cette assimilation est en voie de s’opérer. On le voit par la
reformulation du droit de se marier dans la Charte des droits fondamentaux de 1’Union

européenne et la multiplication, sur le fondement, ce qui est essentiel, d’un supposé droit de

157 Ce qui est ainsi prohibé est I’interdiction absolue de fonder une famille, p. ex. celle qui résulte d’une
stérilisation forcée ; toute autre est la problématique de savoir quelles relations familiales doivent étre autorisées,
y compris pour ce qui est de relations qui donnent lieu a une famille « naturelle » mais socialement prohibée ; il
faut ici penser surtout a 1’inceste ; mais celui-ci confirme surtout la possibilité d’un droit de la famille fondée sur
des devoirs, car chaque parent de 1’enfant reste investi d’une responsabilité a I’égard de 1’enfant, méme si, pour
éviter de révéler I’inceste, la filiation, et donc les « droits parentaux », ne seront établie qu’a 1’égard d’un seul
parent...

138 Ce qui prend alors le contrepied de la tendance croissante de vouloir priver certains parents de leurs enfants
pour des raisons qui ressemblent fortement a une sorte de «défaut de dignité économique a étre parent ».

139 Autorisation qui est nécessaire lorsque la procréation se fait avec 1’intervention ou 1’assistance d’un tiers.

1190 Bt pour lesquels la protection s’impose moins, en raison du fait que la possibilité de la procréation est pour
ces couples subordonnés a une forme d’autorisation sociale.
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I’homme, de législations autorisant le mariage entre personnes de méme sexe. Au droit

161 ost ainsi assimilé un droit individuel''®?

1163

individuel résultant de la pression naturelle
résultant de la pression sociale exercée par une majorit¢ démocratique . Et c’est la
I’illustration d’un mouvement trés dangereux pour le concept de droits de I’homme. Le
concept est en effet travesti, voire perverti, en raison du fait qu’aux droits naturels et

1164
. Le

imprescriptibles de ’homme sont assimilés des droits sociaux et conjoncturels
mouvement est dangereux a partir du moment ou les seconds sont placés sur un pied d’égalité
avec les premiers. Les droits qui correspondent a des droits sociaux et conjoncturels sont en
effet par définition relatifs, puisque leur source et leur justification sont dans la pression

1165 . :
. Les droits qui correspondent aux

sociale et que celle-ci est nécessairement fluctuante
droits naturels et imprescriptibles de 1’homme doivent par contre de leur c6té étre absolus,
puisque leur existence est antérieure au droit et que, par conséquent, ils doivent justement étre

indépendants de la pression sociale et du phénoméne de production du droit.

294. La différence fondamentale entre « vrais » droits de 1’homme, c'est-a-dire
consubstantiels a la condition humaine et supérieure au phénomene social de production du

166" oest-a-dire conjoncturels et dépendant du phénoméne

droit, et « faux » droits de ’homme
social de protection du droit, doit donc étre maintenue. Dit autrement, les « vrais » droits de
I’homme conditionnent le droit, alors que les « faux » droits de I’homme sont conditionnés

par le droit et n’existent qu’a condition que le droit les consacre.

295. Cette différence fondamentale entre « vrais » et « faux » droits de 1’homme
permet de comprendre a quel point il est dangereux d’ériger des droits dont 1’existence est

conditionnée par le droit au méme rang que les droits indépendants du droit. Il s’agit 1a en

" Dont on doit se demander si ce n’est pas véritablement un « fait naturel », ce qui est évidemment encore plus
fort.

192 Que nous qualifierions volontiers d’individualiste.

1% Et nous laissant ici de coté la question de savoir comment doit étre formalisé cette majorité démocratique,
puisqu’il est acquis dans les sociétés contemporaines que cela peut-étre le cas de fagon directe ou indirecte...

1% pyisque dans la dépendance étroite de 1’équilibre des majorités politiques. ..

1165 Cela n’empéche absolument pas de reconnaitre une valeur particuliérement importante a ces droits, a titre de
droits fondamentaux ou de droits constitutionnels. Mais ces droits n’en doivent pas moins étre distingués des
« vrais » droits de I’homme.

1% Nous nous permettons d’insister sur le fait que I’adjectif « faux » ne vise qu’a disqualifier ces droits au titre
des droits de ’homme. Il ne s’agit en aucun cas d’un jugement de valeur sur le contenu de ces droits. Bien
souvent ces « faux » droits de I’homme seront en effet des droits particulierement importants pour une société
donnée. La société peut alors parfaitement consacrer ces « faux » droits de ’homme a titre de droits
fondamentaux ou de droits constitutionnels, afin de mettre ces droits a I’abri du processus 1égislatif ordinaire.
Nombreux sont ainsi aujourd’hui les droits qui, sans étre de « vrais » droits de ’homme, sont protégés, a juste
titre, par les cours constitutionnelles et internationales.
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effet d’une entreprise de totalisation de ces « faux » droits de ’homme par laquelle on sous-
entend qu’il n’y a qu’un concept général de droits de I’homme qui doit étre suffisamment
large pour inclure ces « faux » droits de "lhomme''®”. Autrement dit, les droits de I’homme ne
seraient plus caractérisés par leur existence indépendante du phénomene de production du
droit. De¢s lors, les « vrais » droits de I’homme ne sauraient plus étre indépendants du droit,
mais devraient également étre conditionnés par le droit au méme titre que les « faux » droits
de ’homme. Opérer un alignement de ces droits contingents avec les « droits absolus de
I’homme » implique donc nécessairement un ravalement de ces derniers. Du méme coup, en
voulant assimiler le caractére totalitaire des « faux » droits de I’homme aux « vrais », on nie
le caractére absolu de ces « vrais » droits de I’homme, et on enléve alors ce qui faisait la
spécificité et la nécessité de ces droits, qui est justement leur indépendance du phénomene

social de réalisation du droit.

296. Une fois opérée cette relativisation des «vrais droits de [’homme »,
conséquence directe de la totalisation des « faux droits de I’homme », ces « vrais droits de
I’homme » perdent leur substance et deviennent eux-aussi objet du phénoméne social de
réalisation du droit, dont ils devaient pourtant étre originellement soustraits. Le danger est
¢évident : si ces droits sont fonction du phénoméne social du droit, le droit peut aussi les
remettre en cause ! On redonne ainsi un pouvoir absolu au pouvoir social, alors que la notion
de droits de I’homme devait avoir vocation de limiter ce pouvoir. Or, pour reprendre
Tocqueville, «le pouvoir de tout faire, que je refuse a un seul de mes semblables, je ne
I’accorderai jamais a plusieurs »''®®, ce dont il déduit que « la liberté [est] en péril lorsque le
pouvoir social supérieur ne trouve devant lui aucun obstacle qui puisse retenir sa marche et lui
donner le temps de se modérer lui-méme »''®. Ainsi, en voulant étendre la notion de droits de
I’homme a des situations auxquelles, philosophiquement, la notion ne s’applique pas, on prive
I’ensemble de la notion juridique de droits de ’homme de la concordance avec la notion
philosophique de droits de I’homme. Or, un des apports les plus importants de 1’apres
Seconde Guerre mondiale a ét¢ de procéder a une reconnaissance juridique de la notion
philosophique de droits de I’homme. Et ¢’est cet apport qui est aujourd’hui remis en cause, au

risque de rendre conceptuellement relative la notion de droits de I’homme.

"7 L’on ne pourra en effet jamais conférer aux « droits contingents de 1’homme » la caractéristique d’exister
indépendamment du droit.

1168 A DE TOCQUEVILLE, De la démocratie en Amérique, tome I, précité, note 944, spéc. p. 376.

1 Ibid. spéc., p. 377.
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297. Il est donc primordial de réintroduire la distinction entre « vrais » et « faux »
droits de I’homme, entre droits de I’homme «absolus» et «contingents», dans la
terminologie et les concepts juridiques, afin de réserver la notion de « droits de I’homme » ou
de «droits fondamentaux » aux droits qui sont philosophiquement consubstantiels a la
condition humaine, droits qui sont fondamentaux de I’homme, droits qui sont réellement
individuels en ce qu’ils sont nécessaires a la réalisation de 1’individu en tant que personne
humaine. Pour les autres droits, qui sont I’expression d’une pression sociale plus ou moins
momentanée et aujourd’hui de plus en plus individualiste, il faut trouver un autre terme, qui
marque clairement la différence. Ce qui ne doit pas empécher la possibilité pour une société
d’introduire une catégorie de droits qui, sans étre des droits de I’homme, sont spécialement
protégés pour étre a 1’abri d’une remise en cause par un simple changement de majorité, et
que I’on trouve dans de nombreuses démocraties contemporaines a travers la catégorie des

droits constitutionnels''°.

298. On peut illustrer ces réflexions théoriques par le débat actuel et passionné de la
reconnaissance juridique des couples de méme sexe. Le fait pour deux personnes de méme
sexe de pouvoir s’aimer et d’avoir des relations sexuelles est certainement un droit de
I’homme, puisque cette situation correspond a une possibilité naturelle, une réalisation
factuelle et un désir qui sont indépendants du droit, que le droit ne saurait empécher et qui ne

"7 Le droit de se marier et de fonder une famille n’est cependant plus la

nuisent a personne
méme chose, car les relations entre deux personnes de méme sexe ne débouchent pas
naturellement sur la constitution d’une famille et que cette possibilité ne peut étre que la
conséquence d’une autorisation sociale, différence majeure avec un couple hétérosexuel qui
peut avoir des enfants en dehors de toute participation active d’un tiers et donc en 1’absence
de toute régle autorisant le ou les tiers a concourir a la constitution de la famille par ce couple.
En ce qu’il implique une autorisation sociale, le droit de se marier et de fonder une famille du

couple homosexuel est donc nécessairement contingent et relatif. Avec toute la sympathie que

1701 a différence entre droits constitutionnels et droits de I’homme est naturellement fondamentale. Alors que
les premiers sont d’origine juridique, leur valeur et leur respect s’inscrivent dans le phénomene social et
juridique, ce qui implique aussi que la responsabilité de leur exercice et de leur protection est collective, les
seconds sont d’origine philosophique, ce dont résulte que leur valeur et leur respect sont fonction de la
conscience individuelle de chacun et que la responsabilité de leur protection est individuelle. Autrement dit,
méme a défaut de protection par le droit, voire méme en cas d’atteinte par le droit, le devoir individuel est de
toujours mettre en ceuvre ces droits, fiit-ce en négligeant une injonction juridique contraire.

"7 on voit ici que le désir n’est pas condamnable simplement parce qu’il est un désir. La critique de
I’individualisme contemporain repose en effet sur le fait que le désir devient 1’'unique critére du droit, mais elle
n’implique pas que le droit ne doit plus prendre en considération, voire doit condamner, le désir individuel.
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nous avons pour ces couples, le droit pour deux personnes de méme sexe de se marier et de
fonder une famille ne peut pas étre qualifi¢ de droit de I’homme, sauf a disqualifier la notion

de droit de ’homme''”?

, ce qui revient alors a affaiblir ’ensemble de la protection résultant
du concept de droit de ’homme, y compris le droit pour des personnes homosexuelles d’avoir
des relations amoureuses avec des partenaires du méme sexe, situation qui correspond a un
«vrai » droit de I’homme. Car si le droit pour des personnes de méme sexe de fonder une
famille, qui est un droit nécessairement contingent, est un droit de ’homme, cela signifie
aussi a I’inverse que les droits de ’homme sont contingents. Or dans ce cas, la société peut,
au gré des majorités du moment, les remettre en cause, ce qui signifierait que la société peut
aussi remettre en cause la possibilité pour deux personnes de méme sexe de vivre leur relation
amoureuse. Cette possibilité de la remise en cause du « vrai » droit de I’homme d’aimer qui

l’on veut!'”

s’étendrait également a la protection des couples hétérosexuels, y compris leur
droit de se marier et de fonder une famille. Et I’on comprend alors que 1’on a parfaitement
raison, méme si le trait est sans doute forcé, de fustiger le risque que « d’intempestives et
contestables applications en droit de la famille de la philosophie des droits de 1’homme ne
servent d’arguments pour réfuter ces derniers, dans une spirale de déconstruction, de
relativisme, de fondamentalismes. C’est alors non plus la famille mais toute I’Humanité qui

serait en danger »''*.

172 Comme nous venons de le voir ; cf. supra, n® 284 et s.

"7 Tant que la relation n’est pas imposée a 1’autre ou ne profite pas de 1’état de vulnérabilité de 1’autre.

7% F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, « Avant-propos », in : Internationalisation des droits de I’Homme et évolution du
droit de la famille, Actes du colloque organisé par le LERADP de 1’Université de Lille II les 15 et 16 décembre
1994, LGD]J, 1996, p. XII.
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Partie 2 Les objectifs du droit international privé européen de la

famille

299. Connaitre les fondements théoriques du droit international privé européen de la
famille est une premicre étape nécessaire en vue de la compréhension de la matiere. Mais ces
fondements théoriques ne sauraient a eux-seuls justifier I’élaboration du droit international
privé européen de la famille. Cette justification doit en effet nécessairement venir aussi d’une
impulsion politique, donnée par les traités de 1I’Union et relayée par les institutions
européennes. Cette impulsion politique est a 1’origine de la création d’un « espace de liberté,
de sécurité et de justice », également appelé « espace judiciaire européen »'' . 1l ressort ainsi
des traités que « 1'Union offre a ses citoyens un espace de liberté, de sécurité et de justice sans

1176

frontiéres intérieures, au sein duquel est assurée la libre circulation des personnes » et

qu’elle « constitue un espace de liberté, de sécurité et de justice dans le respect des droits
fondamentaux et des différents systémes et traditions juridiques des Etats membres »''"’.
L’Union européenne ayant indéniablement progressé en vue de la construction de cet espace,

. . . . .. , 1178
1’on peut soutenir a juste titre que la justice civile européenne « est en marche »''".

300. Il reste cependant nécessaire a analyser comment cette impulsion politique peut
se traduire vis-a-vis du droit international privé européen de la famille, c'est-a-dire quels
objectifs politiques cette création d’un espace de liberté¢, de sécurité¢ et de justice peut
comporter en termes de droit de la famille. A cet égard, deux éléments principaux ressortent
d’une lecture des traités. Premic¢rement, le fait que I’Union offre un espace de liberté, de

sécurité et de justice sans frontieres intérieures, ce qui semble indiquer que I’existence d’une

75 Sur la construction de cet espace, voy. p. ex. Richard FENTIMAN, Arnaud NUYTS, Haris TAGARAS et Nadine
WATTE (dir.), L espace judiciaire européen en matieres civile et commerciale, Bruylant, Bruxelles, 1999 ; Anne-
Marie LEROYER et Emmanuel JEULAND (dir.), Quelle cohérence pour [’espace judiciaire européen?, coll.
Thémes & commentaires, Dalloz, Paris, 2004 ; S. VIGAND, La construction de [’espace de liberté, de sécurité et
de justice : vers un droit international privé communautaire de la famille, Thése de doctorat, Université
Panthéon-Assas, Paris, 2005 ; Georges DE LEVAL et Mercedes CANDELA SORIANO (dir.), Espace judiciaire
européen : acquis et enjeux futurs en matiere civile, Larcier, Bruxelles, 2007 ; N. FRICERO, L ’essentiel de
l’espace judiciaire européen en matieres civile et commerciale, Gualino : Lextenso, Paris, 2011 ; Ronald
HOLZHACKER et Paul LUIF (dir.), Freedom, security and justice in the European Union : internal and external
dimensions of increased cooperation after Lisbon Treaty, Springer, New York, 2014.

76 Art. 3, para. 2 TUE.

"77 Art. 67, para. 1 TFUE.
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pluralité¢ d’ordres juridiques en matic¢re de droit de la famille doit étre sans incidence sur le
traitement juridique des individus. Le statut familial d’un individu doit donc étre le méme,
quel que soit I’endroit ou il se trouve dans I’Union européenne''”. Cet objectif de continuité
de traitement juridique correspond, en matiere de droit international privé européen de la
famille, a ce que nous qualifierons d’« objectif d’unité du statut familial ». Deuxiémement,
I’Union européenne développe son action dans le respect des différents systémes et traditions
juridiques des Etats membres''®. En matiére familiale, ce respect des différents systémes et
traditions juridiques des Etats membres renvoie au respect la diversité des droits nationaux de
la famille, qui est d’autant plus nécessaire que I’Union européenne ne dispose d’aucune
compétence pour légiférer en matiere de droit substantiel de la famille. Le respect de la
diversité des droits de la famille nationaux s’oppose en apparence a 1’objectif d’unité du statut
familial, puisqu’il correspond a ce que nous appellerons plus briévement I’« objectif de

diversité des statuts familiaux ».

301. L’étude des fondements du droit international privé européen de la famille
implique alors d’analyser en profondeur 1’existence, les justifications et les implications de
ces deux fondements d’ordre politique que sont I’objectif d’unité du statut familial (titre 1) et

I’objectif de diversité des statuts familiaux (titre 2).

Titre 1 L’objectif d’unité du statut familial

302. L’analyse de I’objectif d’unité du statut familial implique dans un premier
temps d’¢étudier de quelle fagon cet objectif se trouve affirmé et consacré par le droit de
I’Union (chapitre 1), avant d’envisager dans un second temps les justifications possibles de
cet objectif et ses implications, aussi bien pour 1’Union européenne elle-méme que pour la

construction du droit international privé européen de la famille (chapitre 2).

178 Mélina DOUCHY-OUDOT et Emmanuel GUINCHARD (dir.), La justice civile européenne en marche, Dalloz,
Paris, 2012.

"7 Egalement en ce sens, mais plus généralement vis-a-vis du statut personnel : A. PANET, Le statut personnel d
I’épreuve de la citoyenneté européenne : contribution a [’étude de la méthode de reconnaissance mutuelle,
Thése de doctorat, Jean Moulin (Lyon 3), Lyon, 2014.

"% Elle le fait évidemment aussi « dans le respect des droits fondamentaux » (art. 67, para. 2 TFUE), mais en
réalité, en raison du fait que ces droits fondamentaux sont respectés par ’ensemble des droits de la famille
nationaux, le respect de la diversité des droits de la famille nationaux garantit aussi le respect des droits
fondamentaux, sans qu’il ne soit nécessaire de consacrer de droits fondamentaux spécifiques au niveau du droit
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Chapitre 1 L’affirmation de ’objectif d’unité

303. La question se pose de savoir dans quelle mesure I'unit¢ du statut familial
d’une personne est en elle-méme un objectif du droit de I’Union européenne. En référence aux
droits économiques traditionnels de 1’Union, le statut familial n’était pris en compte que dans
la mesure ou il pouvait influencer 1’effectivité d’un tel droit reconnu par I’Union européenne,

tandis qu’aprés 1’évolution de I’Union vers une « Europe pour les citoyens »''®!

, la question
resurgit en termes nouveaux, pour déterminer si la reconnaissance du statut familial fait partie
des droits du citoyen européen, c’est-a-dire pour savoir si ['unité du statut familial n’est pas
en elle-méme un droit reconnu par I’Union européenne. L’affirmation de I’objectif d’unité du
statut familial est en réalit¢ alors moins le résultat des dispositions pertinentes des
traités (section 1), que d’une interprétation attentive de la mise en ceuvre de ces dispositions,
telle qu’éclairée par les programmes stratégiques visant a mettre en place I’espace de liberté,

de sécurité et de justice et une analyse rapide des textes adoptés (section 2).

Section 1 La place timide de I’objectif dans les traités

304. L’objectif d’unité du statut familial n’est pas expressément consacré par les
traités. Anticipant sur les concepts qui permettront de justifier cet objectif, il est déja permis
de dire ici que ce dernier peut étre relié soit au principe de la libre circulation des personnes,
soit de fagon plus convaincante au concept de la citoyenneté de I’Union. Dés lors, connaitre la
place laissée a 1’objectif d’unité du statut familial implique 1’analyse de la place reconnue par
les traités a ces deux notions, tout en limitant cette analyse a I’évolution ayant eu lieu depuis
la création du concept de citoyenneté européenne. La libre circulation des personnes est en

1182

effet un objectif constamment rappelé par les traités ", et 1’évolution la plus notable en ce

domaine tient justement au dépassement de sa dimension purement économique par son

de I’Union européenne. Au contraire, la consécration de tels droits fondamentaux serait difficilement justifiable
en termes de compétence d’attribution de 1I’'Union. Cf. sur ce point nos développements ultérieurs (infra).

"8I Voy. not. la décision n° 1904/2006/CE du Parlement européen et du Conseil du 12 décembre 2006
établissant, pour la période 2007-2013, le programme « I'Europe pour les citoyens" visant a promouvoir la
citoyenneté européenne active ; voy. égal. le programme de La Haye qui reprend cette idée, mais en la
prolongeant sur le terrain de la reconnaissance en matiére de justice civile.

182 voy. au sujet de la libre circulation des travailleurs, I’article 48 TCE dans la version résultant des traités de
Rome et de Maastricht, 1’article 39 TCE dans la version résultant des traités d’Amsterdam et de Nice, et
I’article 45 TFUE dans la version résultant du traité de Lisbonne. Pour un acces aux traités, voy. not. la vue
d’ensemble chronologique accessible sous : http://europa.eu/eu-law/decision-making/treaties/index_fr.htm.
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rattachement aux droits reconnus a tout citoyen de 1’Union''®?

. L’objectif d’unité¢ du statut
familial peut ensuite étre relié plus particulierement & la mise en place progressive d’un
espace de liberté, de sécurité et de justice, qui a servi de fondement a la création d’un droit
international privé commun par la Communauté européenne. Deux impulsions majeures
peuvent alors étre relevées. Premiérement, I’apparition des concepts de citoyenneté de

I’Union et d’espace de liberté, de sécurité et de justice (I), deuxiémement, leur consolidation

par le traité¢ de Lisbonne, qui a su les redynamiser quelque peu (II).

I L’apparition de la citoyenneté de I’Union et de I’espace de liberté, de

sécurité et de justice

305. Deux phases peuvent étre distinguées au sein du processus d’émergence des
notions de citoyenneté de I’Union européenne et d’espace de liberté, de sécurité et de justice.
Une premiére phase marquée par le dynamisme initial li¢ a 1’affirmation du concept de
citoyenneté de I’Union par le traité de Maastricht, et son approfondissement par le traité
d’Amsterdam (A), a en effet été suivi par une seconde phase correspondant a une période
pauvre en changements institutionnels pertinents, caractérisée par le contenu trés limité du

trait¢ de Nice et I’échec du projet « constitutionnel » (B).

A Le dynamisme initial : les traités de Maastricht et d’Amsterdam

306. Une premicre étape essentielle est réalisée par le traité sur I’Union européenne,
signé 4 Maastricht le 7 février 1992 et entré en vigueur le 1 novembre 1993''**. Les Etats
membres, « résolus & établir une citoyenneté commune aux ressortissants de leurs pays »' ',
et « réaffirmant leur objectif de faciliter la libre circulation des personnes, tout en assurant la
streté et la sécurité de leurs peuples, en insérant des dispositions sur la justice et les affaires

intérieures dans le présent traité »''*®, décident d’une part, d’instaurer une « citoyenneté de

I’Union » en vue «de renforcer la protection des droits et des intéréts [de leurs]

'8 Réalisé par le traité de Maastricht (articles 8 & 8E TCE, notamment 8A TCE sur la libre circulation des
citoyens dans la version résultant du trait¢ de Maastricht), puis constamment maintenu (art. 17 a 22 TCE, not.
I’art 18 TCE dans la version résultant des traités d’ Amsterdam et de Nice ; art. 18 4 25 TFUE, not. les art. 20 et
21 TFUE dans la version résultant du traité¢ de Lisbonne.

18 JO.C.E., C 191 du 29 juillet 1992.

1185 Voy. le préambule TUE tel que modifié par le traité de Maastricht.
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. 118
ressortissants » 7, d’

autre part, de « développer une coopération étroite dans le domaine de
la justice et des affaires intérieures »''**. Le concept de « citoyenneté de 1’Union » est ensuite
institué et précisé par la deuxiéme partie du traité''*’, I’article 8 A prévoyant notamment en
son premier paragraphe que « tout citoyen de I’Union a le droit de circuler et de séjourner
librement sur le territoire des Etats membres », sous réserve toutefois « des limitations et
conditions prévues par le présent traité et par les dispositions prises pour son application ».
Quant a la coopération dans le domaine de la justice et des affaires intérieures, prévue au titre
VI du traité, celle-ci inclut parmi les questions d’intérét commun pour les Etats membres

90

notamment le domaine de la « coopération judiciaire en matiére civile »''** avec pour finalité

« la réalisation des objectifs de I’Union, notamment de la libre circulation des personnes »! 191,
mais « sans préjudice des compétences de la Communauté européenne »' 2. Autrement dit,
on commence a avoir conscience de I’importance de la coopération judiciaire en maticre
civile, qui inclut les questions de droit international privé, pour la construction européenne, et

notamment la libre circulation des personnes, mais cette question ne releéve pas de la

compétence de la Communauté européenne, mais de la coopération inter-gouvernementale.

307. Une étape supplémentaire et décisive est ensuite franchie avec le traité
d’Amsterdam, signé le 2 octobre 1997 et entré en vigueur le 1% mai 1999''% qui
« communautarise » la coopération judiciaire en matiére civile en la transférant vers le
premier « pilier », c’est-a-dire en I’insérant dans un nouveau titre IV relatif aux « visas, asile,
immigration et autres politiques liées a la libre circulation des personnes »''**. Ce traité
prévoit également que I’« Union se donne pour objectif de maintenir et de développer 1’Union
en tant qu’espace de liberte, de sécurité et de justice au sein duquel est assurée la libre
circulation des personnes »''*>. Dans la logique du traité, ’incidence sur le droit international
privé en général, et le droit international privé de la famille en particulier, aurait cependant da

étre tres limitée. L’intitulé du titre IV du TCE est déja révélateur, le droit international privé

1186 7. :
1bid.
87 yoy. Iarticle B, tirets 3 et 4 TUE tel que modifié par le traité de Maastricht.
1188 7. -
1bid.
18 Voy. les articles 8 4 8 E TUE tel que modifié par le traité de Maastricht.
190y oy. point 6 de I’article K.1 TUE tel que modifié par le traité de Maastricht.
1 yoy. Iarticle K.1 TUE tel que modifié par le traité de Maastricht.
1192 .
1bid.
%3 .J.0.C.E., C 340 du 10 Novembre 1997.
194 Voy. notamment les articles 61, 65 et 67 TCE ; voy. sur I’état du droit de I’'Union en matiére de coopération
judiciaie en matiére civile résultant du trait¢ d’Amserdam not. E. BARBE et H. BOULLANGER, Justice et affaires
intérieures dans [’'Union européenne : un espace de liberté, de sécurité et de justice, la Documentation frangaise,
Paris, 2002, spéc. p. 75- 104.
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ne pouvant étre rattaché qu’aux « autres politiques liées a la libre circulation des personnes »,
sans étre directement mentionné. L’article 65 TCE sur « les mesures relevant du domaine de
la coopération judiciaire dans les mati€res civiles ayant une incidence transfrontiére, qui

doivent étre prises [...] dans la mesure nécessaire au bon fonctionnement du marché

1 1197

intérieur »''*® pose ensuite plusieurs limites importantes

308. Si cet article a le mérite de clairement faire valoir I’intérét que représente le
droit international privé pour la Communauté européenne, en évoquant notamment « la
reconnaissance et I’exécution des décisions en matiere civile et commerciale, y compris les

décisions extrajudiciaires »''*® et les « régles applicables dans les Etats membres en matiére

1199

de conflits de lois et de compétence » ~~, il encadre aussi strictement 1’intervention

européenne. Ainsi la reconnaissance et I’exécution des décisions doivent étre « améliorées et

1200

simplifiées » et concernant les regles de conflit de lois et de compétence des Etats

1201

membres, il s’agit de « favoriser leur compatibilité » . La liste n’est certes pas limitative,

les mesures relevant de la coopération judiciaire en mati€re civile ne visant qu’« entre
p J q

195 yoy. ’article 2 TUE dans la version résultant du traité d’ Amsterdam, ¢’est nous qui soulignons.
1% Cet article mérite d’étre intégralement cité ici :

Article 65 TCE :

« Les mesures relevant du domaine de la coopération judiciaire dans les matiéres civiles ayant une
incidence transfrontiere, qui doivent étre prises conformément a l’article 67 et dans la mesure nécessaire au
bon fonctionnement du marché intérieur, visent entre autres a :

a) améliorer et simplifier :

— le systeme de signification et de notification transfrontiere des actes judiciaires et extrajudiciaires ;

— la coopération en matiere d’obtention des preuves ;

— la reconnaissance et [’exécution des décisions en matiere civile et commerciale, y compris les décisions
extrajudiciaires ;

b) favoriser la compatibilité des régles applicables dans les Etats membres en matiére de conflits de lois
et de compétence ;

c) éliminer les obstacles au bon déroulement des procédures civiles, au besoin en favorisant la
compatibilité des régles de procédure civile applicables dans les Etats membres. »

"7 Bien qu’en réalité celles—ci n’aient guére été respectées par les instances de 1’Union européenne. Voy. sur ce
point not. C. KOHLER, « Interrogations sur les sources du droit international privé européen aprés le traité
dAmsterdam », Revue critique de droit international privé 1999.1- 30 ; E. PATAUT, « De La Haye a Bruxelles :
droit international privé communautaire et droit international privé conventionnel », dans Le droit international
priveé : esprit et méthodes : mélanges en I’honneur de Paul Lagarde, Dalloz, Paris, 2005, spéc. p. 661 ets.; Y.
LEQUETTE, « De Bruxelles & La Haye (Acte II) : réflexions critiques sur la compétence communautaire en
matiere de droit international privé », dans Vers de nouveaux équilibres entre ordres juridiques : liber amicorum
Hélene Gaudemet-Tallon, Dalloz, Paris, 2008, spéc. p. 503- 544 ; Voy. HEUZE, « D’ Amsterdam a Lisbonne,
I’Etat de droit & I’épreuve des compétences communautaires en matiére de conflits de lois », JCP G 2008.1. 166 ;
voy. égal. plus généralemet Vincent HEUZE et Jérome HUET (dir.), Construction européenne et Etat de droit,
Editions Panthéon-Assas, Paris, 2012.

%8 Article 65, point a), troisiéme tiret TCE.

19 Article 65, point b) TCE.

1200 Article 65, point a) TCE.

1201 Article 65, point b) TCE.
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autres »'2*% a la réalisation de ces objectifs, mais il n’en reste pas moins que politiquement

I’objectif d’un droit international privé de I’Union européenne n’est que faiblement consacré
par le traité. Puis concernant le droit international privé de la famille en particulier, 1’article 65
du traité instituant la Communauté européenne tel que modifié par le trait¢ d’Amsterdam
comporte une limite a priori encore plus radicale. Les mesures relevant du domaine de la
coopération judiciaire dans les matiéres civiles ayant une incidence transfrontiére doivent en
effet étre prises « dans la mesure nécessaire au bon fonctionnement du marché intérieur »'**,
ce qui, @ moins d’une lecture a tout le moins déformante du sens élémentaire des termes de

famille et de marché intérieur'**

, exclut une intervention européenne en mati¢re de droit
international privé de la famille. A cet égard, il convient d’en déduire que le traité
d’Amsterdam, tout en communautarisant le droit international privé, ne confere pas de place
explicite a I’¢laboration d’un droit international privé européen de la famille, ni ne comporte

de consécration de I’objectif d’unité du statut familial au sein de I’Union.

309. Il n’en reste pas moins que ce trait¢ a pu étre le point de départ d’un
mouvement d’« activisme »'>** de 1’Union européenne en matiére de droit international privé
qui ne s’est pas arrété devant la nature familiale des matiéres abordées. La source de cet
activisme est a chercher dans une volonté¢ politique qui a pu s’exprimer en dehors des

traités 2%

, mais qui ne s’est pas traduite parallélement par des modifications institutionnelles
qu’aurait en réalité exigé la rigueur juridique. La phase de dynamisme initial a en effet été

suivie par une phase d’immobilisme institutionnel.
B L’immobilisme institutionnel : le traité de Nice et I’échec du traité
établissant une constitution pour I’Europe

310. A la décennie 1990, riche en termes de changements institutionnels, s’est

substituée une décennie pauvre concernant la consécration institutionnelle d’un droit

122 Article 65, alinéa 1% TCE.

1293 1bid.

1204 Cf. infra, n° 364 et s., sur ’absence de considérations économiques pour le droit international privé européen
de la famille

1205 Voy. I'appréciation de M. Audit, estimant que «les autorités communautaires paraissent confondre
intégration économique et centralisme juridique, [...] la qualité de leur ceuvre [en matiére de droit international
privé n’ayant] pas été jusqu’a présent a la mesure de leur activisme » ; B. AUDIT, Le droit international privé en
quéte d’universalité, Cours général, coll. RCADI, n°305, Brill, Nijhoff, Leyde, 2003, spéc. p. 98.

1206 yoy. notamment les programmes d’action de Tampere et de Stockholm, sur lesquels cf. infra, n° 330 et s.

- 244 -



RASS-MASSON Lukas | LES FONDEMENTS DU DROIT INTERNATIONAL PRIVE EUROPEEN DE LA FAMILLE | décembre 2015

international privé européen de la famille. Cela est quelque peu surprenant face aux
réalisations pratiques réalisées parallelement par la Communauté européenne en ce
domaine'"’. 1l n’en reste pas moins que le traité de Nice n’apporte que des modifications
extrémement limitées aux dispositions pertinentes pour le droit international privé européen

de la famille'?*®

, tandis que le traité établissant une constitution pour 1I’Europe, qui aurait
entrainé une modification plus profonde du cadre normatif, a échoué suite au rejet de sa
ratification par les peuples frangais et néerlandais. Son étude n’en reste pas moins intéressante
en raison de la reprise quasi-totale par le trait¢ de Lisbonne de ses dispositions sur 1’espace de

1209 e traité de Nice et le traité « constitutionnel » ont

liberté, de sécurité et de justice
cependant en commun de ne pas avoir été en mesure de réaliser 1’étape essentielle de la

déconnexion entre coopération judiciaire en matiere civile et réalisation du marché intérieur.

311. Le trait¢ de Nice n’apporte ainsi qu’une seule véritable modification
concernant la coopération judiciaire en matiére civile, et cette modification, bien qu’elle

10 . .
, reste sans incidence sur le droit de la

touche a un aspect essentiel de cette coopération '
famille. Le traité¢ de Nice prévoit ainsi que « les mesures prévues a I’article 65 », c’est-a-dire
« les mesures relevant du domaine de la coopération judiciaire dans les matieres civiles ayant
une incidence transfrontiére »'2'!, doivent étre arrétées « selon la procédure visée a Iarticle
251 »'*'2, donc la procédure de la codécision qui implique une majorité qualifiée lors du vote
au Conseil. Le deuxiéme tiret de I’article 67, cinquieéme paragraphe, stipule cependant que ce
passage a la procédure de la codécision est réalisée « a I’exclusion des aspects touchant le
droit de la famille », pour lesquels la procédure prévue a I’article 67 reste applicable, c’est-a-

dire que I’exigence d’un vote a I’'unanimité du Conseil est maintenu. En outre, ces mesures

doivent toujours étre prises « dans la mesure nécessaire au bon fonctionnement du marché

207 Cf. infra, n° 347 et s.

1208 yoy. sur ce point p. ex. P.-E. PARTSCH, Le droit international privé européen : de Rome a Nice, coll.
Collection de theses, Larcier, Bruxelles, 2003.

1209 Voy. sur ce point p. ex. H.-P. MANSEL, K. THORN et R. WAGNER, « Europiisches Kollisionsrecht 2009 :
Hoffnungen durch den Vertrag von Lissabon », IPRax : Praxis des internationalen Privat- und Verfahrensrechts
2010.1- 27 ; 1. BARRIERE-BROUSSE, « Le Traité de Lisbonne et le droit international privé », Journal du droit
international 2010.3- 34 ; D. M. VICENTE, « Libertés européennes et droit international privé (a la lumiére du
Traité de Lisbonne) », Revue hellénique de droit international 2011.523- 584.

219 Voy. p. ex. C. KOHLER, « Europiisches Kollisionsrecht zwischen Amsterdam und Nizza », ZEuS :
Zeitschrift  fiir Europarechtliche Studien 2001.575-593; R. WAGNER, «Zur Vereinheitlichung des
Internationalen Privat- und Zivilverfahrensrechts sechs Jahre nach In-Kraft-Treten des Amsterdamer Vertrags »,
Neue juristische Wochenschrift 2005.1754- 1757.

211y oy. Particle 65 TCE.

1212 Article 67, para. 5. TCE d’aprés le traité de Nice.
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intérieur »'2". La dimension ¢conomique du droit international privé de I’Union européenne
reste donc doublement prédominante : premi¢rement, parce qu’a son sujet 1’adoption d’actes
est facilitée, deuxiémement, parce que 1’incidence sur le bon fonctionnement du marché
intérieur reste une condition pour I’adoption de mesures relevant du domaine de la

coopération judiciaire en maticre civile.

312. Les autres modifications potentiellement pertinentes pour le droit international
privé européen de la famille réalisées par le traité de Nice restent elles aussi d’une incidence
mineure. D’un coté, la procédure de la coopération renforcée est réformée, 1’article 40,
premier paragraphe, trait¢é sur [’Union européenne prévoyant que «les coopérations
renforcées dans 1’'un des domaines visés dans le présent titre ont pour but de permettre a
I’Union de devenir plus rapidement un espace de liberté, de sécurité et de justice [...] ». Mais
cette coopération renforcée n’a jamais €té mise en ceuvre en application du régime issu du
traité de Nice, ce qui enléve toute portée réelle a cette modification, méme si la mise en avant
de ’objectif de la réalisation de 1’espace de liberté, de sécurité et de justice mérite d’étre
relevée. D’un autre coté, le traité de Nice évoque pour la premiére fois la Charte des droits

1214
0

fondamentaux de 1’Union européenne du 7 décembre 200 , dont D’importance est

1215 e traité

primordiale pour la construction de I’espace de liberté, de sécurité et de justice
de Nice est cependant bien loin de conférer une quelconque valeur juridique a la Charte des
droits fondamentaux de 1’Union européenne, car son adoption et sa publication
s’accompagnent simplement d’une « proclamation de la Charte des droits fondamentaux de
I’Union européenne », ainsi que d’une « déclaration adoptée par la Conférence » qui évoque
le statut qu’il conviendrait de reconnaitre a celle-ci. Encore que cette évocation de la Charte
des droits fondamentaux de I’Union européenne se fasse de maniére on ne peut plus indirecte,
ce qui semble peu compatible avec son statut « fondamental », mais ce qui est peut-&tre
révélateur de la difficulté de 1’Union européenne de se concevoir de fagon non-économique.
La Charte est ainsi mentionnée a la déclaration vingt-trois, parmi vingt-quatre

1216

déclarations intitulée « déclaration relative a 1’avenir de 1’Union », au cinquiéme
9 9

123 yoy. I’article 65 TCE, inchangg.

1214 Voy. sur ce point p. ex. Waldemar HUMMER et Walter OBWEXER (dir.), Der Vertrag von Nizza : mit EU- und
EG-Vertrag in konsolidierter Fassung sowie EU-Charta der Grundrechte samt Erlduterungen, Manzsche, Wien,
2001.

215 Son adoption est en effet un élément important pour une redéfinition des objectifs directs de 1’Union
européenne dans un sens moins exclusivement économique ; cf. infra, n° 364 et s.

1216 yoy. les déclarations annexées a 1’ Acte final du traité de Nice.
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paragraphe'*!

, qui prévoit que le processus relatif a I’avenir de I’Union devrait porter « entre
autres » sur des questions dont « le statut de la Charte des droits fondamentaux de 1’Union
européenne, proclamée a Nice, conformément aux conclusions du Conseil européen de

Cologne »'*'®

n’est que le deuxiéme tiret d’une liste non limitative en comportant quatre. Le
moins que 1’on puisse dire est donc que le traité de Nice ne permet pas a 1’Union européenne
de se défaire de son carcan économique et que son incidence sur 1’éventuelle affirmation de

I’objectif d’unité du statut familial au sein de 1’Union est nulle.

313. Le trait¢ établissant une constitution pour I’Europe aurait apporté¢ des
modifications substantielles d’une ampleur plus importante, qui auraient pu permettre sans
doute de dynamiser le mouvement de communautarisation du droit international privé de la
famille. Mais concernant le droit international privé de la famille, ce traité comportait lui aussi
des limitations tenant a I’approche économique retenue, ce qui fait que la nature réelle de
I’objectif de I’Union européenne en ce domaine est difficile a cerner. L’article I-3, deuxi¢éme
paragraphe, du traité prévoyait ainsi que parmi les objectifs de 1’Union, celle-ci « offre a ses

citoyens un espace de liberté, de sécurité et de justice sans fronti€res intérieures, et un marché

217 La déclaration en contenant huit. ..
1218 Conclusions du Conseil européen (accessible sous :
http://www.europarl.europa.eu/summits/kol2 fr.htm#an4) qui se lisent comme suit :

« ANNEXE 1V - DECISION DU CONSEIL EUROPEEN CONCERNANT L'ELABORATION D'UNE
CHARTE DES DROITS FONDAMENTAUX DE L'UNION EUROPEENNE

Le respect des droits fondamentaux est l'un des principes fondateurs de I'Union européenne et la
condition indispensable pour sa légitimité. La Cour de Justice européenne a confirmé et défini dans sa
Jjurisprudence l'obligation de ['Union de respecter les droits fondamentaux. Au stade actuel du
développement de 1'Union, il est nécessaire d'établir une charte de ces droits afin d'ancrer leur importance
exceptionnelle et leur portée de maniere visible pour les citoyens de I'Union.

Le Conseil européen est d'avis que cette charte doit contenir les droits de liberté et d'égalité, ainsi que les
droits de procédure tels que garantis par la Convention européenne de sauvegarde des droits de I'homme et
des libertés fondamentales et tels qu'ils résultent des traditions constitutionnelles communes des Etats
membres, en tant que principes généraux du droit communautaire. La charte doit en outre contenir les droits
fondamentaux réservés aux citoyens de I'Union. Dans ['élaboration de la charte, il faudra par ailleurs
prendre en considération des droits économiques et sociaux tels qu'énoncés dans la Charte sociale
européenne et dans la Charte communautaire des droits sociaux fondamentaux des travailleurs (article 136
TCE) dans la mesure ou ils ne justifient pas uniquement des objectifs pour l'action de I'Union.

Le Conseil européen est d'avis qu'une enceinte composée de représentants des Chefs d'Etat et de
Gouvernement et du Président de la Commission européenne ainsi que de membres du Parlement européen
et des parlements nationaux devrait élaborer un projet d'une telle charte des droits fondamentaux de I'Union
européenne. Des représentants de la Cour de justice devraient y participer a titre d'observateurs. Des
représentants du Comité économique et social et du Comité des régions ainsi que des groupes sociaux et des
experts devraient étre entendus. Le secrétariat devrait étre assuré par le Secrétariat général du Conseil.

Cette enceinte doit présenter un projet en temps utile avant le Conseil européen en décembre de l'an
2000. Le Conseil européen proposera au Parlement européen et a la Commission de proclamer
solennellement, conjointement avec le Conseil, une charte des droits fondamentaux de 'Union européenne
sur la base dudit projet. Ensuite il faudra examiner si et, le cas échéant, la maniéere dont la charte pourrait
étre intégrée dans les traités. Le Conseil européen donne mandat au Conseil "Affaires générales" d'engager
les mesures nécessaires avant le Conseil européen de Tampere. »
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intérieur ou la concurrence est libre et non faussée »'*'°. La création de 1’espace de liberté, de
sécurité de justice restait donc en liaison trés étroite, si ce n’était de dépendance, avec
I’objectif du marché intérieur, dont le caractére fondamental semblait prédominer'**’. Ce
traité avait cependant aussi I’avantage de renforcer I’autonomie de 1’objectif de la création de

I’espace de liberté, de sécurité et de justice'*!

par rapport a la libre circulation des personnes
dont D’article III-130, deuxiéme paragraphe, du trait¢ établissant une Constitution pour
I’Europe rappelle le lien avec le marché intérieur'*%. L’article [-42, premier paragraphe, du
traité¢ « constitutionnel » aurait énoncé que «1’Union constitue un espace de liberté, de
sécurité et de justice », tandis que le chapitre IV du traité aurait été explicitement consacré a

o i 1223
I’« espace de liberté, de sécurité et de justice »

. Le premier paragraphe de Iarticle I1I-257
aurait alors stipulé que « I’Union constitue un espace de liberté, de sécurité et de justice dans
le respect des droits fondamentaux et des différents systémes et traditions juridiques de ses
Etats membres », sans référence cette fois au marché intérieur, le quatriéme paragraphe
prévoyant que «1’Union facilite 1’accés a la justice, notamment par le principe de
reconnaissance mutuelle des décisions judiciaires et extrajudiciaires en matiere civile »,
reconnaissance mutuelle dont I’importance est déja affirmée plus tot par I’article 1-42, premier
paragraphe, point b), du traité. Ces dispositions peuvent donc étre considérées comme
conférant une certaine indépendance a la matie¢re de la création de I’espace de liberté, de
sécurité¢ et de justice par rapport aux objectifs traditionnels de I’Union européenne, ce qui
permet de donner un cadre plus cohérent a la construction de cet espace. L’article 111-269
aurait alors procédé a une redéfinition de la coopération judiciaire en matiere civile, précisant

notamment la liste des domaines concernés par cette coopération1224.

1219 Traité établissant une constitution pour I'Europe, J.O.C.E., C 310 du 16 décembre 2004, p. 1-474, numéro
d’information 2004/C 310/01.

1220 A BORRAS, Le droit international privé communautaire : réalités, problémes et perspectives d’avenir, coll.
RCADI, n°317, Brill, Nijhoff, Leyde, 2005, spéc. p. 455, estimant cependant que « cette premiére impression est
contredite plus loin par le texte de ce traité ».

1221 Ce qui sous le traité de Nice restait encore classé parmi « les autres politiques liées a la libre circulation des
personnes », voy. I’intitulé du titre IV du TCE d’aprés le traité de Nice.

1222« Le marché intérieur comporte un espace sans frontiéres intérieures dans lequel la libre circulation, des
personnes, des services, des marchandises et des capitaux est assurée conformément a la Constitution ».

1223 yoy. Iintitulé du chapitre IV du traité établissant une constitution pour I’Europe.

1224 Cet article aurait été formulé comme suit :

Article I1I-269 : « 1. L’Union développe une coopération judiciaire dans les matieres civiles ayant une
incidence transfrontiere, fondée sur le principe de reconnaissance mutuelle des décisions judiciaires et
extrajudiciaires. Cette coopération peut inclure l'adoption de mesures de rapprochement des dispositions
législatives et réglementaires des Etats membres.

2. Aux fins du paragraphe 1, la loi ou loi—cadre européenne établit, notamment lorsque cela est
nécessaire au bon fonctionnement du marché intérieur, des mesures visant a assurer :

a) la reconnaissance mutuelle entre les Etats membres des décisions judiciaires et extrajudiciaires, et
leur exécution ;
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314. Dans 1’esprit des rédacteurs les modifications apportées par cet article auraient
¢été considérables, méme s’il faut regretter la facon cachée dont celles-ci ont été introduites
dans la formulation nouvelle. L’adoption de mesures n’aurait ainsi plus été subordonnée a la
démonstration de leur nécessité pour le bon fonctionnement du marché intérieur, puisque la
nouvelle formulation du texte aurait substitué¢ a I’exigence de la précédente version, « dans la

, . . Lo s 1225
mesure nécessaire au bon fonctionnement du marché intérieur »

, une simple possibilité
dépourvue de tout caractére contraignant, les mesures pouvant étre prises « notamment
lorsque cela est nécessaire au bon fonctionnement du marché intérieur »'*2°. En outre, la
compatibilité des régles applicables dans les Etats membres en matiére de conflit de lois et de

2 cx A o 1228 o
7 mais a étre « assurée »'***. Puis

compétence n’aurait plus simplement a étre « favorisée »'>
méme pour les « mesures relatives au droit de la famille ayant une incidence transfronticre »,
pour lesquelles I'unanimité au Conseil reste requise, une « clause passerelle » est prévue
permettant de soumettre certains aspects de droit de la famille a la procédure législative
ordinaire. Mais il n’en reste pas moins que la référence au « bon fonctionnement du marché
intérieur » subsistait, que les mesures visaient a assurer la « compatibilité » des regles de
conflit de lois et de conflit de juridictions, ce qui est loin de leur « uniformité », puis que pour
le droit de la famille 'unanimité restait requise, y compris pour faire jouer la « clause
passerelle ». Le traité établissant une Constitution pour 1I’Europe aurait donc permis de donner
un cadre plus efficace pour 1I’élaboration d’un droit international privé de 1’Union européenne,
mais avec des finalités et des inspirations encore trop proches des objectifs traditionnels de

I’Union européenne et donc trop économiques. Cela est d’autant plus surprenant qu’en méme

temps ce traité énongait que 1’« Union reconnait les droits, les libertés et les principes énoncés

b) la signification et la notification transfrontieres des actes judiciaires et extrajudiciaires ;

¢) la compatibilité des régles applicables dans les Etats membres en matiére de conflit de lois et de
compétence ;

d) la coopération en matiere d’obtention des preuves ;

e) un acces effectif a la justice ;

f) Délimination des obstacles au bon déroulement des procédures civiles, au besoin en favorisant la
compatibilité des régles de procédure civile applicables dans les Etats membres ;

g) le développement de méthodes alternatives de résolution des litiges ;

h) un soutien a la formation des magistrats et des personnels de justice.

3. Par dérogation au paragraphe 2, les mesures relatives au droit de la famille ayant une incidence
transfrontiere sont établies par une loi ou loi—cadre européenne du Conseil. Celui—ci statue a |’'unanimite,
apres consultation du Parlement européen.

Le Conseil, sur proposition de la Commission, peut adopter une décision européenne déterminant les
aspects du droit de la famille ayant une incidence transfrontiére susceptibles de faire I’objet d’actes adoptés
selon la procédure législative ordinaire. Le Conseil statue a ['unanimité, apres consultation du Parlement
européen. »

1225 yoy. Iarticle 65 TCE.
1226 yoy. article IT1-269 du traité établissant une constitution pour 1’Europe.
1227 Dans la version résultant de I’article 65 TCE.
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dans la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne »'*** et que celle-ci devait
constituer la partie II du traité établissant une Constitution pour I’Europe. La place des droits
fondamentaux aurait donc été considérablement renforcée, pour étre consacrée de fagon
juridiquement contraignante, ce qui aurait donné une dimension politique bien plus
importante a I’Union européenne. Cette dimension politique aurait également été soulignée

: : : . . 1230
par I’importance grandissante reconnue au concept de citoyenneté de I’Union “.

315. Le résultat du traité établissant une constitution pour 1’Europe aurait donc été
quelque peu paradoxal. Alors que celui-ci aurait considérablement accru la dimension
politique de 1’Union européenne et donné un cadre institutionnel efficace a 1’élaboration d’un
droit international privé de 1’Union européenne, il aurait aussi laissé la construction de
I’espace de liberté, de sécurité et de justice dans une relation trés étroite avec les objectifs
économiques traditionnels de la Communauté européenne. Les refus de ratification de ce
traité par les peuples frangais et néerlandais ont certes empéché I’entrée en vigueur de ce
traité, et donné un sérieux coup d’arrét a la construction d’une Europe « politique ». Mais
concernant 1’espace de liberté, de sécurité et de justice, le traité de Lisbonne, et donc le droit
positif actuel, ont finalement repris de facon quasiment inchangée les dispositions du traité
¢tablissant une constitution pour I’Europe, laissant subsister, voire renfor¢ant, le doute quant a

’orientation politique de la construction de cet espace.

II La consolidation de la citoyenneté de I’Union et de ’espace de liberté, de

sécurité et de justice

316. Le traité sur ’Union européenne annonce deés son préambule que les Etats
membres sont «résolus a établir une citoyenneté commune aux ressortissants de leurs
pays »' 2!, et «[...] & faciliter la libre circulation des personnes, tout en assurant la stireté et la
sécurit¢ de leurs peuples, en établissant un espace de liberté, de sécurité et de justice,
conformément aux dispositions du présent traité et du traité sur le fonctionnement de 1’Union

européenne »'**%. On y retrouve donc les deux concepts dont il est éventuellement possible de

228 Dans la version résultant de 1’article I11-269 du traité établissant une constitution pour I’Europe.
1229 Aritcle 1-9, premier paragraphe du traité.

120y oy. notamment Iarticle I-10 du traité.

1231 préambule TUE, alinéa 10.

1232 préambule TUE, alinéa 12.
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dire qu’ils sont le fondement de 1’objectif d’unité du statut familial, a savoir la citoyenneté de
I’Union et I’espace de liberté, de sécurité et de justice. L’ impression qui se dégage du cadre
juridique résultant du traité de Lisbonne est pourtant mitigée. Car si le droit positif issu de ce
traité¢ se montre encore trés prudent quant a la consécration éventuelle de 1’objectif d’unité du
statut familial (A), il n’en confére pas moins une importance croissante a la citoyenneté
européenne et a la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne, ce qui peut
potentiellement conduire a un dépassement de la dimension économique de 1’Union

européenne (B).

A Les hésitations actuelles : le droit positif issu du traité de Lisbonne

317. Le trait¢ de Lisbonne a au moins le mérite d’apporter une premicre
clarification. La compétence de 1’Union en mati¢re de droit international privé est en effet

nettement consolidée'***.

L’article 4, deuxiéme paragraphe, lettre j), du traité sur le
fonctionnement de 1’Union européenne fait expressément figurer le domaine de 1’« espace de
liberté, de sécurité et de justice » parmi les compétences partagées entre 1’Union et ses Etats
membres. Le titre V du traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne est ensuite
spécifiquement consacré a 1’espace de liberté, de sécurité et de justice, ce qui lui confére une
indéniable autonomie par rapport aux autres politiques de I’Union. L’article 81 du traité sur le
fonctionnement de I’Union européenne, constitutif du chapitre 3 du titre V, vient alors
préciser le régime spécifiquement applicable a la coopération judiciaire en matiere civile. La
construction de I’espace de liberté, de sécurité et de justice est donc un objectif a part entiére
de I’Union européenne, ce qui est conforté en outre par le fait que les coopérations renforcées
ne sont plus spécifiquement destinées a « permettre a 1’Union de devenir plus rapidement un

1234

espace de liberté, de sécurité et de justice » =, mais de facon générale a « favoriser la

réalisation des objectifs de I’Union, a préserver ses intéréts et a renforcer son processus

1235

d’intégration » 7, ce qui inclut la question de I’espace de liberté, de sécurité et de justice.

Méme si la compétence de I’Union européenne s’étend donc désormais clairement au droit

1233 yoy. sur ce point p. ex. I. BARRIERE-BROUSSE, Le Traité de Lisbonne et le droit international privé, préc.,
note 1221 ; et D. M. VICENTE, Libertés européennes et droit international privé (a la lumiere du Traité de
Lisbonne), préc., note 1221.

1234 Art. 40 TUE résultant du traité de Nice.

1235 Article 20, para. 1, alinéa 2 TUE.
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. . . ,1236 . . . . , .
international privé =, la question de la dimension plus ou moins économique de 1’espace de

liberté, de sécurité et de justice n’en reste pas moins ambigué dans le traité.

318. Les dispositions du traité de Lisbonne sont en effet la reprise quasi-intégrale de
celles du trait¢ établissant une Constitution pour I’Europe, dont, comme nous venons de le
VOiI‘1237, le caractére économique, notamment dans leur mesure trés liée au marché intérieur,
restait prédominant. Il est vrai que ’article 3, paragraphe 2, du traité sur I’Union européenne
ne confond plus comme le faisait 1’article I-3, paragraphe 3, du traité « constitutionnel »
I’espace de liberté, de sécurité¢ et de justice et le marché intérieur. La dissociation entre
marché intérieur et espace de liberté, de sécurité et de justice est, sinon un indicateur de ce
que « I’Europe veut véhiculer des valeurs autres qu’économiques »'***, du moins une étape
indispensable vers I’affirmation d’une telle volonté. Mais la promotion de finalités plus
humaines doit également se retrouver au sujet des dispositions plus spécifiquement
consacrées a la coopération judiciaire en matiere civile pour renforcer 1’objectif d’unité du
statut familial. Or, a la lecture des dispositions spécifiques a la coopération judiciaire en
matiere civile, il est permis de douter de la volonté de donner une dimension véritablement

non-économique a I’Union en ce domaine.

319. Dans un premier temps, 1’article 3, deuxiéme paragraphe du traité sur 1’Union
européenne prévoit que « I’Union offre a ses citoyens un espace de liberté, de sécurité et de
justice sans frontieres intérieures, au sein duquel est assurée la libre circulation des personnes,
en liaison avec des mesures appropriées en matiere de contréle des frontiéres extérieures,
d’asile, d’immigration ainsi que de prévention de la criminalité et de lutte contre ce
phénomene ». Le fait que 1’espace de liberté, de sécurité et de justice et la libre circulation des
personnes puissent €tre congus sans €tre rattachés au marché intérieur est évidemment a
approuver. Le doute vient seulement de ce qu’ensuite une série de mesures est évoquée en
lien avec cet espace de liberté, de sécurité¢ et de justice, dont aucune ne correspond a la

coopération judiciaire en matiére civile. On retrouve au contraire les domaines couverts par

1236 Voy. not. I. BARRIERE-BROUSSE, Le Traité de Lisbonne et le droit international privé, préc., note 1221 ; C.
KADDOUS, D’Amsterdam a Lisbonne : dix ans d’espace de liberté, de sécurité et de justice, coll. Dossiers de
droit européen, n°20, Helbing Lichtenhahn, Bruylant, L.G.D.J, Bale, 2010 ; R. WAGNER, « EU-Kompetenz in
der justiziellen Zusammenarbeit in Zivilsachen : Résumé und Ausblick nach mehr als fiinfzehn Jahren », Rabels
Zeitschrift fiir ausldndisches und internationales Privatrecht = The Rabel Journal of Comparative and
International Private Law 2015.521- 545.

157 Cf. supra, n® 313 et s.

12381, BARRIERE-BROUSSE, Le Traité de Lisbonne et le droit international prive, préc., note 1221, 5.
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les chapitres 2, 4 et 5 du titre IV consacré a I’espace de liberté, de sécurité et de justice, a
savoir les « politiques relatives aux contrdles aux frontiéres, a I’asile et a I’immigration », la
« coopération judiciaire en matiere pénale » et la « coopération policieére ». La réponse a la
question de savoir si la coopération judiciaire en maticre civile est désormais appréhendée par
les traités dans une dimension non-économique n’est donc pas véritablement résolue par cette
disposition. L’article 67, premier paragraphe du traité sur le fonctionnement de I’Union
européenne affirme par ailleurs de facon générale que «1’Union constitue un espace de
liberté, de sécurité et de justice dans le respect des droits fondamentaux et des différents
systémes et traditions juridiques des Etats membres », donc sans faire de lien avec le marché
intérieur. Et tous les articles subséquents du titre IV, sauf un, celui concernant justement la
coopération judiciaire en matiére civile, confirment cette absence apparente de dimension
économique de 1’espace de liberté, de sécurité et de justice. La référence au marché intérieur
n’a donc été maintenue que dans un article, et ne concerne des lors qu’un seul des domaines
de I’espace de liberté, de sécurité et de justice, qui est, de fagon tout a fait cohérente au regard
de Dlarticle 3 du traité¢ sur I’Union européenne, la coopération judiciaire en matiere civile.
Celle-ci n’est donc pas déconnectée du marché intérieur, ce qui fait que le doute quant a sa
dimension économique subsiste. Pour ¢lucider ce doute, il convient d’analyser les dispositions

particulicres relatives a cette coopération, et a cette fin de les rappeler ici.

320. L’article 81 du traité sur le fonctionnement de I’Union européenne (ex-article
65 TCE) stipule ainsi que :

« 1. L’Union développe une coopération judiciaire dans les matieres civiles ayant
une incidence transfrontiere, fondée sur le principe de reconnaissance mutuelle
des décisions judiciaires et extrajudiciaires. Cette coopération peut inclure
l’adoption de mesures de rapprochement des dispositions législatives et
réglementaires des Etats membres.
2. Aux fins du paragraphe 1, le Parlement européen et le Conseil, statuant
conformément a la procédure législative ordinaire, adoptent, notamment lorsque
cela est nécessaire au bon fonctionnement du marché intérieur, des mesures
visant a assurer:
a) la reconnaissance mutuelle entre les Etats membres des décisions judiciaires et
extrajudiciaires, et leur exécution;
b) la signification et la notification transfrontieres des actes judiciaires et

extrajudiciaires;
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¢) la compatibilité des régles applicables dans les Etats membres en matiére de

conflit de lois et de compétence,

d) la coopération en matiere d obtention des preuves,

e) un acces effectif a la justice;

f) élimination des obstacles au bon déroulement des procédures civiles, au

besoin en favorisant la compatibilité des régles de procédure civile applicables

dans les Etats membres;

g) le développement de méthodes alternatives de résolution des litiges;

h) un soutien a la formation des magistrats et des personnels de justice.

3. Par dérogation au paragraphe 2, les mesures relatives au droit de la famille

ayant une incidence transfrontiere sont établies par le Conseil, statuant

conformément a une procédure législative spéciale.

Celui-ci statue a ['unanimité, apres consultation du Parlement européen.

Le Conseil, sur proposition de la Commission, peut adopter une décision

déterminant les aspects du droit de la famille ayant une incidence transfrontiere

susceptibles de faire [’objet d’actes adoptés selon la procédure législative

ordinaire. Le Conseil statue a [’'unanimité, apres consultation du Parlement

européen.

La proposition visée au deuxieme alinéa est transmise aux parlements nationaux.

En cas d’opposition d’un parlement national notifiée dans un délai de six mois apres

cette transmission, la décision n’est pas adoptée. En [’absence d’opposition, le Conseil
peut adopter ladite décision. »

321. La quasi identit¢ de cette formule avec celle du traité établissant une
Constitution pour 1I’Europe est frappante. Sur le fond, tout a en effet été repris du traité
pourtant non-ratifi¢'>*. On retrouve donc la référence au bon fonctionnement du marché
intérieur, laquelle ne se veut, par I’insertion de I’adverbe « notamment », certes pas exclusive,
mais qui n’en garde pas moins un caractére prédominant. Caractére prédominant qui découle,
d’une part, de ce que seule la nécessité par rapport au bon fonctionnement du marché intérieur

1240 45
,d

est évoquée autre part, de ce que la formulation retenue est celle d’un texte préparatoire,

' Sur ce point le choix de ratifier en France le traité de Lisbonne par voie non référendaire est particuliérement
difficile & comprendre ; voy. not. Y. LEQUETTE, « Des juges littéralement irresponsables... », dans Loic CADIET,
Pierre CALLE et Thierry LE BARS (dir.), Mélanges dédiés a la mémoire du doyen Jacques Heéron, LGDIJ, Paris,
2009, spéc. p. 309- 330.

1240 gans référence donc surtout & la libre circulation des personnes, la citoyenneté européenne ou les droits
fondamentaux, qui sont pourtant des concepts pouvant conférer une justification autrement plus convaincante a
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le traité établissant une Constitution pour I’Europe, qui avait encore clairement fait le lien
entre ’espace de liberté, de sécurité et de justice et le marché intérieur'**'. Néanmoins la
nouvelle formulation permet d’envisager d’autres objectifs ou fondements, lesquels méritent
alors d’étre mis en exergue dans la mesure ou ils pourraient justifier 1’objectif d’unité¢ du
statut familial. Premiérement, le premier paragraphe de 1’article 81 énonce que la coopération
judiciaire dans les matiéres civiles est « fondée sur le principe de reconnaissance mutuelle des
décisions judiciaires et extrajudiciaires ». Deuxiémement, cette reconnaissance mutuelle doit
permettre, selon I’article 67, quatrieme paragraphe, du traité sur le fonctionnement de I’Union
européenne de « [faciliter] ’acces a la justice ». Deux objectifs qui ne sont pas directement
¢économiques peuvent donc étre dégagés ici de premier abord, & savoir la reconnaissance
mutuelle des décisions et 1’accés a la justice'”*. La clause passerelle pour passer a la
procédure 1égislative ordinaire pour les questions touchant au droit de la famille a en outre été
maintenue, mais, seule différence de I’article 81 du traité sur le fonctionnement de 1’Union
européenne avec l’article III-269 du traité « constitutionnel », elle a été plus strictement

encadrée en donnant davantage de pouvoirs aux parlements nationaux.

322. On peut déduire de I’ensemble de ces ¢léments que le traité sur le
fonctionnement de 1’Union européenne assigne deux objectifs a la coopération judiciaire en
matiere civile. Premic¢rement, 1’objectif clairement mis en lumiére du « bon fonctionnement
du marché intérieur », deuxiémement 1’objectif de 1’« acces a la justice ». La « reconnaissance

2
mutuelle des décisions » bénéficie quant a elle d’un statut incertain. Elle est ainsi consacrée
par le traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne a titre de moyen, ce qui ressort
d’une part, de son inclusion dans la liste du deuxiéme paragraphe de I’article 81 du traité sur
le fonctionnement de 1’Union européenne, qui énumere les objets des mesures susceptibles
2
d’étre prises par I’Union aux fins du développement d’une coopération judiciaire dans les
matieres civiles ayant une incidence transfrontiere, d’autre part, de sa fonction reconnue par le
2 9
quatriéme paragraphe de 1’article 67 du traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne,
qui en fait I’¢lément privilégié a utiliser par I’Union afin de faciliter [’acces a la justice. Mais

le premier paragraphe de I’article 81 du traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne en

I’objectif d’unité du statut familial que la réalisation du marché intérieur. Sur ces justifications, cf. infra, n° 403
ets.

24 yoy. article I 3 du traité « constitutionnel ».

1242 yoy. sur ce point égal. A. BORRAS, Le droit international privé communautaire : réalités, problémes et
perspectives d’avenir, préc., note 1232. Le traité semble assez clairement faire prévaloir I’acceés a la justice,
I’objectif de reconnaissance mutuelle des décisions s’y intégrant dans la logique du traité.

- 255 -



RASS-MASSON Lukas | LES FONDEMENTS DU DROIT INTERNATIONAL PRIVE EUROPEEN DE LA FAMILLE | décembre 2015

fait le « fondement » de la coopération judiciaire en maticre civile. Puis I’article 70 du traité
sur le fonctionnement de I’Union européenne évoque «le principe de reconnaissance
mutuelle » dans sa généralité, donc sans le limiter aux décisions, en prévoyant des études « de
la mise en ceuvre, par les autorités des Etats membres, des politiques de 1’Union visées au
[titre relatif a I’espace de liberté, de sécurité et de justice], en particulier afin de favoriser la
pleine application du principe de reconnaissance mutuelle »'***. Cet article mentionne donc
la reconnaissance mutuelle comme si celle-ci était un principe évident prévu par le traité, alors
qu’il n’en est rien, les autres dispositions qui évoquent ce principe le limitant soit a la

1244

reconnaissance des « décisions » ou « jugements » ", soit la reconnaissance des « diplomes,

certificats et autres titres »'>%

. Le «principe de reconnaissance mutuelle » en tant que tel
n’est consacré nulle part par les traités de 1’Union européenne ! L’étude des traités démontre
donc que le principe de la reconnaissance mutuelle n’est pas directement consacré par
I’Union, ce qui est d’autant plus révélateur que les traités sont clairs sur les objectifs et

principes qu’ils affirment par ailleurs'**,

323. Les objectifs non-économiques ne trouvent donc qu’une place limitée dans les
traités au sujet de la coopération judiciaire en matiére civile, seul I’acces a la justice étant
expressément consacré comme objectif non-économique. L’exigence d’un vote a I’unanimité
en matiere familiale, ainsi que I’encadrement strict de la clause passerelle, sont aussi des
indicateurs de ce que 1’Union ne considere pas la matiére familiale, traditionnellement sans
aucun doute I’'une des moins économiques du droit, comme un domaine qui requiert une
intervention dynamique de I’Union. Car autrement le cadre institutionnel aurait été posé de
facon plus fonctionnelle et efficace. Mais il est vrai que la liste du deuxiéme paragraphe de
I’article 81 énonce une série de mesures qui ne peuvent étre qu’artificiellement rattachées au
marché intérieur et aux objectifs économiques traditionnels de I’Union. La question de leur
justification et de leur objectif reste donc sans réponse si I’on s’en tient a une lecture des

dispositions relatives a la coopération judiciaire en maticre civile.

324. La réponse peut toutefois étre trouvée ailleurs dans le traité, 1’article 3,
paragraphe 2, du traité sur I’Union européenne prévoyant que « I’Union offre a ses citoyens

un espace de liberté, de sécurité et de justice sans fronticres intérieures, au sein duquel est

1243 Cest nous qui soulignons.
1244 Voy. les articles 67, §§ 3 et 4 TFUE, 81, § 1 et § 2, point a) TFUE et 81, §§ 1 et 2 TFUE.
1245 Voy. Iarticle 53 TFUE.
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assurée la libre circulation des personnes ». Il en ressort donc que 1’espace de liberté, de
sécurité et de justice est lié¢ a la libre circulation des personnes, laquelle est désormais un
attribut du « citoyen européen »'>*’, et non plus seulement d’un « opérateur économique »'**.
Et le trait¢ de Lisbonne vient indiscutablement renforcer le statut du citoyen de 1’Union,
notamment a travers la reconnaissance d’une valeur juridique contraignante a la Charte des

droits fondamentaux de 1’Union européenne.

B Le potentiel dépassement de la dimension économique de I’Union
européenne : citoyenneté de I’Union et Charte des droits

fondamentaux

325. Le concept de citoyenneté de 1’Union est un concept dont on a rapidement
remarqué qu’il « contient un potentiel puissant »'**. Mais I’influence que ce concept peut
avoir sur le droit international privé de la famille n’est pas facile a saisir, tant le contenu que

1250 parmi les

les traités conférent a ce concept est d’abord de nature strictement politique
droits couverts par la citoyenneté de I’Union figure certes, en vertu de Iarticle 20, deuxiéme
paragraphe, point a) du trait¢ sur 1’Union européenne, le droit reconnu désormais a tout
citoyen de circuler librement a I’intérieur de I’Union européenne. Il est tout a fait concevable
que ce droit soit entravé par la non-reconnaissance d’une situation familiale valablement créée

dans un autre Etat membre de 1’Union, ce qui justifierait des lors I’intervention européenne

1246 yoy. notamment I’article 3 TUE.
127 Voy. notamment 1’article 20, § 2, point a) TFUE, méme si ce droit a déja été instauré par le traité de
Maastricht a I’article 8A, § 1, TCE.
1248 Auquel était réservé le droit de circuler et de séjourner librement sur le territoire des Ftats membres
antérieurement au traité de Maastricht. Voy. sur ce point not. E. PATAUT, L ‘invention du citoyen européen, préc.,
note 124 ; et ’arrét fondateur de la Cour de justice : Grzelczyk, [2001] ECLI :EU :C :2001 :458 (Cour de
justice) ; et sur celui-ci not. C. JACQUESON, « Union citizenship and the Court of Justice : something new under
the sun? : towards social citizenship », European law review 2002.260- 281.
1249 M. FALLON, Les conflits de lois et de juridictions dans un espace économique intégré, coll. RCADI, n°253,
Brill, Nijhoff, Leyde, 1996, spéc. p. 89.
1250y oy. ’art. 20 para. 2 TFUE :
« 2. Les citoyens de I'Union jouissent des droits et sont soumis aux devoirs prévus par les traités. 1ls ont,
entre autres .
a) le droit de circuler et de séjourner librement sur le territoire des Etats membres ;
b) le droit de vote et d'éligibilité aux élections au Parlement européen ainsi qu'aux élections municipales
dans I'Etat membre ol ils résident, dans les mémes conditions que les ressortissants de cet Etat ;
c) le droit de bénéficier, sur le territoire d'un pays tiers ot I'Etat membre dont ils sont ressortissants n'est
pas représenté, de la protection des autorités diplomatiques et consulaires de tout Etat membre dans les
mémes conditions que les ressortissants de cet Etat ;
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pour garantir I'unité du statut familial'>'. Néanmoins une analyse approfondie de la libre
circulation des personnes démontre que la libre circulation des personnes semble un
fondement trop faible pour justifier a lui seul 1’objectif d’unité du statut familial'*>%. Le traité
de Lisbonne a cependant donné une dimension nouvelle a la citoyennet¢ de 1’Union,
susceptible de modifier I’approche retenue, a travers la reconnaissance par I’article 6 du traité
sur I’Union européenne d’une « méme valeur juridique que les traités » a la Charte des droits

fondamentaux de I’Union européenne.

326. Il faut dés lors analyser la Charte des droits fondamentaux de 1’Union
européenne pour savoir quelle pourrait étre 1’influence de celle-ci sur 1’objectif d’unité du
statut familial, notamment a travers un éventuel renforcement de I’espace de liberté, de
sécurité et de justice. A ce titre le préambule de la Charte des droits fondamentaux de 1’Union
européenne est particulierement parlant, puisque la dernieére phrase du deuxiéme paragraphe
de celui-ci énonce que I’Union « place la personne au cceur de son action en instituant la
citoyenneté de 1’Union et en créant un espace de liberté, de sécurité et de justice »'*>>. Cette
affirmation fait donc clairement apparaitre la volont¢ de donner une dimension nouvelle a
I’Union européenne, dimension qui doit désormais €tre de nature non-économique, de nature

1254 Mais cette affirmation

humaine, puisque la personne doit étre placée au cceur de 1’action
fait également apparaitre comment doit se réaliser cette nouvelle dimension politique et
humaine, c’est-a-dire a travers la citoyenneté de 1’Union et 1’espace de liberté, de sécurité et
de justice. Un lien est donc clairement établi entre I’espace de liberté, de sécurité et de justice
et la citoyenneté de I’Union. Il y a la indéniablement I’expression d’une inspiration non-
économique qui pourra théoriquement servir de fondement a la construction d’une Europe
plus humaine et plus politique, « politique » étant entendu ici dans une acception large du
terme. Cette Union européenne politique peut alors s’intéresser au statut familial des

« citoyens européens » 2.

d) le droit d'adresser des pétitions au Parlement européen, de recourir au médiateur européen, ainsi que
le droit de s'adresser aux institutions et aux organes consultatifs de I'Union dans l'une des langues des traités
et de recevoir une réponse dans la méme langue. »

2! Voy. not., parmi beaucoup d’autres, A. PANET, Le statut personnel a 'épreuve de la citoyenneté
européenne : contribution a l’étude de la méthode de reconnaissance mutuelle, préc., note 1191.

1232 Cf. infra, n° 365 et s.

1233 yoy. le Préambule de la Charte, § 2, 2° phrase.

1254 Voy. égal. I. BARRIERE-BROUSSE, Le Traite de Lisbonne et le droit international privé, préc., note 1221, 5 ;
E. PATAUT, L invention du citoyen européen, préc., note 124.

1255 Cf. infra, n® 426 et s.
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327. Les droits qui sont ensuite affirmés par la Charte des droits fondamentaux de
I’Union européenne ne consacrent néanmoins ni le principe de la reconnaissance mutuelle, ni
encore moins un droit a I'unité du statut familial. La reconnaissance de ceux-ci ne pourra
donc se faire que de fagon indirecte ou incidente par rapport aux autres droits reconnus. Parmi

ceux-ci figurent certes le respect de la vie privée et familiale'*°, le droit de se marier et de

1257 1258

fonder une famille ' et la protection de la famille =", et ’on pourra se demander dans quelle
mesure ces droits impliquent que le statut familial d’une personne puisse ou doive étre
reconnu a I’intérieur de I’ensemble de I’Union. Ces droits fondamentaux pourraient en effet
constituer le noyau a partir duquel s’affirmerait un « droit a I'identité »'**°, qui impliquerait la
reconnaissance mutuelle par I’ensemble des Etats membres de I’Union européenne d’un statut
familial particulier créé ou reconnu par I’'un d’eux. Mais I’on pourra dire alors la méme chose
de la liberté¢ de circulation et de séjour, prévu par la Charte des droits fondamentaux de

. . 1260
I’Union européenne

, et qui est depuis longtemps 1'un des moteurs de la construction
européenne, sans pour autant entrainer la nécessité de la consécration de 'unité du statut
familial, ce qui tempere dés lors le caractére novateur de la Charte des droits fondamentaux de
I’Union européenne sur ce point. Il n’en reste pas moins que la Charte est un signe trés net de
la volonté de dépasser la dimension purement économique de I’Union, ce qui pourrait des lors
justifier une intervention du législateur européen dans des domaines non-économiques, y
compris éventuellement familiaux. Si ’on avait cependant estimé¢ que les principes de la
reconnaissance mutuelle ou de I'unité¢ du statut familial doivent désormais guider et justifier
I’action de 1I’Union européenne, il elit certainement été préférable de consacrer plus clairement

L 1261
I’un ou I’autre de ces principes ~ .

1236 Article 7 de la Charte (Respect de la vie privée et familiale) :
« Toute personne a droit au respect de sa vie privée et familiale, de son domicile et de ses
communications. »
127 Article 9 de la Charte (Droit de se marier et droit de fonder une famille) :
« Le droit de se marier et le droit de fonder une famille sont garantis selon les lois nationales qui en
régissent l'exercice. »
1238 Article 33, 1. de la Charte : « La protection de la famille est assurée sur le plan juridique, économique et
social. »
1259 Sur lequel, voy. not. A. BUCHER, La dimension sociale du droit international privé, préc., note 620, spéc.
p. 114-130.
1260 Article 45 de la Charte (Liberté de circulation et de séjour) :
« 1. Tout citoyen de I'Union a le droit de circuler et de séjourner librement sur le territoire des Etats
membres. »
12! La proposition en a d’ailleurs été faite, dés 2003, sur base du constat de la « forme défectueuse » de la
« disposition mal placée » de I’article 65 TCE, qui aurait di « trouver place a proximité des dispositions relatives
a la citoyenneté de 1’Union », pour tenir compte des « liens étroits [entretenu par le droit international privé de la
famille] avec la citoyenneté de I’Union et les droits de circulation et de séjour sur le territoire des Etats membres
qui y sont attachés » ; P.-E. PARTSCH, Le droit international privé européen : de Rome a Nice, préc., note 1220,
spéc. p. 295- 313 et 455- 456.
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328. On reste donc un peu sceptique a la lecture des textes fondamentaux sur le
dépassement de la nature économique de 1’Union et le rdle que doit jouer a ce titre I’espace de
liberté, de sécurité et de justice. Tantot en effet les textes mettent en avant le changement
profond d’approche qui doit résulter de et que doit exprimer la construction de 1’espace de
liberté, de sécurité et de justice, corollaire de la citoyenneté de 1’Union et de la dimension
humaine de I’action de I’Union européenne, tantdt ces mémes textes donnent a cet espace une
dimension nettement économique. Il n’en reste pas moins que ces dispositions ont été le point
de départ de projets politiques qui font clairement de 1’objectif d’unité du statut familial un
des objectifs poursuivis par 1’Union, et ce malgré le caractére incertain des indications

données par les traités sur ce sujet.

Section 2 La promotion de I’objectif dans la mise en ceuvre des traités

329. Les autorités de 1’Union européenne ont nettement intégré 1’objectif d’unité du
statut familial parmi les objectifs poursuivis par leurs actions, tout en limitant pour le moment
clairement leur action au domaine du droit international privé. Les divers programmes
stratégiques relatifs a I’établissement progressif de 1’espace de liberté, de sécurité et de justice
consacrent en effet assez clairement cet objectif (I). Le droit dérivé élaboré sous 1’impulsion
de ces programmes n’aboutit cependant qu’a des résultats mitigés, puisque 1’objectif d’unité

du statut familial n’y est consacré que de fagon inachevée et incomplete (I1).

I L’affirmation progressive de I’objectif d’unité du statut familial par les

programmes stratégiques

330. Les programmes pluriannuels relatifs a I’¢laboration de I’espace de liberté, de
sécurité et de justice se succedent a un rythme quinquennal depuis 1999. Les trois
programmes stratégiques adoptés ont dés lors la particularit¢ d’avoir tous été congus en
contemplation d’un cadre normatif différent, trait¢é d’Amsterdam pour le programme de

1262

Tampere 7, traité établissant une Constitution pour I’Europe, malgré sa non ratification, pour

122 1ssu des conclusions du Conseil européen de Tampere des 15 et 16 octobre 1999. Ce programme précise :
« 2. [...] Le pari du traite d’Amsterdam est de veiller maintenant a ce qu'il soit possible de jouir de la
liberté, qui comprend le droit de circuler librement dans toute ['Union, dans des conditions de sécurité et de
Justice accessibles a tous. »
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1263 1264
. L

le programme de La Haye “°, traité de Lisbonne pour le programme de Stockholm e
traité de Lisbonne a quant a lui créé un cadre institutionnel qui met fin au caractére informel
des programmes stratégiques'*®. L’agenda politique est ainsi désormais marqué par deux
documents de programmation, un premier €laboré sous 1’égide de la Commission, « l'agenda
de I'UE en maticre de justice pour 2020 — Améliorer la confiance, la mobilité et la croissance

. . 1266
au sein de 1'Union »

, et un second, le programme « post-Stockholm », pris par le Conseil,
sous forme trées sommaire de « conclusions du Conseil européen des 26 et 27 juin 2014
concernant I’espace de liberté, de sécurité et de justice et certaines questions horizontales

26 . . . .
7. Ces programmes laissent apparaitre une volonté croissante de la part des

connexes »'
institutions européennes de consacrer une unité du statut familial au sein de ’ensemble de
I’Union européenne. Cette volonté apparait surtout, méme si ce n’est pas le seul élément, a
travers 1’extension souhaitée de la reconnaissance mutuelle a des situations extrajudiciaires,
voire méme directement au statut civil et familial des personnes, le tout dans le cadre et en
vue de 1’édification de I’espace de liberté, de sécurité et de justice. Ces programmes

1268 ot de

stratégiques s’accompagnent en outre de plans d’action visant a les mettre en ceuvre
bilans évaluant les progrés réalisés dans ’exécution des programmes'?®. L’analyse des

programmes et des textes les accompagnant fait alors apparaitre un constant affinement de

1263 Adopté lors du Conseil européen de Bruxelles des 4 et 5 novembre 2004 (COM(2005) 184 final, JO
C 236 du 24.9.2005). 1l précise (alap.2) :

« [Le programme de La Haye] fait siennes les ambitions énoncées dans le traité établissant une
constitution pour I'Europe, et il contribue a préparer I'Union a l'entrée en vigueur de ce texte. » puis plus
loin « Le traité établissant une constitution pour ['Europe [...] a servi de référence pour ce qui est de
l'ambition du projet ».

1264 Adopté lors du Conseil européen de Bruxelles des 10 et 11 décembre 2009 (JO C 115 du 4.5.2010, p. 1-38)
Il précise :

« Les institutions européennes devraient recourir a toutes les possibilités qu'offre le traité de Lisbonne
de renforcer l'espace européen de liberté, de sécurité et de justice pour le bien des citoyens de I'Union
européenne ».

120 Le traité de Lisbonne a ainsi institutionnalisé¢ la pratique des programmes stratégiques a I’article 68 TFUE,
prévoyant que « le Conseil européen définit les orientations stratégiques de la programmation législative et
opérationnelle dans 'espace de liberté, de sécurité et de justice ».

1266 COM/2014/0144 final.

12672014/C 240/05, JOUE du 24.7.2014, C 240/13. Voy. sur celui-ci not. R. WAGNER, « Das neue Programm zur
justiziellen Zusammenarbeit in Zivilsachen - Ein Wendepunkt? », IPRax 2014.469- 473.

1268 yoy. le plan d’action du Conseil et de la Commission mettant en ceuvre le programme de La Haye visant a
renforcer la liberté, la sécurité et la justice au sein de 1’Union européenne (JO C 198 du 12.8.2005) et le plan
d’action « Mettre en place un espace de liberté, de sécurité et de justice au service des citoyens européens - Plan
d'action mettant en ceuvre le programme de Stockholm (Communication de la Commission au Parlement
européen, au Conseil, au Comité économique et social européen et au Comité des régions du 20 avril 2010,
COM(2010) 171 final ; sur le plan d’action concernant le programme de La Haye, voy. not. R. WAGNER, « Die
zivil(-verfahrens-)rechtlichen Komponenten des Aktionsplans zum Haager Programm », [PRax : Praxis des
internationalen Privat- und Verfahrensrechts 2005.494- 496.

129 Voy. not. la Communication de la Commission au Conseil et au Parlement européen — » Espace de Liberté,
de Sécurité et de Justice : bilan du programme de Tampere et futures orientations », Bruxelles, le 2.6.2004, COM
(2004) 401 final.
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I’objectif d’unité du statut familial, dont I’affirmation restait prudente sous le programme de
Tampere (A), pour devenir plus ambitieuse sous le programme de La Haye (B) et d’aboutir
sous le programme de Stockholm (C). Le programme « post-Stockholm » laisse cependant
apparaitre un essoufflement certain de cette dynamique vers un approfondissement constant

de I’objectif d’unité du statut familial (D).

A L’apparition de D’objectif d’unité du statut familial sous le

programme de Tampere

331. Le programme de Tampere prévoit ainsi que « le citoyen ne peut jouir de la

liberté que dans un véritable espace de justice, ou chacun peut s’adresser aux tribunaux et aux

autorités de tous les Etats membres aussi facilement qu’il le ferait dans son propre pays »'*"°,

faisant donc de 1’acces a la justice une des clés de ’espace de liberté, de sécurité et de justice.

1271

Ce fondement, d’ailleurs en lui-méme insuffisant "', n’est cependant pas mis en lien avec les

questions familiales, ce qui permet de I’écarter au regard de 1’éventuelle consécration de

I’objectif d’unité du statut familial. Le programme poursuit dés lors, d’une part, que « les

jugements et décisions doivent étre respectés et exécutés dans I’ensemble de 1'Union »'272, ce

qui fait clairement apparaitre 1’objectif de la reconnaissance mutuelle, mais cantonné au

domaine des jugements et décisions, d’autre part, qu’« il faut aussi préserver la sécurité

73

juridique fondamentale des particuliers »'2”, ce qui permet de dépasser la dimension

judiciaire de 1’objectif de reconnaissance mutuelle. Le programme de Tampere ne se limite en
outre pas seulement a I’affirmation d’un objectif de reconnaissance, puisqu’il prévoit qu’« il
convient d’arriver & une meilleure compatibilité et & une convergence accrue entre les

1274

systemes juridiques des Etats membres » “™", notamment parce que « dans un véritable espace

européen de justice, l’incompatibilit¢ ou la complexité des systemes juridiques et
administratifs des Etats membres ne devraient pas empécher ou dissuader les particuliers [...]

d’exercer leurs droits » 27>,

270y oy. le point 5 du programme de Tampere.
27 CE. infra, n° 404 et s.
1272 y/oy. le point 5 du programme de Tampere.
1273 .

1bid.
27 Ibid.
1275 Y oy. le point 28 du programme de Tampere.
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332. La reconnaissance mutuelle appliquée aux décisions judiciaires reste cependant
la préoccupation principale, exclusive en ce qui concerne le lien fait avec les questions
familiales, du programme de Tampere. Sous son chapitre VI, consacré a cette question, le
programme ¢énonce effectivement que « le renforcement de la reconnaissance mutuelle des
décisions judiciaires et des jugements et le rapprochement nécessaire des législations
faciliteraient la coopération entre autorités et la protection judiciaire des droits de la
personne ». D¢s lors, « le Conseil européen approuve donc le principe de reconnaissance
mutuelle, qui, selon lui, devrait devenir la pierre angulaire de la coopération judiciaire en

1276

matiere [...] civile [...] au sein de I’Union » “"°. L’ambition reste néanmoins limitée, puisque

ce « principe devrait s’appliquer tant aux jugements qu’aux autres décisions émanant des

autorités judiciaires » %"’

, ce qui cantonne donc cette méthode au domaine de la
reconnaissance des décisions, sans 1’étendre a la reconnaissance généralisée des situations
familiales. Cela explique que les mesures prévues en matiere familiale restent limitées
d’abord a la facilitation de la reconnaissance des décisions judiciaires et la suppression de
I’exequatur. Le programme prévoit ainsi que « dans un premier temps, il conviendrait de
supprimer ces procédures intermédiaires [qui sont encore requises pour permettre la
reconnaissance et 1’exécution d’une décision ou d’un jugement dans I’Etat requis] pour
certains jugements concernant des litiges relevant du droit de la famille (par exemple, les

créances alimentaires et les droits de visite) »'2"®

, afin que «ces décisions [soient]
automatiquement reconnues dans I’ensemble de 1’Union sans procédure intermédiaire ni
motifs de refus d’exécution »'*”’. Comme seule mesure d’accompagnement de ce programme
de reconnaissance des décisions judiciaires est alors prévue « la fixation de normes minimales
pour certains aspects de procédure civile »'**°, ce qui prouve la prudence et la retenue avec
lesquelles les instances européennes appréhendaient initialement la coopération judiciaire en

matieére civile.

333. Le plan d’action de Vienne'*®'

, qui accompagne le programme de Tampere,
tout en lui étant antérieur, laisse aussi apparaitre la volonté de 1’Union de dépasser sa

dimension purement économique, ce qui peut des lors justifier une intervention en d’autres

1276y oy. le point 33 du programme de Tampere, ¢’est nous qui soulignons.
1277 .
1bid.
1278 yoy. le point 34 du programme de Tampere.
1279 .
1bid.
2% 1bid.
1281 JO € 19/1 du 23.1.1999.
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matieres, y compris la matiere familiale. Ce plan affirme en effet que « la liberté au sens de la
libre circulation des personnes dans 1’Union européenne reste un objectif fondamental du
traité, auquel les mesures d’accompagnement liées au concept de sécurité et de justice doivent
apporter une contribution indispensable [...]. Cependant, le trait¢ d’ Amsterdam vise aussi a
donner au terme "liberté" un sens qui va au-dela de la libre circulation des personnes entre les

Etats membres »'2%?

. Dans I’absolu, les instances de 1’Union voudraient aller trés loin,
« ’ambition [étant] de donner aux citoyens un sentiment commun de justice dans toute
1’Union européenne »'2**. En ce qui concerne la coopération judiciaire en matiére civile, dont
le «renforcement [...] représente une étape fondamentale dans la création d’un espace
judiciaire européen au bénéfice tangible du citoyen de 1’Union européenne [...] des principes
tels que la sécurité juridique et 1’¢galité d’acces a la justice devraient €tre un objectif essentiel,
ce qui implique une identification facile de la juridiction compétente, une indication claire du
droit applicable, ’existence de jugements rapides et équitables et des procédures efficaces

. 1284
d’exécution »

. Le plan d’action comporte donc un objectif d’unité du statut familial « en
germes », puisqu’il se réfere a la sécurité juridique en lien avec la possibilité de prévoir des
régles communes de conflit de lois, ce qui implique nécessairement que la solution rendue
dans un litige familial serait théoriquement identique pour I’ensemble des Etats membres de
I’Union, ce dont résulterait une parfaite unité du statut familial des personnes. Ce plan
d’action reste cependant plus modeste quant a la réalisation de cet objectif, se contentant
d’énoncer que « I’objectif est de simplifier la vie des citoyens européens [...] en encourageant
la compatibilité des régles relatives aux conflits de lois et des régles sur la compétence
judiciaire et en éliminant les obstacles au bon fonctionnement des actions civiles dans un
espace judiciaire européen »'*®. La formule est évidemment inspirée de la formulation de
I’article 65 TCE alors en vigueur, ce qui limite a premiere vue 1’action du législateur
européen. Néanmoins le plan d’action de Vienne dépasse cette modestie formelle, puisqu’il
comprend parmi les mesures a terme de cinq ans 1’examen de la possibilité d’élaborer un
instrument juridique sur la loi applicable au divorce, un modéle de médiation comme moyen
de résoudre les conflits familiaux, et un instrument sur la compétence internationale, sur la loi
applicable, la reconnaissance et I’exécution des jugements relatifs aux régimes matrimoniaux

1286

et aux successions ~ . Dans les réalisations concrétes proposées, le plan d’action de Vienne

1282 y/oy. le point 6 du plan d’action de Vienne.

1283 yoy. le point 15 du plan d’action de Vienne.

1284 yoy. le point 16 du plan d’action de Vienne.

1285 yoy. le point 39 du plan d’action de Vienne.

1286 yoy. le point 41 a), b) et ¢) du plan d’action de Vienne.
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cherche donc a dépasser le seul objectif de la reconnaissance des décisions, puisqu’il s’agit
d’avoir également des régles de compétence juridictionnelle et de conflit de lois communes,
ce qui de fait créerait une unité du statut familial dans les domaines couverts, a savoir la

désunion du couple, les successions et les régimes matrimoniaux.

334. Ce plan d’action de Vienne a ensuite ¢ét¢ suivi le 30 novembre 2000,
conformément a ce qui a été prévu lors de la réunion du Conseil de Tampere de 1999, d’un
programme de mesures sur la mise en ceuvre du principe de reconnaissance mutuelle des
décisions en matiére civile et commerciale'*®’. Ce programme de mesures constate que la
mise en ceuvre du principe de reconnaissance mutuelle «a eu a ce jour une portée
limitée »'***, mentionnant comme l'une des deux raisons essentielles le fait que «de
nombreux domaines relevant du droit privé sont exclus des instruments en vigueur, [comme]
par exemple [l]es situations familiales nées de relations autres que le mariage, [I]es régimes

1289

matrimoniaux et [l]Jes successions » Le programme ¢nonce plus loin que «c’est

) ) . . \ . . 1290
essentiellement dans le domaine du droit de la famille que des progres sont nécessaires » =,
ce qui est alors justifié, au sujet par exemple des conséquences économiques de la désunion
du couple, par «I’intérét majeur » que présentent « de toute évidence » ces effets pour la

T e (1291
réalisation de D’espace judiciaire européen = .

Concernant les mesures a prendre, le
programme sur la mise en ceuvre se concentre cependant sur les questions relatives au conflit
de juridictions, ne mentionnant le conflit de lois qu’a la marge. Il prévoit d’ailleurs qu’« il ne
préjuge en rien des travaux qui seront entrepris dans d’autres domaines relatifs a la

coopération judiciaire en maticre civile, notamment en mati¢re de conflit de lois »!292

, tout en
affirmant que «les mesures relatives a 1’harmonisation des régles de conflit de lois [...]
contribuent [...] a faciliter la reconnaissance mutuelle des décisions »'***, appréciation
confirmée plus loin au sujet de I’« amélioration de la coopération judiciaire dans sa
globalité »'**. L harmonisation des régles de conflit de lois est donc envisagée, ce qui
dépasse déja le cadre posé par I’article 65 TCE qui ne mentionne que les mesures facilitant la

compatibilit¢ des régles de conflit de lois, mais seulement en tant que « mesure

1287 Projet de programme des mesures sur la mise en ceuvre du principe de reconnaissance mutuelle des décisions
en matiére civile et commerciale (JO C 12 du 15.1.2001, p. 1-9).

128 p 2 du programme.

2 1bid.

0P 3 du programme.

21 1bid.

12p 2 du programme.

%% Ibid.
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d’accompagnement » afin d’atteindre un « degré de reconnaissance mutuelle » comparable a
celui atteint par les réglements dits « Bruxelles I» et « Bruxelles II », puis « d’aller au-
dela »'*”. La reconnaissance mutuelle intégre donc ’objectif d’unité du statut familial a
travers I’harmonisation des regles de conflit de lois en matieére familiale, dont I’importance est

soulignée, mais comme faisant partie d’un « au-dela » qui reste encore a atteindre.

33s. Le bilan du programme de Tampere'*° fait apparaitre des résultats concrets
trés en deca de I’ambition initiale du projet, et plus proche des indications qui résultaient des
traités. Le constat tiré est en effet que «le degré d’ambition initiale a été limité par des
contraintes d’ordre institutionnel, mais parfois aussi par un consensus politique
insuffisant »'*’, et que par conséquent « la politique des petits pas a été la seule alternative
possible pour progresser » 2°°. La « politique des petits pas » est donc assumée par les
instances de 1’Union européenne, encore qu’il faut se demander si elle ne correspond pas en
réalit¢ a une « stratégie subreptice d’intégration » menée sous le couvert de la notion de
citoyenneté de 1’Union'**. Cette politique n’empéche en effet pas les institutions de 1’'Union
de faire preuve de plus de volontarisme, puisque le méme bilan prévoit aussi que « les efforts
devront se concentrer sur les domaines ou il n’existe pas encore de régles européennes sur la
reconnaissance mutuelle (par exemple les conséquences patrimoniales de la séparation des

e . . 1300
couples mariés et non mariés, ou les successions et les testaments) »

, qu’«en outre, de
nouveaux instruments en maticre de reconnaissance mutuelle, qui ne figuraient pas dans le
programme initial, pourraient se révéler nécessaires »'°"', puis finalement et surtout qu’« il
pourrait s’avérer opportun de faciliter la reconnaissance mutuelle dans de nouveaux
domaines comme, par exemple, le statut civil des personnes, les relations familiales ou civiles
entre personnes physiques (partenariats) ou encore la filiation »">°*. Autrement dit, la volonté

d’appliquer la méthode de la reconnaissance mutuelle aux « relations familiales ou civiles

entre personnes physiques » est ouvertement affichée, et ce de facon paradoxale dans le méme

1294p_ 6 du programme.
1295p_ 5 du programme.
129 Communication de la Commission au Conseil et au Parlement européen ; Espace de Liberté, de Sécurité et
de Justice : bilan du programme de Tampere et futures orientations, Bruxelles, le 2.6.2004, COM (2004) 401
final.
7V oy. le point 1.1 in fine du bilan du programme de Tampere.
28 1bid.
1299 P MAGNETTE, La citoyenneté européenne : droits, politiques, institutions, Ed. de I’Université de Bruxelles,
Bruxelles, 1999, spéc. p. 133 et s.
1% y/oy. le point 2.7 du bilan du programme de Tampere.
1301 7.
1bid.
92 1bid., ¢’est nous qui soulignons.
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texte que celui qui avait constaté les difficultés institutionnelles et politiques empéchant de
faire avancer la reconnaissance mutuelle autrement que par une politique des petits pas. Cette
formule n’en reste pas moins conforme a la volonté de construire un espace judiciaire
européen, qui implique que «l’une des premicres priorités devra étre de continuer et

1303
en vue de

approfondir les travaux prévus par le programme de reconnaissance mutuelle »
garantir 1’efficacité du principe de reconnaissance mutuelle, lequel a été « placé au cceur de la
construction européenne en ce domaine »'***. La reconnaissance mutuelle doit donc s’étendre
désormais aux situations familiales dans leur généralité, sans que ces derni¢res ne doivent
nécessairement découler d’une décision judiciaire, méme si ce dernier aspect continue d’étre
primordial aux yeux des instances de [’Union, y compris au regard de «I’exécution

proprement dite des décisions judiciaires » %

336. Le programme de Tampere, les deux plans d’action 1’accompagnant et le bilan
de ce programme mettent donc en lumiere I’importance que 1’Union européenne attache a la
construction de I’espace de liberté, de sécurité et de justice en vue d’une « Europe pour les
citoyens » %, et le role primordial que doit jouer a cet égard la reconnaissance mutuelle, dont
le prolongement naturel est, comme nous le verrons'*”’, I’unité du statut familial. Le bilan de
Tampere souligne ainsi a quel point « la création de l'espace de liberté, de sécurité et de
justice représente un objectif politique majeur et I’'un des défis les plus importants que

[’Union européenne doit] relever » 1308

. Cette ambition initiale a assez logiquement été
confirmée par le programme stratégique pluriannuel suivant, a savoir le programme de La

Haye de 2004, dont I’objectif est de renforcer I’espace de liberté, de sécurité et de justice.

1303 yoy. le point 2.7 du bilan du programme de Tampere.

139 yoy. le point 2.6 du bilan du programme de Tampere.

1393 y/oy. le point 2.7 du bilan du programme de Tampere.

3% yoy. le point 3 du programme de La Haye.

BT Cf. infra, n° 419 et s. et n° 426 et s.

% Voy. le point 3 du bilan du programme de Tampere (p. 17). Le bilan souligne également a 1’égard de la
création de l'espace de liberté, de sécurité et de justice que «1’Union doit continuer a faire preuve pour
I’atteindre d’un degré d'ambition et de détermination comparable a celui démontré pour 'achévement du marché
intérieur » (ibid.).

- 267 -



RASS-MASSON Lukas | LES FONDEMENTS DU DROIT INTERNATIONAL PRIVE EUROPEEN DE LA FAMILLE | décembre 2015

B L’affinement de D’objectif d’unité¢ du statut familial sous le

programme de La Haye

337. Le programme de La Haye visant a « renforcer la liberté, la sécurité et la
justice dans 1’Union européenne » " se veut une incitation a relancer, approfondir et étendre
la reconnaissance mutuelle. Il fait suite a un bilan du programme de Tampere certes en
dessous des ambitions initiales, mais tout de méme positif du point de vue de la
reconnaissance mutuelle en mati¢re de droit de la famille, notamment grace a 1’adoption des
réglements Bruxelles I et Bruxelles II bis’*’’. Ce programme s’accompagne d’un plan

1311

d’action détaillant les mesures a prendre et leur calendrier d’adoption ° ', ainsi que d’une

évaluation annuelle de sa mise en ceuvre qui a donné lieu 4 un bilan d’ensemble'*'?,

338. Le programme de la Haye prévoit de « faire progresser la reconnaissance
mutuelle des décisions et des certificats judiciaires en matiere [...] civile [...], et de supprimer
les obstacles 1égislatifs et judiciaires au reglement des litiges relevant du droit civil ou familial

qui présentent des éléments transfrontiéres »'°"

. L’importance de la matiére familiale est
donc de nouveau mise en exergue, et ce dans le cadre du « role essentiel que jouera [...] la
mise en place d’un espace européen de justice [a I’égard de la création d’une Europe pour les
citoyens] ». Le but est deés lors de « renforcer la justice », ce qui implique que « des efforts
supplémentaires devraient étre consentis pour faciliter I’acces a la justice et la coopération
judiciaire, ainsi que la pleine utilisation de la reconnaissance mutuelle »">'*. A cette fin « il
importe tout particulierement que les fronticres entre les pays européens ne constituent plus

un obstacle au reéglement des litiges civils ni a ’engagement de procédures judiciaires ou a

’exécution des décisions en matiére civile »'*'°, autrement dit, il faut aboutir & une situation

139 Communication de la Commission au Conseil et au Parlement européen du 10 mai 2005 — « Le programme
de La Haye : dix priorités pour les cinq prochaines années. Un partenariat pour le renouveau européen dans le
domaine de la liberté, de la sécurité et de la justice » (COM(2005) 184 final, JO C 236 du 24.9.2005). Sur ce
programme voy. not. : R. WAGNER, « Die Aussagen zur justiziellen Zusammenarbeit in Zivilsachen im Haager
Programm », IPRax, 2005, p. 66 et s..
B0 Sur lesquels, cf. infia, n° 349 et s.
B« Plan d'action du Conseil et de la Commission mettant en oeuvre le programme de La Haye visant a
renforcer la liberté, la sécurité et la justice dans 1'Union européenne » (JO C 198 du 12.8.2005) ; sur ce plan
d’action, voy. not. : R. WAGNER, Die zivil(-verfahrens-)rechtlichen Komponenten des Aktionsplans zum Haager
Programm, préc., note 1280.
B2« Communication de la Commission au Conseil, au Parlement européen, au Comité économique et social
européen et au Comité des régions - Justice, liberté et sécurit¢é en Europe depuis 2005 : Evaluation du
programme et du plan d'action de La Haye », Bruxelles, le 10.6.2009 (COM(2009) 263 final).
B yVoy. le paragraphe I du programme de La Haye.
:z i: Voy. le paragraphe 11, point 3, du programme de La Haye ; c’est nous qui soulignons.

1bid.
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comparable a celle ou les fronticeres n’existeraient plus. Le programme prévoit ensuite au titre
des mesures générales a prendre de développer la coopération judiciaire en maticre civile « en
renforcant la confiance mutuelle [et] en faisant émerger progressivement une culture

judiciaire européenne fondée sur la diversité des systémes juridiques des Etats membres et sur

1316 1317

. Le droit civil, « y compris le droit de la famille » *', en ce
131

I’unité par le droit européen »

qu’il « touche la vie quotidienne des citoyens », ~° est alors un domaine auquel le Conseil

européen « attache une grande importance » '*"°

, et comme « la reconnaissance mutuelle des
décisions constitue un moyen concret de protéger les droits des citoyens et d’en garantir
I’application par-dela les fronti¢res en Europe, [...] la poursuite de la mise en ceuvre du
programme de mesures en matiére de reconnaissance mutuelle doit constituer une priorité
essentielle dans les années a venir »°-’. Le programme prévoit alors les mesures trés
ambitieuses que I’Union projette d’adopter en matiere de droit de la famille, preuve la aussi

de I’'importance attachée au droit de la famille.

1% Voy. le paragraphe III, point 3.2, du programme de La Haye. La formule est belle, sans doute trop belle pour
étre vraie. Nous verrons en effet que 1’Union européenne a encore de grandes difficultés & assumer la diversité de
législations au sein de ses Etats membres ; cf. infra, n® 450 et s., sur I’objectif du respect de la diversité des
statuts familiaux.

517y oy. le paragraphe III, point 3.4.1, du programme de La Haye.

P18 1bid.

1 Ibid.

1320y oy. le paragraphe III, point 3.4.2, du programme de La Haye.

- 269 -



RASS-MASSON Lukas | LES FONDEMENTS DU DROIT INTERNATIONAL PRIVE EUROPEEN DE LA FAMILLE | décembre 2015

Ainsi, « concernant le droit de la famille et le droit des successions, la Commission
est invitée a présenter les propositions suivantes:

* en 2005, un projet d’instrument sur la reconnaissance et [’exécution des décisions
relatives aux obligations alimentaires, notamment les mesures conservatoires et
[’exécution provisoire;

* en 2005, un livre vert sur le reglement des conflits de lois en matiere de
successions, traitant notamment de la question de la compétence judiciaire, de la
reconnaissance mutuelle et de [’exécution des décisions dans ce domaine, d’un
certificat d’heérédité européen et d’'un mécanisme permettant de savoir avec précision si
un résident de [’'Union européenne a laissé des dernieres volontés ou un testament;

* en 20006, un livre vert sur le reglement des conflits de lois en matiere de régime
matrimonial, traitant notamment de la question de la compétence judiciaire et de la
reconnaissance mutuelle;

* en 2005, un livre vert sur le reéglement des conflits de lois en matiere de
divorce (Rome III). »'3?!

339. Ces mesures sont en outre accompagnées d’un calendrier lui aussi ambitieux,
puisque « les instruments dans les domaines précités devraient étre achevés pour 2011 »'%.
Le programme prévoit par ailleurs la possibilité d’harmoniser des régles de droit matériel,
méme si ces « regles de droit matériel uniforme ne devraient étre introduites qu’en tant que
mesure d’accompagnement, lorsque cela est nécessaire pour concrétiser la reconnaissance

mutuelle des décisions ou pour améliorer la coopération judiciaire en matiére civile »"***. L

e
programme comporte donc un renforcement considérable de I’objectif d’unité du statut
familial, le 1égislateur européen faisant preuve d’une attention particuliére portée a 1’égard des

questions concernant le droit de la famille.

1324

340. L’évaluation du programme et du plan d’action de La Haye " rappelle ensuite

1325
et

que « la reconnaissance mutuelle constitue la clef de votte de la coopération judiciaire »
estime que « I’Union européenne a réalisé des progres considérables dans ce domaine, tant au
niveau législatif qu’au niveau opérationnel »'**°. 1l s’agit 1a cependant d’une affirmation —

délibérément ? — trompeuse, car donnant une appréciation déformée et orientée des faits, du

B2 1bid.

P22 1bid.

B2 1bid.

1324« Communication de la Commission au Conseil, au Parlement européen, au Comité économique et social
européen et au Comité des régions - Justice, liberté et sécurité en Europe depuis 2005 : Evaluation du
programme et du plan d'action de La Haye », Bruxelles, le 10.6.2009, COM(2009) 263 final.

1325 Voy. le point I11.3.3 de I’évaluation du programme et du plan d'action de La Haye, p. 13.
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moins en maticre familiale. Le bilan se réjouit ainsi au titre de la facilitation des procédures

de droit civil par-dela les frontieres de I’adoption d’« un nouveau réglement en maticre

1327

matrimoniale et en maticre de responsabilité parentale » ', pourtant adopté et entré en

vigueur avant le Conseil européen des 4 et 5 novembre 2004 au cours duquel a été adopté le
1328

\

programme de La Haye ™. Le succés de ce réglement n’est donc pas a attribuer au

programme de La Haye, mais au programme de Tampere. Sous le programme de La Haye a

1329

certes été adopté le réglement n°® 4/2009 sur les obligations alimentaires °~°, mais le bilan ne

mentionne pas 1’échec de la proposition visant a introduire des régles de conflit de lois en
matiére de désunion du couple'**’. Bien au contraire, le bilan reste optimiste quant a
I’aboutissement de cette proposition, alors que 1’impossibilité de trouver un accord unanime

au Conseil avait déja été constatée en 2008'**!. Le bilan se félicite aussi de « la mise en ceuvre

1332

d’une stratégie et d’un plan d’action européens en matieére d’e-Justice » ~°°, grace a laquelle

«les citoyens de I’Union européenne auront acces aux informations sur les services fournis

1333

dans I’espace européen de justice » ~7 et qui devait déboucher sur la mise en place d’un site

Internet consacré a I’échange d’informations juridiques relatives au droit des Etats membres,
accessibles dans toutes les langues de I’Union européenne. Ce site, le « portail e-Justice

, . L, ., . . , . . .1 1334
européen » a effectivement été créé, et il constitue désormais un outil fort utile ™.

Malheureusement, tel n’a toujours pas été le cas dans le passé'**®, ce qui était d’autant plus
regrettable que les moyens budgétaires mis en ceuvre afin de promouvoir la justice civile au

sein de I’Union européenne étaient et sont loin d’étre négligeables, I’enveloppe financicre

%26 Ibid.

1327V oy. le point I11.3.2 de I’évaluation du programme et du plan d'action de La Haye, p. 13.

BB e réglement Bruxelles II bis auquel 1’évaluation fait référence a en effet été adopté le 27 novembre 2003 et
publié au Journal officiel du 23 décembre 2003...

1329 Reglement (CE) n° 4/2009 sur les obligations alimentaires du Conseil du 18 décembre 2008 relatif a la
compétence, la loi applicable, la reconnaissance et ’exécution des décisions et la coopération en maticre
d’obligations alimentaires. SUr celui-ci, voy. not. F. BARTL, Die neuen Rechtsinstrumente zum IPR des
Unterhalts auf internationaler und europdischer Ebene, Mohr Siebeck, 2012.

39 Le réglement Rome III n’a en effet pu aboutir que sous la forme d’une coopération renforcée, et sans
modifier le réeglement Bruxelles II bis, alors que la révision de ce dernier réglement était aussi prévue.

31 Voy. le communiqué de presse du Conseil de 1’Union européenne du 5 juin 2008, 9956/08 (Presse 146),
spéc. p. 22.

1332 yoy. le point I11.3.3 de I’évaluation du programme et du plan d'action de La Haye, p. 13.

3 Ibid.

1334 hitps ://e-justice.europa.eu/

1335 Nous avions ainsi effectué une recherche sur le droit du divorce en France en septembre 2010, et le site, qui
indiquait qu’il avait été mis a jour le 30 juillet 2004, faisait encore état du droit frangais antérieur a la réforme
résultant de la loi n° 2004-439 du 26 mai 2004 relative au divorce. Le suivi du site était donc a 1’époque
manifestement insuffisant. Le site est désormais a jour sur ce point. Il est cependant a espérer que dorénavant les
modifications législatives sont réguliérement mises a jour et les informations fiables. Cette fiabilité est d’autant
plus nécessaire que ce travail auprés des citoyens, qui correspond a un vrai « service public », ne doit pas
conduire la Commission a rendre en réalité un trés mauvais service aux citoyens, en leur distillant de fausses
informations, émanant qui plus est d’une source que les citoyens réputeront digne de confiance.
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pour la période 2007-2013 se chiffrant a la bagatelle de 109 300 000 EUR'**®, tandis que le
programme « justice » pour la période 2014-2020, qui concerne aussi bien la justice civile que

la justice pénale, est doté d’un budget de 377 604 000 EUR"*.

341. Le bilan du programme de La Haye fait donc apparaitre que les instances de
I’Union européenne continuent de faire de la reconnaissance mutuelle la question centrale,

1338 tantot de « clef de vouite »' >, de la coopération

tantot qualifiée de « pierre angulaire »
judiciaire en matiere civile. Les réalisations concrétes obtenues restent cependant, malgré des
progres tangibles, en deca des ambitions initiales, notamment en raison du besoin d’unanimité
requis pour 1’adoption d’un instrument européen en maticre de droit de la famille, prévu par
I’article 81 du traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne, ce qui a donc poussé les
autorités de I’Union a vouloir poursuivre les efforts entamés par le programme stratégique

suivant, le programme de Stockholm.

C La consolidation de D’objectif d’unité du statut familial par le

programme de Stockholm

342. Le programme de Stockholm sur » une Europe ouverte et siire qui sert et

protége les citoyens » des 10 et 11 décembre 2009'**

, tout en poursuivant les efforts en
matiere de construction de I’espace de liberté, de sécurité et de justice, est aussi le premier
programme stratégique qui doit tenir compte de la nécessité de respecter les droits

fondamentaux consacrés par la Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne. Cette

13 Décision n° 1149/2007/CE du Parlement européen et du Conseil du 25 septembre 2007 établissant pour
2007-2013 le programme spécifique Justice civile dans le cadre du programme général Droits fondamentaux et
justice (JO L 257 du 3.10.2007, p. 16-22); Enveloppe qui fait en outre partie d’un programme « Droits
fondamentaux et justice» dont le budget global a été fixé pour la méme période a 542 000 000 EUR au total ;
voyez égal. sur ce point I’évaluation du programme et du plan d'action de La Haye (point IIL.5, p. 14).

337 yoy. I’art. 8 du réglement (UE) n © 1382/2013 du Parlement européen et du Conseil du 17 décembre 2013
établissant un programme «Justice» pour la période 2014-2020 (JO L 354 du 28.12.2013, p. 73-83). A ce budget
doit étre ajouté celui allou¢ au programme « Droits, égalité et citoyenneté », d’un montant, pour la période 2014-
2020, de 439 473 000 EUR (Art. 7 du réglement (UE) n © 1381/2013 du Parlement européen et du Conseil du
17 décembre 2013 établissant un programme «Droits, égalité et citoyenneté» pour la période 2014-2020 (JO L
354 du 28.12.2013, p. 62-72). Sur I’ensemble des données budgétaires, voy. le site Internet de la Direction
générale du Budget de la Commission (notamment la page dédiée au cadre financier pluriannuel 2014-2020 :
http://ec.europa.cu/budget/mff/index_fr.cfm).

338 yoy. le point 33 du programme de Tampere.

1339 y70y. le point I11.3.3 de I’évaluation du programme et du plan d'action de La Haye.

1340 « Le programme de Stockholm — une Europe ouverte et siire qui sert et protege les citoyens » (JO C 115 du
4.5.2010, p. 1-38); sur ce programme, voy. not. R. WAGNER, « Die politischen Leitlinien zur justiziellen
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nécessité est rappelée par le programme, et celui-ci estime que la nature de I’espace de liberté,

de sécurité et de justice doit étre adaptée en conséquence. Le programme prévoit ainsi que « la

1341

citoyenneté européenne doit devenir une réalité tangible » et qu’a cette fin « I’espace de

liberté, de sécurité et de justice doit €tre avant tout un espace unique de protection des droits

1342
fondamentaux »

. De cette nécessité pourrait découler un développement considérable de
I’objectif d’unité du statut familial, & partir du moment ou celui-ci intégre un droit
fondamental a la reconnaissance du statut familial créé dans un autre Etat membre de I’Union
européenne'**. Le programme de Stockholm a conscience de cette potentialité, mais reste
trés prudent quant a sa réalisation. La priorit¢ en matiére d’« Europe du droit et de la

134 o5t la mise en place de « mécanismes pour faciliter I’accés 4 la justice afin que les

1345

justice »

citoyens puissent faire valoir leurs droits partout dans I’Union » et la mobilisation « des

moyens pour supprimer les entraves a la reconnaissance des actes juridiques dans d’autres

1346

Etats membres » ~ . La reconnaissance doit donc certes étre étendue aux « actes juridiques »

our ne plus se limiter aux « décisions », mais ce n’est qu’« a long terme »'>*
9

que 1’on
« pourrait éventuellement étudier si la reconnaissance mutuelle des effets attachés aux actes
d’état civil pourrait étre opportune, au moins dans certains domaines »'>**. Il n’en reste pas
moins que la reconnaissance mutuelle devrait étre « étendue a des domaines encore non
couverts mais essentiels pour la vie quotidienne tels que les successions et les testaments, les
, . . . , . . , . 1349
régimes matrimoniaux et les conséquences patrimoniales de la séparation des couples » **, ce
qui souligne donc I’importance qu’a le droit de la famille aux yeux des instances européennes.
A ce titre «le processus de suppression de toutes les mesures intermédiaires (I’exequatur)

devrait se poursuivre pendant la période couverte par le programme de Stockholm »'**°

1351

ce qui
doit s’accompagner d’une série de « garanties » ~~, c’est-a-dire par exemple de « mesures
relatives tant au droit procédural qu’aux régles de conflit de lois »'**%. En outre, « le processus

d’harmonisation des régles de conflit de lois au niveau de I’Union devrait également se

Zusammenarbeit in Zivilsachen im Stockholmer Programm », IPRax : Praxis des internationalen Privat- und
Verfahrensrechts 2010.97- 100.
34V oy. le point 1.1 du programme de Stockholm.
1342 7.
1bid.
1343 Nous reviendrons évidemment plus longuement sur ce point ; cf. infra, n° 419 et s. et n°® 426 et s.
1344 Voy. le point 1.1 du programme de Stockholm.
B4 1bid.
1346 Ibld
547V oy. le point 3.1.2 du programme de Stockholm.
B9 1bid.
1349 Ibld
1350 [bld.
1 Ibid.
%2 Ibid.
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poursuivre dans les domaines ou cette harmonisation est nécessaire, tels que la séparation et le

1353

divorce » 7°°. L’harmonisation des régles de conflit de lois est par ailleurs envisagée, « en tant

1354

que de besoin » ~°7, comme un moyen d’abolir les « obstacle[s] au réglement des litiges civils

[ou] a I’engagement de procédures judiciaires ou a I’exécution des décisions en matiére

civile »'3,

343. Il ressort donc de I’étude du programme de Stockholm que d’un cété la
reconnaissance mutuelle doit s’étendre a 1’harmonisation des regles de conflit de lois en
matiere familiale, ce qui laisse entendre que l'unité¢ du statut familial est un objectif
clairement assumé par les autorités de 1’Union, mais que d’un autre c6té cette reconnaissance
mutuelle ne vise pas ouvertement la reconnaissance généralisée des situations familiales, mais
seulement 1’abolition de 1’exequatur, la facilitation de 1’acces a la justice et 1’exécution des
décisions. L’insertion de I’affirmation qu’« a long terme » la reconnaissance mutuelle doit
s’étendre aux effets des actes d’état civil laisse cependant entrevoir que les objectifs
immédiats avancés pour justifier la reconnaissance mutuelle ne doivent étre qu’une mesure
intermédiaire amenant et justifiant une extension plus importante de cette méthode.
L’importance de la méthode de la reconnaissance mutuelle est en outre renforcée par le plan

d’action mettant en ceuvre le programme de Stockholm'**

, qui affirme que «1’espace
judiciaire européen et le bon fonctionnement du marché unique reposent sur le principe
fondamental de la reconnaissance mutuelle »'>>”. Ce principe est ensuite directement reli¢ au
droit a la libre circulation des citoyens. Ainsi, « le droit de I’Union peut faciliter la mobilité et
. . . s . . . 1358 .
permettre aux citoyens d’exercer pleinement leur droit a la libre circulation » °°° ce qui « pour
les couples internationaux [...] peut réduire le stress inutile en cas de divorce ou de séparation
et supprimer I’insécurité juridique actuelle pour les enfants et leurs parents dans les situations

transfrontaliéres »'>>°. Ce droit de I’Union doit aussi « permettre de supprimer les obstacles a

la reconnaissance des actes juridiques et conduire a la reconnaissance mutuelle des effets

% Ibid.

1334 Voy. le point 3.2.2 in fine du programme de Stockholm.

1333 Voy. le point 3.2.2 du programme de Stockholm.

3% Plan d’action « Mettre en place un espace de liberté, de sécurité et de justice au service des citoyens
européens » — Plan d'action mettant en ceuvre le programme de Stockholm (Communication de la Commission
au Parlement européen, au Conseil, au Comité économique et social européen et au Comité des régions du
20 avril 2010, COM(2010) 171 final du 20.4.2010, non publiée au Journal officiel).

37 y/oy. le point 4 du plan d’action mettant en ceuvre le programme de Stockholm, p. 4.

338 Ibid., p. 5.

3% Ibid.
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, , . .7 1360
attachés aux actes d’état civil »

. Il 'y a 1a une autre illustration, particulicrement forte, de
I’attachement des instances de 1’Union européenne a 1’objectif d’unité du statut familial a
travers la reconnaissance des effets attachés aux actes d’état civil en matiére familiale. En
outre, le fait de rattacher cet objectif au principe de la libre circulation des personnes est un
argument plaidant en faveur d’une approche généralisante de la question, car cela placerait la
méthode de la reconnaissance des situations familiales dans le contexte d’une analyse en
termes de droits ou libertés fondamentaux. Cela justifierait et rendrait nécessaire 1’extension
du domaine de la reconnaissance des situations familiales, afin de n’entraver ni le droit a la

libre circulation des personnes, ni d’autres droits éventuellement reconnus par la Charte des

droits fondamentaux de 1’Union européenne.

D L’essoufflement de la dynamique d’approfondissement de I’objectif

d’unité du statut familial par le programme « post-Stockholm »

344. Le programme « post-Stockholm » marque un véritable tournant politique
quant a D’approfondissement de I’objectif d’unité du statut familial, tout comme pour la
coopération judiciaire en matiére civile au sein de 1’Union européenne dans son ensemble'*°".
Jusqu’alors, les programmes cherchaient toujours a renforcer I’action de 1’Union européenne
en vue de la création d’un véritable espace judiciaire européen. Il n’en va plus de méme avec
le programme adopté sous forme de conclusions du Conseil européen des 26 et 27 juin 2014
concernant I’espace de liberté, de sécurité et de justice'*** . Le programme reste en effet assez
vague et met en avant le fait qu’« une politique européenne bien congue en maticre de justice

contribuera a la croissance économique ». Vis-a-vis de questions pouvant concerner 1’objectif

d’unité du statut familial, il se contente d’¢léments qui ne relévent que de la procédure

civile* ou qui restent un élément de langage général et devenu désormais usuel ***. Il n’y a

% 1bid.

1361 yoy. sur ce point égal. R. WAGNER, Das neue Programm zur justiziellen Zusammenarbeit in Zivilsachen -
Ein Wendepunkt?, préc., note 1279.

1362 2014/C 240/05, JOUE du 24.7.2014, C 240/13. Parfaitement en accord d’ailleurs avec les lignes directrices
générales de la Commission Junker, qui insistent sur la concentration des efforts de 1’Union européenne sur la
croissance économique et le « mieux légiférer ». Ce dernier théme est une tache sans doute inépuisable. 11 existe
depuis 1992 et a déja été réaffirmé par l'accord interinstitutionnel du 16 décembre 2003 « Mieux légiférer ».
Voy. sur les efforts entrepris not. les sites Internet de la Commission (http://ec.europa.eu/smart-
regulation/index fr.htm et http://ec.europa.cu/dgs/legal service/law making fr.htm).

139 Lorsque le programme annonce que de « nouvelles mesures sont nécessaires pour [...] examiner la question
du renforcement des droits de la personne, notamment pour les enfants, dans les procédures, afin de faciliter
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donc aucune affirmation qui pourrait étre lue comme un renforcement de I’objectif d’unité du

statut familial.

345. Il en va de méme de la communication de la Commission au Parlement
européen, au Conseil, au Comité économique et social européen et au Comité des régions
« L'agenda de I'UE en matiere de justice pour 2020 — Améliorer la confiance, la mobilité et la

. . . 1365 . , . . . .
croissance au sein de 1'Union » *°. Celle-ci insiste également sur le fait que la justice doit se

. . . \ . . . 1366 1y
mettre « au service de la croissance [et] contribuer a la croissance économique » . Dés lors,

aucune nouvelle initiative importante se rattachant au droit international privé européen de la

136 1368
! , la

famille n’est prévue. Au contraire, « les défis a relever » ™ sont la « consolidation »

1369 1370

« codification » et les « compléments » Et dans ce cadre, la communication ne

mentionne que le projet, déja amorcé depuis 2010, sur la libre circulation des documents

BT La lettre de mission de Véra Jourova, commissaire en charge de la Justice,

publics
confirme ce désintérét a I’égard des thémes qui pourraient renforcer 1’objectif d’unité du statut
familial*’2. Aucune des priorités indiquées ne saurait en effet confirmer ou conforter
I’objectif d’unité du statut familial. Bien au contraire, la création et 1’amélioration d’une
justice européenne ou d’un espace judiciaire européen ne sont mentionnées que pour insister
sur leurs effets sur la croissance économique et la création d’un contexte favorable au monde

des affaires'”>.

I’exécution des décisions relevant du droit de la famille et des maticres civiles et commerciales ayant des
incidences transfrontiéres » (point 11 des conclusions).

3% Torsque le programme annonce que de «nouvelles mesures sont nécessaires pour [...] renforcer la
reconnaissance mutuelle des décisions et des jugements en matiére civile et pénale » (point 11 des conclusions).
1% COM/2014/0144 final.

13 point 2 de la Communicaiton. Objectif qui est évoqué avant celui de la « justice au service des citoyens », ce
qui est sans doute déja révélateur.

57 Point 4 de la Communication.

13 point 4.1 de la Communication.

1399 point 4.2 de la Communication.

70 point 4.3 de la Communication.

BT Livre vert « Moins de démarches administratives pour les citoyens : Promouvoir la libre circulation des
documents publics et la reconnaissance des effets des actes d’état civil » Bruxelles, le 14. 12. 2010, COM(2010)
747 final.
1372 Cette lettre de mission est accessible en ligne sous :
https ://ec.europa.eu/commission/sites/cwt/files/commissioner_mission_letters/jourova-mission_en.pdf.

"7 Voy. not. les deux extraits suivants : « A sound and predictable justice system is also a prerequisite for
economic growth and a business friendly environment » ; et 1’'une des priorités qui est de renforcer : « the
contribution of EU justice policies to our jobs and growth agenda, including through an assessment of the
performance of judicial systems in the context of the European Semester of economic policy coordination » (p. 4
de la lettre de mission).
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346. Si I’objectif de la reconnaissance mutuelle des situations familiales était donc
clairement affirmé par le programme de Stockholm, il n’en va plus de méme du programme
« post-Stockholm » qui ouvre une €re plus incertaine pour 1’approfondissement de I’objectif
d’unité du statut familial. Avec le programme de Stockholm, toute la question était de savoir

1374 .
™ ou si les

si les situations familiales couvertes ne sont que celles spécialement prévues
situations familiales devaient étre couvertes dans leur ensemble a travers une approche
globale. Le législateur européen se contente pour le moment de la premicre alternative, qui
consacre déja, bien que de facon partielle, 1I’objectif d’unité du statut familial, tandis que la
possible généralisation, envisagée pendant un moment, n’est pour le moment plus a I’ordre du
jour. D’un point de vue théorique, cette généralisation reste cependant possible, a travers une
analyse des concrétisations spéciales obtenues ou projetées par le 1égislateur européen et qui
permettent, par induction, de dégager une ébauche de théorie générale de 1’unité du statut
familial au sein de I’Union européenne. A cette fin il est nécessaire d’analyser, ne serait-ce
que de fagon superficielle, les réalisations du droit de 1’Union européenne en matiere de droit

de la famille, afin de poser les bases du systéme d’unité du statut familial qu’il s’agit, ensuite,

de justifier et d’expliquer.

II La consécration incompléte et inachevée de ’objectif d’unité du statut

Sfamilial par le droit dérivé

347. Les instruments européens en matiere de droit international privé de la famille
partent tous du constat que I’Union « s’est donné pour objectif de maintenir et de développer
un espace de liberté, de sécurité et de justice au sein duquel est assurée la libre circulation des
personnes », ce qui implique I’adoption « [d]es mesures dans le domaine de la coopération
judiciaire en matiére civile nécessaires au bon fonctionnement du marché intérieur »'*”°. Si
I’objectif d’unité du statut familial était un objectif a part entiere de 1’action de 1’Union
européenne ayant vocation a se déployer de fagon absolue, il faudrait qu’elle consacre une

parfaite reconnaissance pour 1’ensemble de I’Union de toutes les situations familiales, allant

de I’existence de la relation familiale, qu’il s’agisse d’une forme de filiation ou de couple, a

137 Et pour lesquelles I’on aurait éstimé qu’il y a un intérét justifiant une réglementation au niveau de 1’'Union
européenne en faveur de leur reconnaissance mutuelle, que ces situations résultent ou non d’une décision
judiciaire ou extra—judiciaire.
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tous les effets personnels et patrimoniaux de ces relations familiales. Les programmes de
travail affichent une ambition certaine vers la consécration progressive d’une telle unité
absolue du statut familial au sein de 1’Union. Pourtant les réalisations concretes obtenues ou
projetées restent trés en deca d’une telle consécration absolue de I'unité du statut familial.
Face aux ambitions affichées par les programmes de travail et les plans d’action les mettant
en ceuvre, I’action du législateur de I’Union est en effet restée une action prudente, marquée
par une approche sectorielle et parcellaire, et ’adoption d’une approche plus générale est pour
le moment peu envisageable, compte tenu des difficultés rencontrées dans la réalisation de

I’objectif d’unité du statut familial.

348. Trois générations de réglements peuvent étre mises en exergue, et il convient
naturellement d’analyser I’impact de chaque type de réglements sur I’objectif d’unité du statut
familial. La premiére génération de réglements se caractérise par le fait que les régles de droit
international privé prévues ne concernent que les questions de compétence juridictionnelle et
de reconnaissance des décisions (A). La deuxiéme génération couvre les réglements qui ont
ajouté des régles sur la détermination de la loi applicable aux reégles de conflit de juridictions
couvertes par les réglements de la premicre génération (B). La troisieme génération enfin,
purement prospective pour le moment, concerne de futurs réglements qui viendraient
consacrer une méthode de droit international privé nouvelle, autour essentiellement de la
méthode ou du principe de la reconnaissance des situations juridiques étrangeres. Le contenu
du projet en matiere de libre circulation de documents publics et d’actes d’état civil, qui aurait
pu constituer une premicre étape vers une telle réglementation de troisiéme génération, est en
effet largement en-deca de ce qui serait nécessaire pour pouvoir en conclure un quelconque

approfondissement du principe de reconnaissance mutuelle (C).

A Les limites contenues dans les réglements de premiére génération

349. Les premieres pierres posées par 1’Union européenne en matiere familiale,

encore qu’elles s’appuient largement sur les résultats obtenus dans le cadre de la coopération

57 Voy. les considérants 1°* des réglements Bruxelles I, Bruxelles II, Bruxelles IT bis, n° 4/2009 sur les
obligations alimentaires, Rome III et n® 650/2012 sur les successions. Les deux derniers insérent pour la
premiére fois I’adverbe « notamment », sans abandonner toutefois la référence au marché intérieur.
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1376 1377

inter-gouvernementale ”'°, sont, dans 1’ordre chronologique, les réglements Bruxelles 11",

1378 ot Bruxelles IT bis"*”. Ces réglements ont pour point commun d’étre relatifs a

Bruxelles I
la compétence, la reconnaissance et 1’exécution des décisions, le premier et le troisiéme
concernant les décisions en matiére matrimoniale et en mati¢re de responsabilité parentale, le
second concernant, dans le cadre général de la matiére civile et commerciale, les décisions en
matiere d’obligations alimentaires. Les trois réglements comportent des régles de
reconnaissance et d’exécution plus ou moins favorables a la reconnaissance des décisions,
fondées sur I’existence de regles de compétences communes, et contribuent ainsi pour les
matieres qu’ils couvrent a favoriser la reconnaissance mutuelle des décisions. Mais ces trois
réglements ont un inconvénient majeur au regard de 1’objectif d’unité du statut familial, car ils
ne consacrent le principe de reconnaissance mutuelle qu’a 1’égard des décisions, et non a
I’égard des situations familiales qui n’ont pas données lieu a une procédure judiciaire ou une
procédure y étant assimilée. Initialement la méthode de la reconnaissance n’était donc
appliquée qu’aux décisions judiciaires ou extra-judiciaires dont la reconnaissance était
particuliérement importante d’un point de vue pratique, en raison soit, pour les questions
relatives a la désunion du couple et la responsabilité parentale, de la nature extra-patrimoniale
des questions traitée, soit, pour les obligations alimentaires, de 1’influence directe sur les
ressources du créancier d’aliments qui peuvent étre une condition de ’exercice du droit de
séjourner librement dans un autre Etat membre'**’. La reconnaissance mutuelle des décisions
se faisait cependant en dehors de toute communautarisation des régles de conflit de lois, ce
qui impliquait en raison de la diversité existant au niveau national entre ces reégles de conflit
qu’une situation familiale pouvait donner lieu a des solutions différentes en fonction du juge
qui serait finalement saisi. L’objectif d’unité du statut familial n’était donc pas consacré pour
les situations qui n’avaient pas encore donné lieu a une procédure judiciaire ou une procédure

1381

assimilée. Cette « vision étriquée de la matiére familiale » °° est donc un obstacle théorique

particuliérement important s’opposant a une véritable consécration de 1’objectif d’unité du

1376 Notamment les deux conventions de Bruxelles, celle du 27 septembre 1968 et celle dite « Bruxelles II » du
28 mai 1998 (JO C 221, 16.07.1998).

177 Réglement n° 1347/2000.

1378 Réglement n° 44/2001.

1379 Réglement n° 2201/2003.

1380 Notamment a travers I’exigence de ressources suffisantes afin de ne pas devenir une charge pour le systéme
d'assistance sociale de I'Etat membre d'accueil au cours du séjour, prévue par Darticle 7, § 1, point b) de la
directive n°® 2004/38 du 29 avril 2004.

P81 Voy. B. ANCEL et H. MUIR WATT, parlant du « rétrécissement considérable du domaine matériel du
réglement » et de la « vision étriquée de la famille qu’il met en ceuvre » comme étant « parmi les défauts les plus
graves » du réglement Bruxelles 11, in : La désunion européenne : le réglement dit « Bruxelles II », précité, p.
408.

- 279 -



RASS-MASSON Lukas | LES FONDEMENTS DU DROIT INTERNATIONAL PRIVE EUROPEEN DE LA FAMILLE | décembre 2015

statut familial par ces textes. Tant que les situations non judiciarisées ne sont pas couvertes
par le principe de la reconnaissance mutuelle, il est difficile d’attribuer une portée générale a

celui-ci et d’en déduire la consécration de 1’objectif d’unité du statut familial.

350. Un second obstacle important tient aux exclusions prévues par les réglements
en ce qui concerne les matiéres couvertes. La matiére familiale est en effet une matiere
complexe, mettant en jeu nombre de questions juridiques liées entre elles par des liens aussi
bien systémiques que pratiques. Garantir I’unité du statut familial implique donc d’avoir une
vision d’ensemble, systémique, de la question, afin de permettre d’aboutir a une véritable
unité du statut familial. Pourtant les réglements intervenus retiennent une vision restrictive
des questions familiales qu’ils traitent, ce qui montre qu’ils ne consacrent que de fagon
partielle et incompléte I’objectif d’unité du statut familial. Le réglement Bruxelles I excluait
ainsi de son champ d’application I’état et la capacité des personnes physiques, les régimes

matrimoniaux, les testaments et les successions'>™?

, pour n’inclure que les obligations
alimentaires dans ce qu’il entend par « mati¢re civile et commerciale ». L’exclusion des
obligations alimentaires du champ d’application du réglement Bruxelles I a la suite de
I’adoption du réglement n° 4/2009 sur les obligations alimentaires enléve, de facon cohérente,
toute implication familiale au réglement Bruxelles I. Par ailleurs, en mati¢re de désunion du

couple, le réglement Bruxelles II bis limite la matiére matrimoniale a la seule dissolution du

lien matrimonial a I’exclusion de « questions telles que les causes du divorce, les effets

patrimoniaux du mariage ou autres mesures accessoires éventuelles »>*>, ce qui est
facilement critiquable et a clairement été critiqué'*™. Quant aux questions concernant les

rapports de filiation, le réglement Bruxelles II bis contient une limitation considérable de son
champ d’application matériel, en prévoyant qu’« [il] ne s’applique ni a 1’établissement de la
filiation qui est une question distincte de 1’attribution de la responsabilité parentale, ni aux

1385

autres questions liées a 1’état des personnes » *°°, ce qui se traduit par un article 1%,

paragraphe 3 disposant que

P82 yoy. I’art. 1, para. 2, lettre a).

1383 yoy. le considérant 8 du réglement Bruxelles II bis.

% Voy. entre autres : B. ANCEL et H. MUIR, « La désunion européenne : le réglement dit "Bruxelles II" »,
précité, p. 408 ; A. DEVERS, « L’articulation du réglement "Bruxelles II bis"», in: Le nouveau droit
communautaire du divorce et de la responsabilité parentale, précité, p. 123 et s., spéc. p. 128 et s.

1383 yoy. le considérant 10 du réglement Bruxelles IT bis.
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« le présent reglement ne s’applique pas :

a) a I’établissement de la filiation

b) a la décision sur [’adoption et les mesures qui la préparent, ainsi que
[’annulation et la révocation de l’adoption,

¢) aux noms et prénoms de [’enfant;

d) a I’émancipation;

e) aux obligations alimentaires;

f) aux trusts et successions [...] ».

351. De nombreuses questions relevant du droit de la famille ne sont donc pas
couvertes par le droit de 1’Union européenne. Cette situation entraine nécessairement un
éclatement du contentieux en matieére familiale, les nombreuses matiéres non couvertes par les
réglements européens restant régies par les droits nationaux, y compris les droits
internationaux privés nationaux. Il faut par exemple se demander dans chaque affaire si le
juge compétent pour la demande en divorce I’est également pour la demande de prestation
compensatoire ou celle portant sur 1’octroi d’une pension alimentaire, pour la liquidation du
régime matrimonial ou encore pour une question de responsabilité civile liée a cette désunion,
tout comme par ailleurs pour les problémes concernant la responsabilité parentale. Un tel

\ .. , T 1386 .
systetme, «victime d’un dépecage juridictionnel » 7, qui est la «rangon que le

1387

fonctionnalisme des compétences impose » ~ ', ne saurait a 1’évidence €tre une consécration

de I’objectif d’unité du statut familial.

352. Le risque de création de situations portant atteinte a 1’objectif d’unité du statut
familial était donc doublement présent dans les réglements de premiére génération, d’une part,
en raison de 1’absence de régles garantissant I’unicité du régime 1égal applicable au sein de
I’Union en dehors et avant toute saisine d’un juge, d’autre part, en raison de la limitation des
champs d’application des réglements et du dépecage juridictionnel qui en résultait. Comme la
cohérence du systéme de droit international privé de 1’Union suppose cependant d’assurer une
stabilité, une permanence et donc une unicité d’état et de régime, le législateur européen
prétendait, aprés ces premicres tentatives inabouties, établir, ou rétablir, 1’unité du statut
familial. A cette fin il prétendait nécessaire d’intervenir dans un grand nombre d’autres
domaines pour obtenir, en intégrant la question de la détermination de la loi applicable, la

cohérence qui faisait et fait défaut au systéme mis en place par lui, notamment en agissant

1380 1 *expression étant de J. FOYER, propos tenus lors du colloque, Le nouveau droit communautaire du divorce
et de la responsabilité parentale:, Dalloz, Paris, 2005.
387 B Ancel et H. Muir Watt, La désunion européenne : le réglement dit « Bruxelles II », précité, p. 575.
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pour les obligations alimentaires'***, 1a désunion du couple'*, les régimes matrimoniaux'**,

. 1391 . . . . ., ,
ou encore les successions ~ . Cette volonté de passer a un droit international privé européen
de la famille « de deuxiéme génération » ne s’est pourtant pas traduite par des réalisations

concréetes dont on puisse dire qu’elles atteignent I’objectif d’unité du statut familial.

B Les difficultés de faire aboutir les réglements de deuxiéme

génération

353. Pour remédier aux défauts d’un systéme faisant reposer la reconnaissance
mutuelle uniquement sur la compétence juridictionnelle, le 1égislateur européen a dés 1998,
avec le plan d’action de Vienne, songé a I’¢laboration de reégles de conflit de lois communes
en matiere familiale. L’ambition décisive n’en est pas moins a mettre a I’actif du programme
de La Haye, qui a prévu I’achévement d’instruments intégrant des régles de conflit de lois
communes en matiere de divorce, d’obligations alimentaires, de régime matrimonial et de
successions pour I’année 2011. Les résultats concrets obtenus semblent bien minces face a
cette ambition initiale. Au cours de la période annoncée a certes pu étre adopté le réglement
n° 4/2009 relatif a la compétence, la loi applicable, la reconnaissance et 1’exécution des
décisions et la coopération en matiere d’obligations alimentaires, matiere pour laquelle la
nécessité¢ de régles de conflit de lois n’était d’ailleurs pas expressément prévue par le
programme de La Haye. Mais les regles de conflit de lois qui y sont intégrées ne le sont par
I’article 15 du reglement qu’a titre de renvoi au protocole de La Haye de 2007 sur la loi

1392

applicable aux obligations alimentaires Les bénéfices pratiques qui résultent de

1388 yoy. la proposition de réglement du Conseil relatif a la compétence, la loi applicable, la reconnaissance et
I’exécution des décisions et la coopération en matiere d’obligations alimentaires (Bruxelles, le 15 décembre
2005, COM (2005) 649 final) qui a débouché sur le réglement n® 4/2009 sur les obligations alimentaires.

3% Voy. la proposition de réglement du Conseil modifiant le réglement (CE) n® 2201/2003 en ce qui concerne la
compétence et instituant des régles relatives a la loi applicable en matiére matrimoniale du 17 juillet 2006 (COM
(2006) 399 final) qui a débouché sur le réglement Rome III.

139 Voy. le livre vert sur le réglement des conflits de lois en matiére de régime matrimonial, traitant notamment
de la question de la compétence judiciaire et de la reconnaissance mutuelle (Bruxelles, le 17 juillet 2006, COM
(2006) 400 final), suivi de la proposition de réglement du Conseil relatif a la compétence, la loi applicable, la
reconnaissance et l'exécution des décisions en matiere de régimes matrimoniaux du 16 mars 2011
(COM(2011)0126), a laquelle il convient d’ajouter la proposition de réglement du Conseil relatif a la
compétence, la loi applicable, la reconnaissance et I'exécution des décisions en maticre d'effets patrimoniaux des
partenariats enregistrés du 16 mars 2011 (COM(2011)0127).

91 Voy. le livre vert « Successions et testaments » (Bruxelles, le 01.03.2005, COM (2005) 65 final) qui a donné
lieu au réglement n°® 650/2012 sur les successions sur les succession. Sur 1’exclusion critiquable de la matiere
successorale du droit international privé européen de la famille, cf. supra, n° 17.

392 Voy. I’art 15 du réglement n° 4/2009 sur les obligations alimentaires : « La loi applicable en matiére
d’obligations alimentaires est déterminée
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I’existence de régles de loi applicable paralléles aux reégles de compétence juridictionnelle et
de reconnaissance ne sont donc que partiellement & mettre a 1’actif de 1’action de 1’Union, la
conférence de La Haye ayant probablement joué¢ un role plus important dans cette
consécration partielle de I'unité du statut familial. L’Union européenne pourrait tout au plus
se targuer d’avoir su pour une fois faire preuve de retenue pour accepter une exception de

« subsidiarité inversée » '

, mais D’existence d’une réelle volonté politique en faveur de la
consécration de 'unité du statut familial n’aurait-elle pas plus naturellement débouché sur
I’¢laboration de regles de conflit de lois européennes, au besoin calquées sur les regles

internationales ?

354. Ce sentiment d’absence d’un consensus européen sur la nécessité ou la
possibilité de faire aboutir I'unité du statut familial par des régles de conflit de lois communes
est fortement confirmé par les difficultés rencontrées dans les autres domaines visés par le
programme de La Haye. La proposition de réglement sur la loi applicable au divorce était
certes un projet ambitieux de nature a permettre de dépasser la dimension judiciaire de
I’objectif d’unité du statut familial. Mais elle a connu un échec qui s’est traduite par la
premicre coopération renforcée dans I’histoire de I’Union européenne. Le résultat laisse
doublement sceptique quant a la réalisation de 1’objectif d’unit¢ du statut familial.
Premicrement, le réglement Rome III, mettant en ceuvre la coopération renforcée, n’a pas pu
modifier les régles prévues par le réglement Bruxelles II bis, c’est-a-dire qu’il ne peut ni
encadrer les régles de compétence trés ouvertes de celui-ci, ni modifier le régime de
reconnaissance prévu par celui-ci. Autrement dit, il ne pourra pas faciliter la reconnaissance
mutuelle des décisions judiciaires ou extra-judiciaires, ce qui est paradoxal face a I’objectif de
promouvoir I'unité du statut familial, qui implique justement en premier lieu de faciliter cette

reconnaissance des décisions'**. Deuxiémement, et de fagon plus radicale, avancer dans le

conformément au protocole de La Haye du 23 novembre 2007 sur la loi applicable aux obligations alimentaires
(ci-aprés dénommé « le protocole de La Haye de 2007») pour les Etats membres liés par cet instrument ».

1393 Voy. P. BEAUMONT, « International Family Law in Europe — the Maintenance Project, the Hague Conference
and the EC : A Triumph of Reverse Subsidiarity », (2009) 73-3 RabelsZ 509- 546. Cf. égal. infra.

1394 Bt ce alors méme que les considérants du réglement Rome III mettent eux-mémes en avant I’importance de
la sécurité juridique, qui doit évidemment étre confortée par un régime juridique de reconnaissance approprié,
voyez notamment les considérants 19 et 21 :

« Il convient de définir les regles relatives a la validité matérielle et formelle de maniere a faciliter le
choix éclairé des époux et assurer le respect de leur consentement, en vue de garantir la sécurité juridique
ainsi qu 'un meilleur acces a la justice. » [...]

« A défaut de choix de la loi applicable, le présent réglement devrait instaurer des régles de conflit de
lois harmonisées sur la base d’une échelle de critéres de rattachement successifs fondés sur I’existence d’un
lien étroit entre les époux et la loi concernée, en vue de garantir la sécurité juridique et la preévisibilité et
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cadre de la coopération renforcée implique nécessairement que les objectifs recherchés ne
peuvent étre réalisés que dans le cadre des Etats membres participant a cette coopération
renforcée. Cela signifie que ces objectifs sont nécessairement revétus d’une valeur relative,
puisque leur réalisation n’est pas jugée suffisamment importante pour devoir étre consacrée
pour I’ensemble de I’Union. Or, comme nous le verrons, I’affirmation de 1’objectif d’unité du
statut familial implique nécessairement de conférer une valeur fondamentale & cet objectif'**”.
Admettre des lors que cet objectif n’est pas assez important pour devoir s’appliquer a
I’ensemble des Etats membres de 1’Union est donc une relativisation de I’importance de cet
objectif qui porte directement atteinte au fondement de celui-ci. L’aboutissement de la
coopération renforcée est donc un argument de taille en faveur de 1’absence d’une volonté

politique suffisamment forte en faveur de 1’unité européenne du statut familial.

355. Les deux autres matieres abordées par le programme de La Haye confirment
cette impossibilit¢ de faire aboutir 1’objectif d’unit¢ du statut familial. Le réglement
n° 650/2012 relatif a la compétence, la loi applicable, la reconnaissance et 1'exécution des
décisions, et l'acceptation et 1'exécution des actes authentiques en matiere de successions et a
la création d'un certificat successoral européen sur les successions fut ainsi discuté et adopté
sur la base juridique de I’article 81, paragraphe 2, c’est-a-dire la procédure législative
ordinaire, en ignorant le paragraphe 3 du méme article, qui prévoit une procédure législative
spéciale pour « les mesures relatives au droit de la famille ». Dans cette derni¢re hypothése, il
aurait en effet fallu trouver I'unanimité au sein du Conseil, ce qui n’aurait pas permis au

projet d’aboutir'**,

Pourtant, cette exclusion juridiquement discutable de la maticre
successorale du domaine familial est aussi un désaveu cinglant de 1’objectif d’unité du statut
familial ! Si cet objectif revétait en effet un poids politique conforme aux implications qu’il a

pour 1’ordre juridique de 1’Union'*"’

, 11 aurait une force de persuasion telle que les accords
politiques seraient faciles a obtenir en matiére familiale. En cherchant au contraire a
contourner les régles juridiques applicables en mati¢re familiale, le 1égislateur de I’Union ne

peut que donner I’impression de vouloir contourner 1’objectif d’unité du statut familial, ce qui

d’empécher une situation dans laquelle ['un des époux demande le divorce avant I’autre pour faire en sorte
que la procédure soit soumise a une loi donnée qu’il estime plus favorable a ses propres intéréts. »
1393 Nous reviendrons sur la justification de 1’objectif d’unité du statut familial ; cf. infra, n° 363 et s.
139 Au stade de la négociation, les difficultés auraient déja été considérables pour trouver un consensus, chaque
membre du Conseil pouvant brandir la menace d’un veto. Au stade de I’adoption par le Conseil, I’unanimité n’a
en outre pas été trouvée, Malte ayant voté contre 1’adoption (voy. le relevé mensuel des actes du Conseil —
juin 2012, aux pages 14 et 15 (ST 13093/12 INIT ; accessible sous :
http://register.consilium.europa.eu/doc/srv?1=fr&{=ST%2013093%202012%20INIT).
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fragilise nécessairement cet objectif. Quant au reéglement concernant le conflit de lois en

1398
, due aux

matiere de régime matrimonial, la longue inertie du législateur européen
difficultés politiques rencontrées au sujet du divorce et des successions, n’est qu’une ultime
confirmation de I’impossibilit¢ dont font preuve pour le moment les instances de 1’Union

européenne de faire véritablement aboutir I’objectif d’unité du statut familial.

356. L’impossibilit¢ de conférer une valeur absolue a 1’objectif d’unité du statut
familial se retrouve en outre dans les réglements de droit international privé européen de la
famille de deuxiéme génération. Le réglement n° 4/2009 sur les obligations alimentaires
prévoit ainsi dans ses considérants que « [l]es régles de conflit de lois [du réglement] ne
déterminent pas la loi applicable a I’établissement des relations de famille sur lesquelles se
fondent les obligations alimentaires », que donc « 1’établissement des relations de famille
continue a relever du droit national des Etats membres, en ce compris leurs régles de droit

139 et que « la reconnaissance dans un Etat membre d’une décision en

international privé »
matiére d’obligations alimentaires [...] n’implique pas la reconnaissance par cet Etat membre
des relations de famille, de parenté, de mariage ou d’alliance qui sont a [’origine des
obligations alimentaires ayant donné lieu a la décision »'**°. Ces considérants se traduisent
par un article 22, intitulé de fagon révélatrice « absence d’effet sur I’existence des relations de
famille » qui dispose que «la reconnaissance et I’exécution d’une décision en maticre
d’obligations alimentaires en vertu du présent réglement n’impliquent en aucune manicre la
reconnaissance des relations de famille, de parenté, de mariage ou d’alliance qui sont a
I’origine des obligations alimentaires ayant donné lieu a la décision ». Autrement dit, le
réglement refuse expressément de consacrer une portée potentiellement générale de I’objectif
d’unité du statut familial, puisque les questions relatives a 1’existence des relations familiales
sont exclues de son application. Le réglement ne procéde donc qu’a une mise en ceuvre tres

partielle de 1’objectif d’unité du statut familial, ce qui est de nature a affaiblir

considérablement la portée de celui-ci.

357. Un constat identique doit étre fait par rapport au réglement Rome III dont

I’article 13 relatif aux « différences dans le droit national » dispose qu’« aucune disposition

97 Sur lesquels cf. infra, n° 426 et s.

3% 1 es deux propositions n’ont été publiées que le 16 mars 2011, alors qu’ils étaient censés aboutir en 2011
conformément au programme de La Haye et le plan d’action le mettant en ceuvre ; cf. supra, n° 337 et s.

1399 y70y. le considérant 21 du réglement n° 4/2009 sur les obligations alimentaires.

149 y70y. le considérant 25 du réglement n° 4/2009 sur les obligations alimentaires.
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du présent réglement n'oblige les juridictions d'un Etat membre dont la loi ne prévoit pas le
divorce ou ne reconnait pas le mariage en question aux fins de la procédure de divorce a
prononcer un divorce en application des dispositions du présent réglement ». L’incidente de la
non-reconnaissance du mariage est particulierement intéressante, puisqu’elle implique
nécessairement la conscience de la possibilité de I’existence de mariages boiteux, au sujet
desquels la proposition ne propose pas de trouver une solution commune, mais renvoie
simplement les juges a leurs droits nationaux, donc leurs systémes de droit international privé
nationaux. Cette solution s’inscrit parfaitement dans le cadre des orientations politiques qui
affirment de la fagon la plus nette que la question de la validité et de la reconnaissance des
mariages doit relever des ordres juridiques nationaux'*'. Mais il y a 13 aussi une nouvelle
illustration de la fagon trés limitée qu’a le 1égislateur européen de concevoir I’objectif d unité
du statut familial. Cette vision parcellaire de 1’objectif d’unité du statut familial se retrouve

) . . 1402
¢galement dans les propositions les plus récentes

. Le fait que les deux propositions de
réglements relatifs & la compétence, la loi applicable, la reconnaissance et l'exécution des
décisions respectivement en matiere de régimes matrimoniaux et en matiere d'effets
patrimoniaux des partenariats enregistrés n’aient pas constitu¢, en raison des résistances
politiques escomptées, une proposition unique confirme une énieme fois 1’absence de
consécration générale de 1’objectif d’unité du statut familial et I’approche étriquée retenue par
la Commission. Que ces deux propositions contiennent des exclusions et limitations en termes
de reconnaissance de la situation familiale elle-méme comparables aux précédents réglements

\ \ 1403
ne surprend des lors guére .

358. L’impression qui se dégage des instruments de I’Union européenne existants
ou projetés a court terme est nettement celle de la faiblesse de 1’objectif d’unité du statut
familial. Cette faiblesse immédiate n’empéche cependant pas les instances de 1’Union
européenne de faire preuve d’une volont¢ de poursuivre les efforts en vue d’un

approfondissement ou d’un aboutissement de ’unité du statut familial au sein de I’Union

1491 yoy. par exemple le communiqué de presse du Conseil du 20 avril 2007, 8364/07 (Presse 77), spéc. p. 11.
L’article 1, § 2, point b) du réglement Rome III exclut par ailleurs expressément « I’existence, la validité ou la
reconnaissance d’un mariage » du champ d’application du réglement ; cf. également infra.

1492 proposition de réglement du Conseil relatif a la compétence, la loi applicable, la reconnaissance et
I'exécution des décisions en mati¢re d'effets patrimoniaux des partenariats enregistrés, Bruxelles, le 16.03.2011,
COM (2011) 127/2; et Proposition de réglement du Conseil relatif a la compétence, la loi applicable, la
reconnaissance et 1'exécution des décisions en mati¢re de régimes matrimoniaux, Bruxelles, le 16.03.2011, COM
(2011) 126/2.
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européenne. La réflexion lancée par la Commission sur I’adoption d’une approche globale
pour promouvoir la libre circulation des documents publics et la reconnaissance des effets des
actes d’¢état civil porte en effet en elle les germes de 1’émergence d’une véritable unité du

statut familial.

C L’absence de consécration de I’objectif d’unité du statut familial

par le projet en matiére de documents publics et d’actes d’état civil

359. L’initiative 1égislative récente la plus importante en matiére de droit
international privé européen de la famille est sans aucun doute la proposition de reglement
visant & favoriser la libre circulation des documents publics dans 1’Union européenne'*™*.
Cette proposition fait suite au livre vert « Moins de démarches administratives pour les
citoyens : Promouvoir la libre circulation des documents publics et la reconnaissance des
effets des actes d’état civil »'**° qui révélait encore de grandes ambitions de la part de la
Commission en termes de promotion de I'unité du statut familial. En associant deux
problémes de nature trés différente, 1’'un concernant surtout les difficultés administratives,
I’autre les difficultés véritablement substantielles, la Commission cherchait en effet a faire
grandement progresser I’objectif d’unité du statut familial, méme si elle le faisait de fagon

1406 - e
. La Commission mélait ainsi « la

sinon dissimulée, du moins non ouvertement assumée
libre circulation des documents par la suppression de la Iégalisation des documents entre Etats
membres », a laquelle aucune personne sensée ne peut étre opposée, a « la reconnaissance des
effets de certains documents d’état civil [...], afin qu'un statut juridique dans un Etat membre
puisse étre reconnu avec les mémes conséquences juridiques dans un autre Etat membre »'”7,
question qui souléve des enjeux autrement plus importants que la premicre et qu’aucune

personne sensée ne peut ignorer. La seconde question était de nature a modifier profondément

1403 yoy. notamment les articles 1, relatifs au champ d’application, et les considérants n° 10 de ces deux
proposition de réglement, qui excluent la définition européenne du terme de « mariage » et celle du contenu
spécifique de la notion de « partenariat enregistré ».

1404 proposition de réglement du Parlement européen et du Conseil visant & favoriser la libre circulation des
citoyens et des entreprises en simplifiant 1’acceptation de certains documents publics dans 1’Union européenne,
et modifiant le réglement (UE) n°® 1024/2012 (COM/2013/0228 final - 2013/0119 (COD).

1495 Bruxelles, le 14. 12. 2010, COM(2010) 747 final.

149 1 ¢ Parlement européen, bien que privé d’un pouvoir décisionnel en la matiére, est en effet amené de se
prononcer, a titre consultatif, sur les aspects de la coopération judiciaire en matiére civile qui touchent le droit de
la famillell peut dés lors prendre d’autant plus facilement des initiatives que ces recommandations n’engagent de
toutes fagons personnes.

7 Deux initiatives étant prévues pour ces deux questions, présentées ensemble dans le livre vert précité, p. 3.
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I’approche retenue par le droit de I’Union européenne a I’égard de ’objectif d’unité du statut
familial. Il se serait agi en effet de faire en sorte que « la continuité et la permanence de la
situation d’état civil de tout citoyen qui exerce son droit a la libre circulation [lui soient]
garanties » **, y compris en ce qui concerne « les effets civils attachés a cette situation »'**’.
L’approche aurait résolument rompu avec la vision parcellaire et étriquée que les instances
européenne avaient jusqu’alors du droit international privé de la famille. Retenir cette
approche aurait dés lors constitué une consécration généralisée de 1’objectif d’unité¢ du statut
familial'*'’. Dans une vision plus large, cette démarche se serait parfaitement inscrite dans
I’« objectif de faire émerger une "identit¢ européenne” et ainsi permettre a la citoyenneté
européenne de s’exercer pleinement, [...] de contribuer a la création d’un véritable citoyen

11 "En ce qui nous concerne dans I'immédiat, son aboutissement au regard de la

européen »
reconnaissance des situations d’état civil et des effets y attachés aurait marqué un véritable
tournant de I’action de I’Union européenne dans le sens de la consécration de 1’objectif

112, Le glissement vers la méthode de la reconnaissance, qui aurait

d’unité du statut familia
pu étre caractéristique d’une troisieme génération de reglements en maticre de droit
international privé de la famille, aurait en tout état de cause constitué une vraie rupture

1413

méthodologique qui n’aurait pu s’appuyer que sur une valeur fondamentale reconnue a

I’objectif d’unité du statut familial.

360. Force est alors de constater que par rapport au livre vert, la proposition de
réglement constitue une initiative minimaliste dont les conséquences sur 1’objectif d’unité du
statut familial sont faibles, voire inexistantes. La proposition précise en effet clairement que le

réglement « ne s’applique pas a la reconnaissance du contenu de documents publics délivrés

MO8 7 jvre vert, p. 11.

M99 jvre vert, p. 12.

1419 pour preuve, la formulation trés générale et compréhensive de la problématique par le livre vert lui-méme :
« La question se pose de la nécessité d'une action de I'Union visant a offrir une plus grande sécurité juridique aux
citoyens européens en matiére d'état civil et & supprimer les obstacles auxquels ils sont confrontés lorsqu'ils
demandent la reconnaissance, dans un Etat membre, d'une situation juridique créée dans un autre Etat membre.
Cette reconnaissance est demandée en vue de bénéficier des droits civils attachés a une telle situation dans ’Etat
membre de résidence », p. 12.

111 ] TARRADE, « L’émergence du citoyen européen », in La citoyenneté européenne, sous la direction de
Bénédicte FAUVARQUE-COSSON, Etienne PATAUT et Judith ROCHFELD, Société de législation de droit
comparé, Paris, 2011, p. 77 a 79, spécialement, p. 78, et dans les mémes termes J.-F. SAGAUT, « Le citoyen et sa
famille a I’heure de I’Europe », in La citoyenneté européennepréc ?, préc., p. 121 a 124, spéc. p. 121-122.

"2 Dont la forme reste bien siir encore a déterminer, bien que la Commission ne cache pas sa trés nette
préférence pour la reconnaissance de plein droit des situations d’état civil établies dans les autres Etats membres,
voyez le livre vert, p. 13.

1413 Sur laquelle, cf. infra, n® 603 et s.
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par les autorités d’autres Etats membres plitd

, ce que confirment les motifs de la proposition
en énoncant qu’« il importe de souligner qu’elle ne traite pas de la reconnaissance des effets
des documents publics entre les Etats membres »'*"°. Et le Conseil a méme trouvé le moyen

de rendre la proposition encore plus restrictive sur ce point'*'°

, en ajoutant la précision au sein
des considérants du reéglement que celui-ci «ne devrait pas avoir d'incidence sur la
reconnaissance dans un Etat membre des effets juridiques attachés au contenu d'un document

public émis dans un autre Etat membre »'*”

, que «les formulaires types multilingues
devraient avoir exclusivement pour but de faciliter la traduction des documents publics
auxquels ils sont joints, [...] ne devraient donc pas circuler de maniére autonome entre les
Etats membres [et] ne devraient pas avoir la méme finalité ni poursuivre les mémes objectifs
que des extraits ou des copies littérales d'actes de 1'état civil, des extraits plurilingues d'actes
de l'état civil, des extraits plurilingues et codés d'actes de I'¢tat civil, des certificats

plurilingues et codés d'actes de l'état civil »'*'®

et en ajoutant méme plus loin que «les
formulaires types multilingues prévus par le présent réglement n'ont aucune valeur
juridique »'*"°. On ne saurait plus clairement indiquer I’absence compléte de conséquences de
cette proposition de réglement sur un éventuel renforcement de 1’objectif d’unité¢ du statut

familial.

361. Par ailleurs, I’absence de tout effet substantiel du réglement ressort également
de la base juridique retenue, a savoir ’article 21 § 2 TFUE. Cette base juridique est justifi¢e

en effet par le fait que le réglement proposé « ne traite pas de la reconnaissance des effets des

1414 Art. 2, para. 2. de la proposition.

13 point 1.3.2 des motifs.

1418 Voy. le communiqué de presse 9951/15 sur les résultats de la session du Conseil (JAI) des 15 et 16 juin
(accessible sous : http://www.consilium.europa.eu/fr/meetings/jha/2015/06/0Outcome-of-the-Council-
meeting EN_pdf/ ; spéc. p. 4). A ce document il faut ajouter ’ordre du jour de la 3396° session du Conseil de
I"Union européenne (Justice et affaires intérieures) des 15 et 16 juin 2015 (ST-9605-2015-INIT), ainsi que les
documents qui ont permis 1’accord politique sur une orientation générale en 1°° lecture du Conseil : I’accord
proposé sur ’orientation générale en vue d’une adoption par le Conseil (JAI) lors de sa session des 15 et 16 juin
(ST 9332 2015 INIT; accessible sous: http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-9332-2015-
INIT/fr/pdf) ; les articles modifiés que la présidence propose comme compromis en vue de l'adoption d'une
orientation générale (ST 9332 2015 ADD 1 ; accessible sous http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-
9332-2015-ADD-1/fr/pdf) ; les considérants proposés (2015ST 9332 2015 ADD 2; accessible sous:
data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-9332-2015-ADD-2/fr/pdf) ; et les annexes (ST 9332 2015 ADD 3 ;
accessible sous : http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-9332-2015-ADD-3/fi/pdf). L’état
d’avancement de la procédure 1égislative est a suivre sous la référence de procédure 2013/0119(COD).

147 Considérant 6, dans la version amendée par le Conseil lors de I’accord politique au sein du Conseil sur sa
position en 17 lecture.

418 Considérant 8 fer, qui se référe alors aux actes établis au titre de la convention n°2 de la CIEC relative a la
délivrance et a la dispense de 1égalisation des expéditions d'actes de I'état civil, de la convention n°16 de la CIEC
relative a la délivrance d'extraits plurilingues d'actes de 1'état civil et de la convention n°34 de la CIEC relative a
la délivrance d'extraits et de certificats plurilingues et codés d'actes de I'état civil.
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1420

documents publics entre les Etats membres » et qu’il ne doit s’appliquer qu’«a

I’acceptation de documents publics qui doivent étre présentés aux autorités d’un Etat

membre » !

, mais non « a la reconnaissance du contenu de documents publics délivrés par
les autorités d’autres Etats membres »'**2. Puisque toute reconnaissance substanticlle est
exclue et que la proposition se limite aux seuls effets probatoires, elle ne saurait en rien faire
progresser I’objectif d’unité du statut familial. Cet objectif requiert que la situation familiale
soit valable et produise les mémes effets au sein de I’ensemble de 1’Union européenne. A
cette fin, la situation familiale européenne doit étre reconnue avec son efficacité substantielle,

1423 \
. Les régles purement

et pas uniquement son effet de titre ou sa force probante
administratives de I’état civil international constituent certes elles-aussi un obstacle a la libre
circulation du citoyen de I’Union. Mais il s’agit 1a d’un obstacle d’ordre administratif qui
n’est pas comparable aux inconvénients résultant d’une discontinuité du statut familial. Le
choix de la base juridique conforte donc le fait que le réglement proposé ne fait pas progresser
I’objectif d’unité du statut familial et confirme 1’absence d’ambition de la proposition a cet

égard.

362. A défaut de véritable consécration de I’objectif d’unité du statut familial, la
difficulté principale semble bien de déterminer avec précision quelle portée il convient alors
d’attribuer a cet objectif. Face aux ambitions des programmes stratégiques, les réalisations
concrétes obtenues font en effet preuve d’une concrétisation tres partielle et incompléete de cet
objectif, certainement révélatrice d’une volonté politique pour le moins chancelante quant a la
pleine réalisation de cet objectif. Mais peut-étre ces hésitations politiques ne sont-elles que le
reflet de 1’absence d’une réelle nécessité de faire aboutir 1’objectif d’unité du statut familial ?
Pourtant les réglements et projets continuent de se revendiquer de I’élaboration de 1’espace de
liberté, de sécurité et de justice et du principe de la reconnaissance mutuelle, et ce faisant de
I’objectif d’unit¢ du statut familial. Avant de pouvoir se prononcer sur le caractére
¢éventuellement critiquable des hésitations politiques, il faut d’abord savoir ce qui justifie
I’objectif d’unité du statut familial pour pouvoir évaluer la pertinence et la valeur de celui-ci,

aussi bien a I’égard des valeurs défendues par la construction européenne qu’a I’égard des

419 Considérant 14 octies.

1420 proposition, p. 6

1421 Article 2 § 1 de la proposition.

M2 AL 2 § 2.

423 Sur ces notions, voy. p. ex. D. BUREAU et H. MUIR WATT, Droit international privé. Tome 1, 3e édition,
PUF, Paris, 2014, spéc. p. 281 et s.
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valeurs de justice dans leur généralité. On a en effet I’'impression qu’il y a bien une prise de
conscience de la nécessité d’assurer 1’unité du statut familial au sein de ’Union européenne
en vue d’assurer la pleine effectivité de la citoyenneté européenne, que ce soit en tant que
droit propre ou indirectement en tant que condition d’exercice de la libre circulation des
personnes, mais que cette prise de conscience n’est ensuite pas pleinement assumée.
Logiquement, I'unité du statut familial nécessite et justifie la création ou la découverte d’un
droit international privé de la famille commun, voire d’un droit de la famille commun. Pour
I’Union européenne, cet objectif peut donc étre la source d’un véritable « droit de la famille
de I’Union européenne ». Mais avant de s’intéresser a la question de la forme que pourrait
prendre ce droit de la famille de I’Union européenne, il faut d’abord analyser de fagon critique
I’affirmation politique de 1’objectif d’unité du statut familial, et ce d’autant plus que
I’affirmation politique reste ambigué et ne peut donc suffire comme point de départ de la
construction du systéme. La recherche de la justification de I’objectif d’unité du statut
familial, qui ne saura en effet rester sans incidence sur la maniére dont il convient de fagonner
I’unité des situations familiales au sein de 1’Union européenne, est donc nécessaire pour

esquisser avec précision les contours du droit international privé européen de la famille.

Chapitre 2 L’unité du statut familial : un objectif justifié

363. Initialement les questions familiales ne se posaient qu’a titre incident au droit
de I’Union européenne. La raison en est que les objectifs traditionnels de 1’Union, a savoir
notamment la liberté de circulation et la réalisation du marché intérieur, ne nécessitaient pas
de la part de I’Union européenne une intervention en matiere familiale, et ne pouvaient dés
lors justifier I’objectif d’unité du statut familial au niveau de I’Union. Le concept de
citoyenneté de 1’Union, et son lien avec ’espace de liberté, de sécurité et de justice, est
néanmoins de nature a conférer une justification adaptée a cet objectif, en raison du contenu
politique conféré a ce concept. L’analyse approfondie de I’objectif d’unité du statut familial
révele le caracteére nécessairement non-économique de cet objectif (section 1). L’étude de son
inévitable dimension politique est alors indispensable pour cerner précisément les contours de
cet objectif d’unité du statut familial, ainsi que les conséquences qu’il peut avoir pour I’ordre

juridique de I’Union européenne (section 2).
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Section 1 La nature non-économique de I’objectif

364. A Dorigine, seule la libre circulation des travailleurs elit ét¢ de nature a
intéresser 1’objectif d’unité du statut familial au sein de la Communauté. Pourtant la question
du droit de la famille est presque totalement ignorée par les traités, et n’est pas évoquée en
rapport avec la libre circulation des personnes ou la réalisation du marché intérieur. Cela
explique que I’article 45 du traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne, relatif a la
libre circulation des personnes, soit quasiment resté inchangé depuis le traité de Rome'***. 11
en va de méme de ’article 26 relatif & la réalisation du marché intérieur'*>. Pourtant, la
reconnaissance d’une libre circulation des personnes implique de fagon naturelle des mesures
concernant la famille de la personne a laquelle le droit a la libre circulation est reconnu, réalité
qui est prise en compte par le droit de I’Union européenne. Le droit de I’Union européenne
peut cependant se réaliser dans ce domaine sans prévoir des régles de droit de la famille qui
lui soient propres, mais en se contentant d’une référence aux droits nationaux de la famille, ce
qui limite fondamentalement I’influence de la libre circulation des personnes, prise en sa
dimension économique, sur 1’objectif d’unit¢ du statut familial (I). Les autres objectifs
économiques de 1’Union européenne n’ont quant a eux strictement aucune influence sur
I’objectif d’unité du statut familial, ce qui souligne la nécessité de clairement purger cet

objectif de toute considération économique (II).

1424 Article 45 TFUE (ex—article 39 TCE, ancien article 48) :
« 1. La libre circulation des travailleurs est assurée a l'intérieur de la Communauté.
2. Elle implique l'abolition de toute discrimination, fondée sur la nationalité, entre les travailleurs des
Etats membres, en ce qui concerne l'emploi, la remunération et les autres conditions de travail.
3. Elle comporte le droit, sous réserve des limitations justifiées par des raisons d'ordre public, de sécurité
publique et de santé publique :
a) de répondre a des emplois effectivement offerts,
b) de se déplacer a cet effet librement sur le territoire des Etats membres,
c) de séjourner dans un des Etats membres afin d'y exercer un emploi conformément aux dispositions
legislatives, réglementaires et administratives régissant l'emploi des travailleurs nationaux,
d) de demeurer, dans des conditions qui feront l'objet de reglements d'application établis par la
Commission, sur le territoire d'un Etat membre, aprés y avoir occupé un emploi. »
1423 Article 26 (ex-article 14 TCE) :
1. L'Union adopte les mesures destinées a établir ou assurer le fonctionnement du marché intérieur,
conformément aux dispositions pertinentes des traités.
2. Le marché intérieur comporte un espace sans frontieres intérieures dans lequel la libre circulation des
marchandises, des personnes, des services et des capitaux est assurée selon les dispositions des traités.
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I L’influence limitée de la libre circulation des personnes

365. A partir du moment ou le droit de I’Union européenne commence a s’intéresser
aux personnes, la prise en compte du statut familial de la personne devient inévitable. Ainsi,
méme si les Traités ne définissent pas ce qu’il faut entendre par « famille » au sens du droit de
I’Union européenne, la libre circulation des personnes rend inévitable la prise en compte du
statut familial d’une personne. L’émergence dans ce cadre d’un droit de la famille de I’Union
européenne est donc une réalité qui ne peut pas étre ni¢e (A). Ce corps de regles constitutif du
droit de la famille de 1’Union européenne suit cependant une logique qui comporte de
nombreux déficits conceptuels qui s’opposent a ce que 1’on y voie un véritable droit de la
famille autonome, et qui limitent I’influence de la libre circulation des personnes sur I’objectif
d’unité du statut familial (B). Il semble dés lors nécessaire de rechercher la cause de ces
déficits conceptuels, qui peut étre trouvée dans le concept de « référence-dépendance » dont

fait preuve le droit de ’Union européenne a 1’égard des droits de la famille nationaux (C).

A La réalité du droit de la famille de ’Union européenne fondé sur la

libre circulation des personnes

366. La libre circulation des personnes implique de s’intéresser également au statut
familial d’une personne. Il n’est guére concevable de consacrer un droit a la libre circulation
d’une personne sans lui permettre de maintenir ses relations familiales. Le maintien de ces
relations est en effet un objectif nécessaire pour la personne, et il est souvent inconcevable
d’exercer son droit a la libre circulation si I’on ne peut pas faire suivre les membres de la
famille avec lesquels on vit. La protection de ce statut familial est donc une condition
indispensable pour la pleine réalisation du droit de I’Union européenne, a travers la

reconnaissance de la libre circulation des personnes.

367. Le droit de I’Union européenne n’ignore des lors pas la nécessité d’assurer

1426, notamment dans deux domaines

matériellement la «libre circulation des familles »
importants d’un point de vue pratique, et correspondant probablement a des réussites parmi

les plus tangibles de la construction européenne. Il s’agit, d’une part, du droit des citoyens de

1426 yoy. sur la notion, déja A. BORRAS, « La libre circulation de la famille en Europe - Intervention dans le
cadre du cycle de droit européen de la Cour de cassation », LPA4 2007.199.8.
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I’Union et des membres de leurs familles de circuler et de séjourner librement sur le territoire
des Etats membres, codifié par la directive n°® 2004/38 du Parlement européen et du Conseil
du 29 avril 2004, et, d’autre part, de la reconnaissance de droits de protection sociale par le
réglement n° 883/2004 du Parlement européen et du Conseil du 29 avril 2004 sur la
coordination des systémes de sécurité sociale'***. Ces deux importants textes illustrent le lien
qui existe de fait entre le statut familial et le statut de la personne elle-méme et contiennent
des lors une définition de ce qu’il faut entendre par membre de la famille aux fins de leur

application.

368. La directive n°® 2004/38 prévoit ainsi en son article 2 :

« aux fins de la présente directive, on entend par: [...]

2) "membre de la famille":

a) le conjoint;

b) le partenaire avec lequel le citoyen de |’'Union a contracté un partenariat
enregistré, sur la base de la législation d’un Etat membre, si, conformément a la
législation de 1’Etat membre d’accueil, les partenariats enregistrés sont équivalents au
mariage, et dans le respect des conditions prévues par la législation pertinente de 1’Etat
membre d’accueil;

¢) les descendants directs qui sont dgés de moins de vingt-et-un ans ou qui sont a
charge, et les descendants directs du conjoint ou du partenaire tel que visé au point b);

d) les ascendants directs a charge et ceux du conjoint ou du partenaire tel que visé
au point b) ».

369. Le réglement n° 883/2004 dispose quant a lui en son article 1 :

« aux fins du présent reglement:

i) les termes "membre de la famille" désignent:

1) i) toute personne définie ou admise comme membre de la famille ou désignée
comme membre du ménage par la législation au titre de laquelle les prestations sont
servies;

ii) pour ce qui est des prestations en nature selon le titre I, chapitre 1, sur la
maladie, la maternité et les prestations de paternité assimilées, toute personne définie

27 JO L 158 du 30.4.2004, p. 77123 ; a laquelle on peut ajouter la directive 2003/86/CE du Conseil du 22
septembre 2003 relative au droit au regroupement familial (JO L 251 du 3.10.2003, p. 12-18 ; qui au sujet du
regroupement familial concernant des ressortissants de pays tiers aboutit & travers ses considérants n™ 9 et 10 et
son article 4 a la méme solution, c¢’est-a-dire d’une consécration autonome de la « famille nucléaire », d’ailleurs
nécessairement monogamique, incluant le conjoint et les enfants mineurs, et d’un abandon de I’incidence des
autres situations familiales a la libre appréciation des autorités nationales).

28 JO L 166 du 30.4.2004, p. 1-123 ; remplacant le réglement (CEE) n® 1408/71 du Conseil du 14 juin 1971
relatif a I'application des régimes de sécurité sociale aux travailleurs salariés, aux travailleurs non salariés et aux
membres de leur famille qui se déplacent a l'intérieur de la Communauté (version consolidée : JO L 28 du
30.1.1997,p. 1, (JO L 149 du 5.7.1971, p. 2).
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ou admise comme membre de la famille ou désignée comme membre du ménage par la
législation de 1’Etat membre dans lequel réside 1'intéressé.

2) Si la législation d’un Etat membre qui est applicable en vertu du point 1) ne
permet pas de distinguer les membres de la famille des autres personnes auxquelles
ladite législation est applicable, le conjoint, les enfants mineurs et les enfants majeurs a
charge sont considérés comme membres de la famille.

3) Au cas ou, conformément a la législation applicable en vertu des points 1) et 2),
une personne n’est considérée comme membre de la famille ou du ménage que
lorsqu’elle vit dans le méme ménage que la personne assurée ou le titulaire de pension,
cette condition est réputée remplie lorsque cette personne est principalement a la
charge de la personne assurée ou du titulaire de pension ».

370. Le droit de I’Union européenne dérivé définit donc ce qu’il convient
d’entendre par « membre de la famille ». Autrement dit, il procéde a une définition
européenne, « autonome » serait-t-on tenté de dire a premiére vue, de la famille'*®. Iin’y a la
d’ailleurs rien de trés surprenant, vu que pour étre effective, la libre circulation des personnes
implique une prise en compte du statut familial de la personne et que le droit de I’Union qui
vise la réalisation de la premiére ne peut se désintéresser du second'*’. Dans le cadre du
regroupement familial, la Cour de justice n’hésite d’ailleurs pas a rendre des décisions
importantes et parfois controversées en faveur de la reconnaissance de I’effectivité des
situations familiales en vue de 1’octroi d’un droit d’entrée et de s¢jour. D’importants arréts
témoignent de solutions allant a 1’encontre d’une volonté politique contraire clairement

1431

affichée par certains Etats membres . Méme dans les domaines ou les Etats membres

1429 En ce sens, voy. p. ex. M. FALLON, Les conflits de lois et de juridictions dans un espace économique intégre,
préc., note 1261 ; S. RAMET, Le droit communautaire et la famille, Thése de doctorat, Université Panthéon-
Sorbonne, Paris, 2001 ; F. VIANGALLI, La théorie des conflits de lois et le droit communautaire, Presses
Universitaires d’Aix-Marseille, Aix-en-Provence, 2004 ; S. VIGAND, La construction de [’espace de liberté, de
securité et de justice : vers un droit international privé communautaire de la famille, préc., note 1187.

9 yoy. not. S. RAMET, Le droit communautaire et la famille, préc., note 1440,

1 Voy. par exemple les affaires Metock (sur cet arrét, voy. notamment : Julie Lassalle, Droit de séjour des
citoyens de ['Union, in : Europe, 2008, Octobre, Comm., n° 312, p.21-22 ; Joé€l Cavallini, Conditions d'exercice
du droit au regroupement familial, in : La semaine juridique — Social, 2008, n® 1593, p.16-17 ; Astrid Epiney,
Von Akrich iiber Jia bis Metock : zur Anwendbarkeit der gemeinschaftlichen Regeln iiber den Familiennachzug,
in : Europarecht, 2008, p.840-858 ; Hubert Alcaraz, Droit d'entrée et de séjour d'un ressortissant tiers ayant des
liens de parenté avec un citoyen de I'Union, in: L'actualité juridique, droit administratif, 2009, p.323-325;
Samantha Currie, Accelerated justice or a step too far? Residence rights of non-EU family members and the
Court's ruling in Metock, in : European Law Review, 2009, p.310-326 ; Said Hammamoun, et Nanette Neuwabhl,
Le droit de séjour du conjoint non communautaire d'un citoyen de 'Union dans le cadre de la directive n°
2004/38 (CJCE, affaire Metock, C-127/08), in : Revue trimestrielle de droit européen, 2009, p.91-104) et Chen
(sur cet arrét, voy. entre autres : Pierre Robert, Revue du droit des étrangers, 2004, p.645-654 ; B. Kotschy,
Citoyenneté. Arrét "Bébé Chen", in : Revue du droit de I'Union européenne, 2004, n° 3, p.589-591 ; Jean-Yves
Carlier, Common Market Law Review, 2005, p.1121-1131 ; Monique Luby, La citoyenneté européenne : Quand
les mots ont enfin un sens!, in : LPA, 2005, n° 94, p.8-11) ; et sur I’ensemble de la jurisprudence de la Cour de
justice, voyez E. PATAUT, « L’invention du citoyen européen », in La citoyenneté européenne, sous la direction
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considérent qu’il s’agit de questions politiquement sensibles relatives a des questions touchant
au droit de la famille en lien avec I’entrée et le séjour, c’est-a-dire le regroupement familial, la
libre circulation des personnes peut donc imposer des orientations précises aux droits

nationaux et influencer leur politique familiale en ce domaine'**%.

371. Cette émergence d’un droit de la famille de I’Union européenne semble
susceptible de peser lourdement sur 1’objectif d’unité du statut familial. Son influence est
cependant conditionnée par la complétude avec laquelle se réalise ce droit de la famille
européen sur la base de la dimension traditionnelle de la libre circulation des personnes. Et a
cet égard, force est de constater que le droit de la famille de I’Union européenne reste a de

nombreux égards inachevé.

B Les déficits conceptuels d’un droit européen de la famille fondé sur

la libre circulation des personnes

372. Le constat a priori de D’existence d’un droit de la famille de 1’Union
européenne doit étre corrigé par 1’analyse détaillée de la « définition européenne de la
famille», dont il ressort que le droit de 1’Union européenne ne procede pas véritablement a
une définition autonome de la famille, notamment parce qu’en 1’état actuel du droit de
I’Union il n’en est pas techniquement capable et qu’une telle intervention du droit de I’Union
dans le droit de la famille n’est pas nécessaire en vue de la réalisation des objectifs propres de
I’ordre juridique de I’Union. L’incidence du droit de I’Union européenne sur le droit de la
famille reste ainsi trés limitée dans ces domaines. Quatre illustrations principales des déficits
conceptuels méritent dans ce cadre d’étre soulignées, a savoir 1’approche sectorielle et
fonctionnelle de la famille retenue par le droit de 1’Union européenne (1), la fréquente
exclusion d’une définition européenne de la famille (2), le caractére hétéronome de la
définition européenne de la famille lorsque 1’Union européenne procede a une telle
définition (3), et, enfin, la possible dissociation entre « effets familiaux » et « situation

familiale » (4).

de Bénédicte FAUVARQUE-COSSON, Etienne PATAUT et Judith ROCHFELD, préc., p. 27 a 61, spéc. p. 37 a
44,

4321 *affaire Zambrano en constitue également une illustration, en méme temps que la preuve de I’actualité de
ce phénomene ; Cour de justice, C-34/09 - Ruiz Zambrano, 8 mars 2011.
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1 L’approche sectorielle et fonctionnelle de la famille

373. Le droit de ’Union n’a en effet besoin de tenir compte du droit de la famille
que dans la mesure de 1’accomplissement de ses objectifs propres. Il ne s’agit donc pas de
faire produire un effet de droit de la famille au droit de 1’Union, mais seulement de tenir
compte du droit de la famille pour savoir quels effets de droit de I’Union peuvent se produire.
Cela explique pourquoi le droit de I’'Union européenne ne prévoit pas une définition générale,
une définition européenne, de ce qu’il faut entendre par famille. Il retient plutot une approche
« sectorielle », ¢’est-a-dire que pour chaque instrument de I’Union on retient une définition
propre. La définition des situations familiales par le droit dérivé de I’Union est donc limitée a
de multiples égards, ce qui permet de dégager un premier doute sérieux quant a 1’affirmation
de P’existence d’une définition européenne de la famille. La directive n® 2004/38 inclut ainsi
parmi les membres de la famille le conjoint, éventuellement le partenaire, les descendants
directs de moins de 21 ans ou a charge, y compris ceux du conjoint ou du partenaire, et les

1433

ascendants directs a charge, y compris ceux du conjoint ou du partenaire . Le réglement n°

883/2004 se contente quant & lui de facon générale d’un renvoi aux droits nationaux'**

, tout
en prévoyant en son article 1%, lettre i), paragraphe 1, point 2), que le conjoint, les enfants
mineurs et les enfants majeurs a charge sont considérés comme membres de la famille si la
législation applicable ne permet pas de distinguer les membres de la famille des autres
personnes auxquelles elle s’applique. N’y figure donc plus la référence au partenaire, aux
enfants de moins de 21 ans ou aux ascendants, ce qui ne signifie d’ailleurs pas que ceux-ci

1435

soient nécessairement exclus ~°, mais signifie tout de méme qu’ils ne sont pas

nécessairement inclus, contrairement au régime de la directive n® 2004/38'*¢

. En préférant
retenir une approche sectorielle, dépendante du contexte politique de 1’adoption des
réglements et directives et fonction des objectifs particuliers poursuivis par I’instrument dont
il s’agit, le droit de I’Union autolimite en effet sérieusement sa vocation a vouloir faire aboutir

une vision européenne et unique de la famille.

374. Les définitions européennes contenues dans les instruments européens de droit

international privé de la famille confirment cette approche. Les définitions qui y sont prévues

1433 Voy. article 2, § 2 de la directive n° 2004/38.
1434 Crest-a-dire a la « législation au titre de laquelle les prestations sont servies » ; voy. art. 1, lettre i) § 1) i).
1435 puisqu’ils peuvent étre couverts par I’article 17, § 1, point 1).
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concernent en effet des notions ou concepts accessoires qui sont définis de facon
fonctionnelle, c'est-a-dire en fonction de 1’objet et du but poursuivi par chaque réglement.
Pour la question de la définition de notions ou concepts principaux, telles les « relations de
famille, de parenté, de mariage ou d’alliance », pour reprendre la liste du réglement n° 4/2009
sur les obligations alimentaires, qui congoit ces termes comme étant placés sur un pied
d’égalité, le premier ne se définissant pas nécessairement par les suivants et les suivants ne
constituant pas nécessairement le premier'*’, I’apport est nul. Cette pauvreté, & premiére vue
surprenante, de I’apport de ces réglements a une définition européenne de la famille est due,
premicrement, au renvoi qui est fait aux droits nationaux pour la définition des relations
familiales, puis secondement, a la définition outranciérement fonctionnelle faite des notions

accessoires qui assortissent potentiellement une méme et unique relation familiale principale.

375. Le résultat de I’approche du législateur de 1’Union, dont la caractéristique
premiére est son caractére sectoriel, ne peut étre qu’une disparité des définitions retenues par
les textes européens, ce qui est paradoxal eu égard a 1’objectif d’unité du statut familial. Cet
inconvénient est en outre aggravé par I’approche fonctionnelle retenue, en particulier en ce
que celle-ci fait souvent dépendre la qualification de membre de la famille du fait d’étre ou
non «a charge »'**. Autrement dit, la méme personne sera du point de vue de 1’Union
européenne considérée ou non comme membre de la famille non pas uniquement en fonction
des liens naturels et juridiques qu’elle entretient avec 1’autre personne, mais en fonction des
capacités financieres respectives de chacune d’entre elles. L’explication de cette situation est
simple, car les textes européens qui retiennent cette définition sont des textes relatifs a des
droits sociaux, regroupement familial ou prestation de sécurité sociale notamment. A ce titre

ils peuvent limiter les bénéficiaires des droits reconnus aux membres de la famille afin de ne

% Sauf pour les partenaires, pour lesquels méme la directive n° 2004/38 prévoit que le partenaire est un
membre de la famille « optionnel », mais selon des modalités différentes du réglement n° 883/2004, voy. les
articles 2, § 2, point b) de la directive n° 2004/38 et art. 1 du réglement n° 883/2004.

7 Voy. Particle 17, § 1 du réglement n® 4/2009 sur les obligations alimentaires.

1438 Voy. les articles 2, §2, points ¢) et d) de la directive n° 2004/38 et 1 du réglement n° 883/2004. Et ce alors
que la détermination de cette qualité se fait en fonction des systémes de droit international privé des Etats
membres, ce qui confirme donc la dépendance a 1’égard des ordres juridiques nationaux ; voy. sur ce point par
exemple les conclusions de ’avocat général Paolo Mengozzi dans I’affaire Elodie Giersch, C-20/12, présentées
le 7 février 2013, point 26 :

« Il n’est pas possible, pour ’analyse qui va suivre, de partager a priori cette idée de la juridiction de
renvoi, car, selon les principes de droit international privé, une telle question doit étre résolue en prétant
attention a la loi établissant le statut personnel du sujet dont il s’agit. Par conséquent, ledit article 203
comme interprété dans la jurisprudence luxembourgeoise peut s’appliquer aux citoyens ou résidents
luxembourgeois en raison du choix de ['ordre juridique de ce pays opéré en faveur d’un critere de
citoyenneté, de domicile ou de résidence qu'il fait pour déterminer un tel statut ».
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pas créer de charges trop lourdes a 1’égard de certains Etats membres. Il n’en reste pas moins
qu’il est difficile de parler, face a une telle instrumentalisation de la notion de « membre de la

famille », d’une véritable définition européenne et autonome de la famille.

376. L’absence de définition européenne autonome et générale de la notion de
membre de la famille est évidemment une premiére illustration importante de 1’incomplétude
du droit de la famille de I’Union européenne. Mais une illustration plus frappante encore peut
étre trouvée dans les réglements de droit international privé européen de la famille, puisque

ceux-ci excluent directement une définition commune et européenne de la famille.

2 L’exclusion d’une définition européenne de la famille

3717. Les réglements intervenus en matiere de droit international privé européen de
la famille comportent a leur tour des indications encore plus décevantes quant a la
consécration hypothétique d’une définition européenne de la famille. Non seulement le
législateur européen y utilise en effet la méme approche sectorielle que celle rencontrée au
sujet de la directive n° 2004/38 et du réglement n°® 883/2004, mais en plus il refuse de définir,
par le droit de I’Union européenne, ce qui constitue une relation familiale, pour ne définir que

des notions accessoires. Le réglement Bruxelles II bis définit ainsi les termes « responsabilité

39

parentale » et «titulaire de la responsabilité parentale »'**°, mais précise aussi qu’«il ne

s’applique [pas] a I’établissement de la filiation, qui est une question distincte de 1’attribution

1440

de la responsabilité¢ parentale » . Quant au réglement n° 4/2009 sur les obligations

1441

alimentaires, il définit les termes de « créancier» et de « débiteur» et énonce que «la

1442

notion d’"obligation alimentaire" devrait étre interprétée de maniere autonome » -, tout en

précisant que « I’établissement des relations de famille continue a relever du droit national des

1443

Etats membres, en ce compris leurs reégles de droit international privé » ~, y compris donc

également la définition que le droit national apporte au concept de « relation familiale »'**,

\

La question de I’existence d’une relation matrimoniale ne donne lieu a aucune définition

européenne dans le droit positif non plus, et la précision que le réglement Rome III apporte ne

149 Voy. article 2, §§ 7) et 8) du réglement Bruxelles II bis.

1440 yoy. le considérant 10 du réglement Bruxelles II bis.

taal Voy. 'article, 2 §§ 10) et 11) du réglement n° 4/2009 sur les obligations alimentaires.

1442 yoy. le considérant 11 du réglement n°® 4/2009 sur les obligations alimentaires.

144 y/oy. le considérant 21 du réglement n° 4/2009 sur les obligations alimentaires.

144 yoy. le considérant 25 et I’article 22 du réglement n°® 4/2009 sur les obligations alimentaires.
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fait que renforcer 1’absence de définition européenne des relations matrimoniales, puisque le
réglement dispose qu’« aucune décision du présent réglement n’oblige les juridictions d’un
Etat membre dont la loi [...] ne reconnait pas le mariage en question [...] a prononcer un
divorce en application du présent réglement »'**°. Tous ces instruments ont donc en commun
de n’évoquer la notion de «relation familiale », ou une notion qui rentrerait dans cette
catégorie, que pour clairement exclure la possibilité d’une définition européenne et réserver la
définition aux droits nationaux. Cette situation est une difficulté majeure pour I’émergence et
la conceptualisation d’un droit de la famille de I’Union européenne, puisqu’elle est révélatrice
d’une dépendance dans laquelle se trouve a I’heure actuelle le droit européen a 1’égard des

droits de la famille nationaux.

378. Cette dépendance du droit européen de la famille a 1’égard des droits de la
famille des Etats membres se retrouve également dans un autre domaine, qui concerne la
nécessité pour ’Union européenne de définir une relation familiale dans des situations ou
cette définition ne peut logiquement s’opérer que par le droit de I’Union. Or, cette définition
européenne de la famille ne peut se faire qu’en s’appuyant sur les droits nationaux, c'est-a-

dire dans un cadre qui confirme encore une fois I’incomplétude du droit européen de la

famille.
3 Le caractere hétéronome de la définition européenne de la famille
379. Méme en s’arrétant aux notions que le droit de 1’Union considére toujours

comme relevant d’une situation familiale, et qui pourraient pour cette raison étre considérées
comme un noyau dur a partir duquel émergerait un droit européen de la famille, on se rend
compte que la définition a laquelle procede le droit de 1’Union reste trés incompléte. Ainsi, le
conjoint et les enfants mineurs sont de fagon certaine considérés comme des membres de la
famille. Mais le droit de I’Union ne dit ensuite rien sur ce qu’il faut entendre par « conjoint »
ou « enfant mineur ». Si pendant un temps 1’absence de précision a cet égard a pu étre une
simple question de bon sens, aucun doute sérieux n’existant a 1’égard du contenu de ses
termes, il n’en est plus de méme aujourd’hui, ce qui permet de mettre en exergue les

insuffisances du systéme européen qui s’opposent a 1’existence d’une définition véritablement

autonome. Autour du concept de « fonctionnaire marié » s’est en effet posé la question de

1443 yoy. I’article 13 du réglement Rome III.
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I’existence ou non d’une définition européenne du mariage, dans une espece rendant d’ailleurs
nécessaire et inévitable de recourir & une définition européenne, car il s’agissait d’un litige
relatif a la fonction publique de 1’Union européenne dans lequel il n’y a pour le juge de
1’Union d’autre lex fori que le droit de I’Union européenne'**°. La Cour de justice a donc dii y
répondre, et dans I’affaire D et Suéde contre Conseil du 31 mai 2001'** a précisé que « le
terme "mariage", selon la définition communément admise par les Etats membres, désigne

1448

une union entre deux personnes de sexe différent » La solution peut évidemment

surprendre en ce qu’au moment de 1’arrét, un premier Etat avait déja consacré la possibilité

1449 . .1, .
, suivi ultérieurement

d’un mariage comme union entre deux personnes de sexe identique
par un certain nombre d’autres Etats. La définition donnée par la Cour est certes correcte, en
ce que les unions de personnes de sexe différent peuvent donner lieu a un mariage dans tous
les Etats de I’Union. La définition reste cependant insuffisante, car si tout mariage est une
union entre deux personnes de sexe différent, pour reprendre la solution de la Cour, toute
union entre deux personnes de sexe différent n’est certainement pas un mariage. Il n’y a qu’a
penser aux nombreuses formes de partenariats enregistrés ou au concubinage. Or, de fagon
surprenante, la Cour se contente d’une définition manifestement incompléte'*’. En vue de
restituer son exactitude a la définition, il est nécessaire de déterminer le concept d’« union »
de facon a lui donner des caractéristiques propres au mariage et qui permettent de distinguer

celui-ci d’autres formes d’unions possibles, notamment des partenariats enregistrés ou du

concubinage. Il apparait alors, au terme d’une analyse a laquelle la Cour de justice ne s’est

1446 1 a question ne se poserait aujourd’hui plus dans les mémes termes, le statut des fonctionnaires de 1’Union
européenne procédant désormais lui-méme a 1’assimilation sous conditions du partenaire au conjoint; voy.
notamment ’article 72, § 1 et article 6 de I’annexe V du reéglement (CE, Euratom, CECA) n° 259/68 fixant le
statut des fonctionnaires des Communautés européennes ainsi que le régime applicable aux autres agents de ces
Communautés, tel que modifié par le réglement (CE, Euratom) n° 723/2004 du Conseil du 22 mars 2004
modifiant le statut des fonctionnaires des Communautés européennes ainsi que le régime applicable aux autres
agents de ces Communautés (JO L 124 du 27.4.2004, p. 1-118) qui prévoient que

« le partenaire non marié d'un fonctionnaire est considéré comme son conjoint [...] si les trois premiéres
conditions prévues a l'article 1”, paragraphe 2, point ¢), de l'annexe VII sont remplies », ce qui concerne :
« ¢) le fonctionnaire enregistré comme partenaire stable non matrimonial, a condition que :i) le couple
fournisse un document officiel reconnu comme tel par un Etat membre ou par toute autorité compétente d'un
Etat membre, attestant leur statut de partenaires non matrimoniaux,

ii) aucun des partenaires ne soit marié ni ne soit engagé dans un autre partenariat non matrimonial,iii)
les partenaires n'aient pas l'un des liens de parenté suivants : parents, parents et enfants, grands-parents et
petits-enfants, fréres et sceurs, tantes, oncles, neveux, nieces, gendres et belles-filles,iv) le couple n'ait pas
accés au mariage civil dans un Etat membre ; un couple est considéré comme ayant accés au mariage civil
aux fins du présent point uniquement dans les cas ou les membres du couple remplissent l'ensemble des
conditions fixées par la législation d'un Etat membre autorisant le mariage d'un tel couple ».

7.C-122/99 P et C-125/99 P.

1498 point 34 de I’arrét D et Suéde contre Conseil.

14997 es Pays-Bas ont introduit le mariage entre personnes de méme sexe en avril 2001.

1430 En se contentant de définir le mariage comme « une union entre deux personnes de sexe différent » (point
34).
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malheureusement pas livrée, que le mariage est une union entre deux personnes qui doit étre
considérée comme revétant une importance sociale particuliére par rapport aux autres formes
d’union, qui est solennellement célébrée et qui est reconnue officiellement par 1’ordre

juridique comme ayant une importance sociale particuliére'**!

. Or cette importance sociale
particuliere que représente le mariage, reliée a I’utilisation méme du terme « mariage » dans
I’ensemble des législations européennes contemporaines, y compris le droit de 1’Union
européenne' **?, est directement fonction des conditions et effets prévus par 1’ordre juridique
dans lequel se développe 1’union. Pour savoir quel type d’« union » est susceptible d’étre un
« mariage » au sens de la définition donnée par la Cour de justice, I’on est donc bien obligé de
revenir aux ordres juridiques nationaux dans lesquels se déploierait cette union, pour savoir si
cette union y bénéficie de cette « importance sociale particuliere attachée au concept de
mariage ». Ce travail est en réalité¢ trés ais¢é a mettre en ceuvre, puisque tous les ordres
juridiques nationaux européens connaissent le concept de mariage, et que dés lors, pour savoir
si une union a une importance sociale particulicre, il suffit de constater que cette union est
qualifiée de « mariage » par I’ordre juridique national. Mais ce constat ne peut étre fait qu’au
regard des normes juridiques nationales, ce qui enléve toute autonomie a la définition du
mariage donnée par la Cour. Ici, et en dehors de toute référence explicite faite aux droits

nationaux, apparait trés clairement la dépendance du droit de 1’Union européenne en maticre

de droit de la famille a 1’égard des ordres juridiques nationaux.

380. Un dernier point vient confirmer 1’incomplétude irréductible du droit de la
famille de 1’Union européenne fondé sur la libre circulation des personnes, qui tient a la
dissociation opérée par le droit européen entre la situation familiale elle-méme et les effets

familiaux recherchés.

451 Autrement dit, ce qui non seulement caractérise, mais aussi définit le mariage, est donc qu’il est une
institution.
1452 Bt qui ne s’opposent d’ailleurs théoriquement pas a ce qu’elles s’appliquent aux couples de méme sexe. Voy.
sur ce point not. ’opinion du juge a la Cour supréme des Etats-Unis Anthony Kennedy (nommé par un président
conservateur), s’exprimant au nom de la majorit¢ de la Cour dans la décision autorisant le mariage entre
personnes de méme sexe pour I’ensemble des Etats-Unis (Obergefell voy. Hodges, 576 U.S. (2015), du 26 juin
2015 ; en conclusion, a la page 28) :
« No union is more profound than marriage, for it embodies the highest ideals of love, fidelity, devotion,
sacrifice, and family. In forming a marital union, two people become something greater than once they were.
As some of the petitioners in these cases demonstrate, marriage embodies a love that may endure even past
death. It would misunderstand these men and women to say they disrespect the idea of marriage. Their plea
is that they do respect it, respect it so deeply that they seek to find its fulfillment for themselves. Their hope is
not to be condemned to live in loneliness, excluded from one of civilization's oldest institutions. They ask for
equal dignity in the eyes of the law. The Constitution grants them that right. »
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4 La dissociation des effets familiaux de la situation familiale

381. L’absence de qualification autonome par le droit de I’Union est aggravée par le
fait que le droit européen procede lui-méme a une dissociation de certains « effets européens
familiaux » de la qualité de membre de la famille au sens du droit de I’Union européenne. Ce
mouvement est susceptible de jouer dans les deux sens. Une situation considérée comme
n’étant pas de nature familiale peut y étre assimilée afin que certains effets normalement
applicables en raison de la qualit¢ de membre de la famille se produisent. L’exemple topique,
quoique historique depuis ’adoption de la directive n® 2004/38'*?, est donné par I’arrét Reed

rendu par la Cour de justice le 17 avril 1986'**

. Interrogée d’une part, sur I’interprétation a
donner du terme «conjoint», en vue de I’éventuelle inclusion de partenariats ou
concubinages stables, d’autre part, sur la qualification, en tant qu’« avantage social », de la
possibilité d’obtenir un droit de séjour pour le partenariat non mari¢, la Cour apporte deux
réponses opposées. Elle décide ainsi expressément que le réglement en cause « ne peut étre
interprété en ce sens qu’un partenaire ayant une relation stable [...] doit étre assimilé sous
certaines conditions au "conjoint" »'*>°. Elle refuse donc d’assimiler le partenariat au mariage,
excluant par la méme que les partenariats soient considérés au vu de I’application de la

réglementation en cause comme des relations familiales'*°

. Mais elle décide en méme temps
que s’agissant de 1’effet principalement recherché, a savoir le droit au regroupement familial,
.o . 11457 14, . ;
celui-ci constitue un « avantage social » ~'. Des lors « un Etat membre qui permet a ses
nationaux d’obtenir que leur partenaire non marié, non ressortissant de cet Etat membre,
séjourne sur son territoire ne peut refuser d’accorder le méme avantage aux travailleurs

1458

migrants ressortissants d’autres Etats membres » Aprés avoir refusé d’assimiler le

partenariat non marié¢ au mariage, la Cour fait donc néanmoins produire au droit de I’Union

1433 Qui clarifie par son article 2, § 2, point b), cette question en procédant & une assimilation sous conditions du

partenariat au mariage.

5% Affaire 59/85.

133 point 16 de arrét.

143 Ce raisonnement ne remet d’ailleurs pas en cause I’absence de définition communautaire de la famille. Le
fait que la situation en cause soit considérée comme constitutive d’une situation familiale au sens de la
législation nationale pertinente était en effet sans conséquence pour la solution. Le droit en cause n’était en effet
pas conditionné a la qualité de membre de la famille, mais conditionné a la qualité de conjoint. Dire que le
partenariat n’est pas un mariage n’implique donc pas que le partenariat ne peut pas étre une situation familiale.
La solution de la Cour n’implique donc pas a contrario une définition communautaire des relations familiales
dont seraient exclus les partenariats, car il n’y a pas licu de procéder a une telle recherche de ce qui doit
constituer une relation familiale aux yeux de l’ordre juridique communautaire. L’absence de définition
communautaire de la famille est ainsi en réalité confortée par 1’arrét de la Cour.

157 Point 28 de arrét.

1438 point 29 de arrét.
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un effet réservé normalement a 1’existence d’une situation familiale. La seule condition, mais
¢videmment celle-ci est de taille, est que la situation doit étre considérée comme familiale par
I’Etat membre d’accueil. Si cet Etat assimile ainsi le partenariat au mariage en vue du
regroupement familial, le droit de I’Union impose que les effets de cette assimilation doivent
bénéficier également aux autres ressortissants de 1’Union résidant dans cet Etat. Concernant
les effets recherchés, le partenariat aura donc été assimilé au mariage, alors qu’en lui-méme il
ne sera pas considéré comme consacrant une relation familiale au sens du droit de 1’Union, la
Cour de justice refusant expressément de I’assimiler au mariage. Le résultat parait donc
paradoxal : il peut y avoir un effet familial européen en I’absence de relation familiale

européenne.

382. Dans le méme sens d’une dissociation entre I’effet résultant de ’existence
d’une situation familiale et la qualification familiale a proprement parler de la situation en
cause, une situation considérée comme étant normalement de nature familiale peut néanmoins
étre exclue du champ d’application du droit de I’Union ayant vocation a s’appliquer aux
relations familiales. Tel est de facon générale le cas avec la soumission fréquente de la qualité
de membre de la famille, au sens européen du terme, a 1’existence ou non d’une dépendance

économique, c’est-a-dire le fait d’étre «a charge »'*>.

Tel est ensuite, de facon plus
particulicre, le cas avec la notion de partenaire aux fins de I’application de la directive n°
2004/38, pour laquelle I’existence d’un partenariat peut et ne peut pas ouvrir droit a la
reconnaissance de la qualit¢ de membre de la famille, et donc a I’attribution des droits qui en
découlent, en fonction de la position adoptée par I’Etat membre d’accueil sur la qualité
conférée au partenariat'*®. Le résultat obtenu par rapport au droit antérieur est d’ailleurs
original. Alors qu’antérieurement le partenariat était considéré comme n’étant pas une relation

familiale au sens du réglement n° 1612/68'

, 1l pouvait néanmoins ouvrir droit au
regroupement familial si 1I’Etat membre d’accueil conférait une telle possibilit¢ aux

partenaires de ses ressortissants nationaux. Désormais le partenariat sera considéré comme

1439 yoy. les articles 2, §2, points c) et d) de la directive n® 2004/38 et 1%, lettre i), paragraphe 1, point 2) du
réglement n° 883/2004.

1490 En application de Particle 2, § 2, point b) de la directive n° 2004/38, est considéré comme membre de la
famille,

« le partenaire avec lequel le citoyen de ['Union a contracté un partenariat enregistré, sur la base de la
législation d’un Etat membre, si, conformément a la législation de I’Etat membre d’accueil, les partenariats
enregistrés sont équivalents au mariage, et dans le respect des conditions prévues par la législation
pertinente de I’Etat membre d’accueil ».

1461 Reéglement (CEE) n° 1612/68 du Conseil, du 15 octobre 1968, relatif 4 la libre circulation des travailleurs a
l'intérieur de la Communauté (JO L 257 du 19.10.1968, p. 2—12).
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étant une relation familiale au sens de la directive n°® 2004/38, sauf si I’Etat membre d’accueil
refuse d’assimiler le partenariat au mariage. Et dans la mesure ou il ne confére pas de droit au
regroupement familial aux partenaires de ses ressortissants nationaux, il ne sera pas non plus
tenu de conférer un tel droit aux partenaires de ressortissants de 1’Union, bien que dans
d’autres Etats membres, y compris celui de création du partenariat, ce partenariat puisse étre
considéré comme une relation familiale européenne ouvrant droit au regroupement familial
prévu par le directive n° 2004/38. On serait alors en face d’une relation familiale européenne

qui ne produit cependant pas 1’effet familial européen recherché.

383. Les situations révélatrices de I’'incomplétude du droit de la famille de I’Union
européenne sont donc multiples. 11 nous semble dés lors d’autant plus nécessaire de

rechercher et d’analyser la cause des déficits conceptuels du droit de la famille de 1’Union

européenne.
C Des déficits conceptuels révélateur d’une « référence-dépendance »
a I’égard des ordres juridiques nationaux
384. L’ensemble des déficits mis en exergue est la conséquence de 1’incomplétude

pour le moment irréductible de 1’ordre juridique de I’Union européenne en mati¢re familiale.
Le droit de la famille de I’Union européenne se contente en effet soit d’une référence aux
ordres juridiques nationaux en vue de la détermination de la situation familiale, soit, lorsqu’il
prétend déterminer lui-méme la situation familiale, révele une véritable dépendance a 1I’égard
des ordres juridiques nationaux. De ce point de vue, il est évident que la libre circulation des
personnes, entendue en son sens économique traditionnel, ne peut avoir qu’une influence tres
limitée sur I’objectif d’unité du statut familial. La libre circulation des personnes au sein de
I’Union implique en effet seulement que certains effets familiaux soient reconnus
uniformément au sein de ’ensemble de 1’Union, mais n’impose pas la reconnaissance de la
situation familiale en tant que telle. Les Etats membres sont donc libres quant a la
détermination du caractére familial de la situation, ce qui est I’élément déterminant face a
I’objectif d’unité du statut familial, et ce n’est qu’a 1’égard des effets que produira cette

situation familiale que le droit de ’Union européenne traditionnel apportera des indications.
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385. Tant que la soi-disante « qualification européenne »'** s’appuie ainsi sur des
notions juridiques dont la réalisation ne releve que du droit national, elle perd son sens
« européen », tant du moins que la qualification « européenne » est entendue comme étant
nécessairement « autonome ». Il ne peut en effet y avoir véritable qualification autonome que
si ’ordre juridique qui qualifie ainsi prend lui-méme directement en considération la situation
factuelle pour la confronter aux conditions d’applicabilité de sa propre régle juridique. Or tel
n’est pas le cas pour la qualification de « membre de la famille » telle qu’opérée par le droit
dérivé de I’Union européenne. Celui-ci énonce en effet une régle, dont I’hypothése comporte
la notion de « membre de la famille ». Mais au lieu de rechercher si factuellement la situation
correspond a ce que le législateur européen entend par « membre de la famille », il y a un
renvoi a des notions juridiques que le droit de I’Union prend en compte, mais qu’il ne
confronte pas a la situation de fait, et donc ne revét pas lui-méme d’une qualité juridique
propre. La réalisation du passage essentiel du fait au droit, c’est-a-dire le quand et par qui la
situation de fait est revé€tue d’une qualité juridique, reste résolument nationale, puisque ce
sont les ordres juridiques nationaux qui vont déterminer si la situation de fait correspond a
leurs yeux juridiquement a un lien de famille. La véritable qualification s’opére donc au
niveau national, et le droit de I’Union se contente ensuite de prendre en considération cette
qualification et les notions et situations juridiques retenues par les ordres juridiques nationaux
pour en déduire que telle notion juridique nationale — et non pas situation de fait ! — doit
correspondre a telle notion juridique européenne. L’autonomie, au sens de capacité pour
I’ordre juridique a procéder par et pour lui-méme a la détermination de la qualité juridique
d’une situation de fait donnée, fait donc défaut, et partant il n’y a plus lieu non plus de parler
de définition proprement européenne, sauf a la désolidariser de I’exigence d’une qualification
autonome et 4 la rendre directement dépendante des droits nationaux '*®*. Dans cette situation,
dans laquelle la qualification européenne est dépendante des normes juridiques nationales, il
ne peut plus s’agir d’une qualification « autonome », mais d’une qualification européenne

« hétéronome ».

162 Qui est ici conceptuellement la continuité de la « qualification communautaire » ou « qualification

autonome » ; sur celle-ci, voy. not. M. AUDIT, « L’interprétation autonome du droit international privé
communautaire », Journal du droit international 2004.789- 816 ; B. HAFTEL, « Entre »Rome II” et
»Bruxelles” : ’interprétation communautaire uniforme du reéglement »Rome I”», Journal du droit
international 2010.761- 788.

9 Iei il y a lieu d’ailleurs de mettre en exergue I’importance que revét en réalité la distinction entre
qualification communautaire et qualification autonome, alors que les deux sont tenus traditionnellement pour
synonymes dans la doctrine communautariste. Dés que 1’on accepte en effet la possibilité d’une qualification
communautaire qui n’est pas autonome, mais qui opére par rapport a des notions juridiques nationales, le droit de
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386. Un autre aspect fondamental révélateur de 1’'impossibilit¢ d’une définition
autonome des concepts familiaux au niveau européen, et en cela caractéristique de la
dépendance du droit de I’Union a ’encontre des ordres juridiques des Etats membres, mérite
en outre d’étre soulevé. A coté de la question de 1’existence d’une définition européenne de la
situation familiale se pose également une autre question théoriquement déterminante, qui est
celle de savoir s’il y a une « existence » ou « validité » européenne de la situation familiale en
cause. A ce titre, la réponse est particulierement nette concernant le droit dérivé classique. La
validité de la situation familiale est en effet laissée a 1’appréciation des autorités et ordres
juridiques nationaux, qui appliqueront donc leur droit national, y compris le droit international
privé national, pour savoir si une personne peut étre considérée comme étant dans une
certaine relation familiale. Méme si le droit de 1’Union définit le cas échéant ce qu’il entend
par membre de la famille, notamment en vue de 1’application de la directive n® 2004/38 ou du
réglement n° 883/2004, la détermination de la qualité de membre de la famille, c'est-a-dire
notamment de conjoint, d’ascendant, de descendant et/ou de partenaire relévera toujours des
droits nationaux. Si I’Etat d’accueil considére ainsi le mariage invoqué comme n’étant pas
valable, il ne sera pas obligé de voir dans la personne qui en invoque le bénéfice un

1464

« conjoint » . Le raisonnement est trés proche de celui suivi en matic¢re de nationalité et par

lequel la Cour refuse en principe de se prononcer sur ’attribution de la nationalité par un Etat
membre, mais impose ensuite le respect du lien juridique ainsi créé'*®. Et une autre
confirmation révélatrice de cette approche est trouvée dans le droit des sociétés avec la
détermination de la qualité¢ de personne morale, la Cour affirmant explicitement qu’« en
I’absence d’une définition uniforme donnée par le droit communautaire [...], la question de
savoir si ’article 43 CE [sur la liberté d’établissement] s’applique a une société invoquant la
liberté¢ fondamentale consacrée par cet article, a 1’instar, d’ailleurs, de celle de savoir si une
personne physique est un ressortissant d’un Etat membre pouvant, a ce titre, bénéficier de
cette liberté, constitue une question préalable qui, dans I’état actuel du droit communautaire,

1466
. L’absence de

ne peut trouver une réponse que dans le droit national applicable »
reconnaissance du statut familial obtenu n’est donc pas contraire au droit de 1’Union

européenne. C’est uniquement lorsque 1’Etat reconnait le statut familial en lui-méme, mais lui

I’Union pourra en effet prendre en considération les effets juridiques reconnus par le droit national a telle ou telle
situation familiale pour en déduire tel ou tel effet vis-a-vis du droit de la famille de 1’Union.

1464 Ce qui est confirmé également par 1’absence d’obligation en ce sens méme pour les réglements de droit
international privé européen de la famille (cf. infra, not. n° 508 et s.).

1495 Voy. not. Micheletti e.a. / Delegacion del Gobierno en Cantabria, [1992] 1992 1-04239, par. 10 (Cour de
justice) ; Janko Rottman c. Freistaat Bayern, [2010] ECLI :EU :C :2010 :104 (Cour de justice).
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refuse certains effets dont le respect est commandé par le droit de I’Union, que 1’on se trouve
face a une violation du droit de I’Union européenne. Or, 1’objectif d’unité du statut familial
implique le respect de la situation familiale en elle-méme, et non seulement la reconnaissance

de certains effets en découlant.

387. Le droit de I’Union européenne est ainsi encore loin d’une qualification
autonome et plus encore de la reconnaissance d’une existence ou validité européenne des
situations familiales, ce qui ne I’empéche nullement de l1égiférer sur des questions touchant a
des questions familiales et de faire fonctionner cette législation de fagon cohérente et
convaincante. Il procede a cette fin a une définition européenne hétéronome des « membres de
la famille », sur la base le plus souvent d’une référence aux ordres juridiques nationaux,
nécessaire en vue de la réalisation des objectifs de I’Union en certains domaines dans lesquels
I’effectivité du droit européen, essentiellement le droit de circuler librement en tant qu’acteur
économique, est dépendante de la prise en compte de la situation familiale du bénéficiaire.
Ainsi le droit de I’Union européenne peut atteindre son objectif traditionnel de libre
circulation des personnes, méme lorsqu’il touche a des questions de statut familial, sans avoir
a consacrer 1’objectif d’unité du statut familial, ni & s’immiscer dans le cceur de la politique
familiale des Etats membres. Il en résulte qu’en sa dimension économique, la libre circulation

. . 146
des personnes au sein de 1’Union'*®’

implique seulement que certains effets familiaux soient
reconnus uniformément au sein de 1’ensemble de I’Union, mais on ne dit rien sur la
reconnaissance de la relation familiale en tant que telle. Le droit de I’Union peut donc se
contenter, comme nous l’avons vu, d’une référence/dépendance a 1’égard des ordres
juridiques nationaux. Il reste ensuite a analyser I’influence que peuvent avoir les autres

objectifs économiques de 1’Union européenne sur 1’objectif d’unité du statut familial.

II L’influence inexistante d’autres objectifs économiques

388. Il peut paraitre surprenant de vouloir chercher le fondement de 1’objectif

d’unité du statut familial dans d’autres objectifs économiques de 1’Union que la libre

1466 CARTESIO Oktaté és Szolgdltaté bt., [2008] ECLI :EU :C :2008 :723, par. 109 (Cour de justice).

1467 A 1°¢gard de laquelle il ne faut en outre pas perdre de vue que « le droit de séjourner sur le territoire des Etats
membres, reconnu directement a tout citoyen de 1’Union par I’article 18 CE, n’est pas inconditionnel » et qu” « il
n’est reconnu que sous réserve des limitations et conditions prévues par le traité et par les dispositions prises
pour son application », voy. par exemple 1’arrét du 7 septembre 2004, Trojani, C-456/02, Rec. p. I-7573, points
31 et 32.
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circulation des personnes. Le traité sur I’Union européenne, a la fois par son préambule et par
son article 3 sur les objectifs de I’Union, semble en effet assez clairement faire la part des
choses entre les objectifs économiques tels la volonté de la part des Etats membres de
« renforcer leurs économies ainsi [que d’] en assurer la convergence, et [d’]établir une union
économique et monétaire », de « promouvoir le progrés économique et social de leurs
peuples, compte tenu du principe du développement durable et dans le cadre de I'achévement
du marché intérieur, et du renforcement de la cohésion et de la protection de l'environnement,
et [de] mettre en ceuvre des politiques assurant des progres paralleles dans l'intégration
économique et dans les autres domaines » et les objectifs politiques qui se déduisent de la
volonté d’« établir une citoyenneté commune aux ressortissants de leurs pays » et de
« faciliter la libre circulation des personnes, tout en assurant la streté et la sécurité de leurs
peuples, en établissant un espace de liberté, de sécurité et de justice ». L’article 3, par ses

paragraphes 2 et 3, distingue également clairement ces deux questions'***.

389. Sila question de savoir si d’autres objectifs économiques que la libre
circulation des personnes peuvent fonder ou avoir une influence sur 1’objectif d’unité du statut
familial se pose néanmoins, c’est parce que le traité lui-méme semble relier les éléments
susceptibles de fonder 1’objectif d’unité du statut familial a certaines considérations
¢conomiques. En réalité ce sont la réalisation ou le fonctionnement du marché intérieur qui
sont mis en avant, ce qui justifie que 1’étude se limite ici a ce point. Sans surprise, le marché
intérieur se révéle insusceptible de justifier 1’objectif d’unité du statut familial (A), ce qui
permet de constater la nécessité d’une éviction des objectifs économiques traditionnels de

I’Union européenne face a I’émergence de 1’objectif d’unité du statut familial (B).

145 Article 3 TUE :

« 2. L'Union offre a ses citoyens un espace de liberté, de sécurité et de justice sans frontieres intérieures,
au sein duquel est assurée la libre circulation des personnes, en liaison avec des mesures appropriées en
matiére de controle des frontieres extérieures, d'asile, d'immigration ainsi que de prévention de la
criminalité et de lutte contre ce phénomene.

3. L'Union établit un marché intérieur. Elle ceuvre pour le développement durable de I'Europe fondé sur
une croissance économique équilibrée et sur la stabilité des prix, une économie sociale de marché hautement
compétitive, qui tend au plein emploi et au progres social, et un niveau élevé de protection et d'amélioration
de la qualité de l'environnement. Elle promeut le progres scientifique et technique. »
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A L’impossibilité de fonder ’objectif d’unité du statut familial sur

son lien avec le marché intérieur

390. Le paragraphe 2 de D’article 21 du traité sur le fonctionnement de 1’Union
européenne en affirmant que «le marché intérieur comporte un espace sans frontieres
intérieures dans lequel la libre circulation [...] des personnes [...] est assurée selon les
dispositions des traités » opere un lien net entre la libre circulation des personnes et I’objectif
économique par excellence de 1’Union européenne qu’est le marché intérieur. L’article 81
évoque ¢également un lien entre la coopération judiciaire en matieére civile et le marché
intérieur en affirmant que 1’Union européenne intervient dans les matiéres civiles ayant une
incidence transfrontiére « notamment lorsque cela est nécessaire au bon fonctionnement du
marché intérieur ». L’impression d’une dépendance ou d’une influence du bon
fonctionnement marché intérieur a 1’égard de 1’objectif d’unité du statut familial peut donc

surgir.

391. L’analyse approfondie de la question permet cependant de dissiper 1’inquiétude
née de cette impression. L’Union européenne admet en effet 1’absence d’objectif économique
sur le développement des mesures qui contribuent a concrétiser 1’objectif d’unité du statut
familial. D’une part, aucun des textes relatifs au droit de la famille de I’'Union européenne ne
poursuit un objectif de caractére économique. De fagon totalement hypocrite, la dimension
économique du droit des successions a d’ailleurs été utilisée comme argument, suivi par le
législateur, pour considérer que cette matiére ne relevait pas du droit de la famille'**®. D’autre
part, il n’y a plus besoin aujourd’hui de caractériser 1’incidence sur le marché intérieur, grace
au changement de perspective subtil mais profond obtenu suite a I’introduction de 1’adverbe
« notamment »'*’° dans la formule de 1’article 81 du traité sur le fonctionnement de 1’Union

européenne. Il y a donc une prise de conscience de ce que la logique économique est inapte a

1499 Voy. la base juridique du réglement n° 650/2012 sur les successions, sur laquelle cf. supra, n° 17.

70 Qur I’absence de discussion de cette modification importante, voy. not. Voy. HEUZE, D Amsterdam a
Lisbonne, I’Etat de droit a ['épreuve des compétences communautaires en matiére de conflits de lois, préc., note
1209. Cette modification aura au moins pour mérite d’éviter des motivations a tout le moins maladroites de la
part de la Commission, qui pour la proposition Rome III énongait encore que « les institutions communautaire
disposent d’une certaine marge d’appréciation pour déterminer si une mesure est nécessaire au bon
fonctionnement du marché intérieur », pour continuer par la pétition de principe que » la proposition facilite le
bon fonctionnement du marché intérieur puisqu’elle supprimera toutes les entraves a la libre circulation de
personnes aujourd’hui confrontées a des problémes dus aux différences qui subsistent entre les droits nationaux
en matiere de loi applicable et de compétence matrimoniale ». Autant dire que le caractére artificiel de leur
raisonnement n’échappait nullement aux fonctionnaires européens.
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justifier une intervention européenne en matieére de droit de la famille et qu’il fallait détacher

le droit de la famille de I’Union européenne de la réalisation du marché intérieur'*’",

392. Ce changement d’approche est confirmé par I’analyse des textes intervenus ou
a intervenir en matiere de droit international privé européen de la famille. Ainsi,
conformément aux exigences du traité, le législateur de I’Union cherchait initialement a
rattacher les instruments intervenus en maticre de droit international privé de la famille au bon
fonctionnement du marché intérieur. Le réglement Bruxelles II évoque ainsi « I’objectif de la
libre circulation des jugements en matiére matrimoniale et en matiére de responsabilité

parentale »'*7,

L’affirmation de cet objectif suit la logique selon laquelle «le bon
fonctionnement du marché intérieur exige d’améliorer et de simplifier la libre circulation des
jugements en matiére civile »'*>. Ces considérants évoquent les formulations utilisées par le
réglement Bruxelles I, qui parle de I’« objectif de la libre circulation des décisions en matiére

civile et commerciale »'47* 1475

et de la « libre circulation des jugements » *"°. Mais la ou pour le
réglement Bruxelles I, la nature économique des questions traitées ne fait que peu de doute, ce
qui justifie alors le lien avec le marché intérieur et 1’intervention du législateur de 1’Union,
pour les réglements touchant aux questions familiales, il semble tout de méme excessivement
artificiel de considérer ces questions comme étant de nature économique, ce qui s’oppose des
lors au lien avec le marché intérieur et laisse planer un doute sérieux sur les titres
d’intervention du législateur européen. Il n’est par conséquent pas surprenant que des que
I’exigence du lien avec le marché intérieur posé par I’article 65 TCE a pu paraitre en voie de
disparition'*®, les instances de 1'Union n’ont plus cru nécessaire de se référer a un tel
principe de libre circulation des décisions, ni d’établir un lien avec le bon fonctionnement du
marché intérieur. Le réglement Bruxelles II bis ne contient en effet plus de tels éléments dans
ces considérants. Quant au réglement sur les obligations alimentaires, il ne reprend pas non
plus la libre circulation des décisions ou des jugements comme un moyen de démontrer le lien

avec le marché intérieur, mais se référe dans son considérant 45 a la facilitation de la « libre

71 Au-dela du fait que, comme nous venons de le voir, la logique purement économique peut se contenter d’un
droit de la famille de I’Union européenne qui s’appuie sans les modifier sur les différents droits internationaux
privés de la famille des Etats membres.

72 yoy. le considérant 7 du réglement Bruxelles II.

173 yoy. le considérant 2 du réglement Bruxelles II.

147 yoy. le considérant 6 du réglement Bruxelles I.

173 yoy. le considérant 10 du réglement Bruxelles I.

1476 Le projet de traité constitutionnel ayant été adopté par consensus par la Convention européenne les 13 juin et
10 juillet 2003 et remis au président du Conseil européen & Rome le 18 juillet 2003 (note accessible sous
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circulation des personnes ». Cette référence est d’ailleurs pleinement justifiée, puisque le droit
de séjour et de résidence des ressortissants de 1’Union dans d’autres Etats membres de
I’Union que leur Etat national est souvent conditionné ou limité par 1’exigence de ressources
suffisantes'*”’. Le défaut d’obtention du paiement effectif des créances alimentaires peut donc
étre pour le créancier d’aliments un obstacle non seulement pratique, mais également
juridique, a I’exercice de son droit de circuler et de séjourner librement au sein de 1’Union.
Face a la pertinence de I’insertion du lien avec la libre circulation des personnes par le
réglement n° 4/2009 sur les obligations alimentaires, on n’en reste que davantage surpris de
ne pas retrouver un tel lien pour le réglement Bruxelles II bis. La justification du réglement
Bruxelles II bis reste donc incertaine. Il ne s’agit pas de la libre circulation des jugements ou
décisions, dont le caractere trop artificiel est ainsi implicitement reconnu par les instances de
I’Union. Mais au regard des objectifs affichés par le texte lui-méme, il ne s’agit pas
nécessairement de la libre circulation des personnes non plus. Le réglement Rome III apporte
une précision bienvenue a ces interrogations, en prévoyant que les objectifs du réglement sont
« le renforcement de la sécurité juridique, la prévisibilité et la flexibilité — et des lors la
facilitation de la libre circulation des personnes au sein de [’Union européenne — dans les

procédures matrimoniales internationales » 478

. Il y a donc la un recentrage important de
I’action de 1I’Union européenne vers une finalit¢ humaine plus clairement assumée, qui serait,
en vue de la garantie du plein exercice de la libre circulation des personnes, la reconnaissance
de la situation familiale au sein de 1’ensemble de 1’Union. La formulation extrémement
générale choisie est dépourvue de tout lien direct avec d’éventuelles considérations
économiques, ce qui permet d’y voir une réelle volonté de dépasser la nature économique de
I’action de 1I’Union européenne et traduit une vraie prise de conscience de ce que «la
consécration d’un espace de liberté, de sécurité et de justice va bien au-dela de la seule

intégration économique »'*7.

393. Cette évolution vers une négation de [D’influence des considérations
¢conomiques sur l’action de I’Union européenne en matiere de droit de la famille est

évidemment heureuse, tant il est nécessaire en ce domaine de détacher clairement les objectifs

http://european-convention.eu.int/docs/treaty/cv00850.fr03.pdf), et 1’article I1I-170, paragraphe 1., relatif a la
coopération judiciaire en matiére civile abandonnait toute référence au marché intérieur.

7V oy. article 7, § 1, point b) de la directive n° 2004/38 du 29 avril 2004.

178 yoy. le considérant 29 du réglement Rome III, ¢’est nous qui soulignons.

1479 A. BUCHER, La dimension sociale du droit international privé, préc., note 620, spéc. p. 44.
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économiques traditionnels de I’Union européenne du droit de la famille de 1’Union

européenne émergent.

B La marginalisation des objectifs traditionnels de 1’Union

européenne face a ’objectif d’unité du statut familial

394. Traditionnellement, le droit de 1’Union vise I’achévement d’un marché
commun, notamment a travers le principe de la libre circulation. Or, cet objectif ayant un
contenu principalement économique, qui ne saurait, comme nous venons de le voir, avoir
d’incidence sur I'unité¢ du statut familial, il ne se retrouve pas dans le droit de la famille de
I’Union européenne et ne doit donc pas guider I’action européenne en ce domaine. Le seul
aspect du droit de I’Union traditionnel pour lequel I’objectif d’unité du statut familial est
pertinent est celui relatif a I’influence sur la libre circulation des personnes. Mais cet aspect
répond a des objectifs qui n’ont finalement qu’une influence économique insignifiante. Au
sein des trois libertés de circulation des personnes qui doivent étre distinguées'*™, la
circulation du citoyen'*®", du travailleur'**, et du prestataire de service'*™, I’influence pour le
droit international privé européen de la famille ne saurait en définitive €tre de nature
économique. La premicre, et c¢’est ce qui lui confére toute son originalité et son importance,
n’a en effet en elle-méme aucun contenu €économique, mais politique, tandis que les deux
autres ne sont, comme vu précédemment, qu’indirectement et insuffisamment concernées. Le
fait que les regles du droit de la famille différent d’un Etat membre a un autre ne forme en

effet aucun obstacle d’ordre économique a la libre circulation des travailleurs ou des

prestataires de service, et ne constitue aucune entrave a cette liberté.

395. Si certains arréts de la Cour de justice, notamment les arréts Viassopoulou,

Dafeki et Konstantinidis ont pu avoir une influence sur les systémes d’état civil des

150 Sur lesquelles, voy. par exemple : M. FALLON, « Libertés communautaires et régles de conflit de lois », dans
Angelika FUCHS, Horatia Muir WATT, Etienne PATAUT et Jean-Sylvestre BERGE (dir.), Les conflits de lois et le
systeme juridigue communautaire, coll. Thémes & commentaires, Dalloz, Paris, 2004, spéc. p.31-80 a la
page 48.

81 yoy. I’article 20 TFUE et s.

1482 yoy. Iarticle 45 TFUE et s.

1483 yoy. article 56 TFUE et s.
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1484, cette influence restait extrémement limitée. Intervenus en matiére de nom,

Etats membres
ces arréts reconnaissent certes la possibilité d’une entrave. Mais cette influence du droit de
I’Union européenne traditionnel en matiére d’état civil ne s’établit que dans la mesure ou une
incidence économique a été établie de fagon directe. Dans ’affaire Konstantinidis du 30 mars
1993'*%5 1a Cour de justice a ainsi estimé que les régles sur la transcription en lettres latines
d’un nom grec « ne doivent étre considérées comme incompatibles avec I’article 52 du traité
[portant sur la suppression des restrictions a la liberté d’établissement] que dans la mesure ou
leur application crée pour un ressortissant hellénique une géne telle qu’elle porte, en fait,

atteinte au libre exercice du droit d’établissement que cet article lui garantit »'*%. L

a
limitation que le droit de I’Union pouvait apporter au droit national dans un tel domaine
relevant de la compétence des Etats membres était donc conditionnée par la nécessité de
démontrer que la pratique nationale portait atteinte a la liberté d’établissement. Cette atteinte
résultait en I’espece du risque de confusion créée aupres de la clientéle en raison de la
différence entre la graphie du nom résultant de la translittération en lettres latines et la
prononciation du nom, ce qui place le ressortissant grec dont le nom est transcrit « dans une
situation de droit ou de fait désavantageuse par rapport a la situation faite, dans les mémes
circonstances, 4 un ressortissant de [I’Etat membre d’accueil] »'**’. L’affaire montre la
dépendance directe de la solution a 1’égard de considérations économiques. En plagant le
prestataire de service étranger dans une situation moins favorable que les prestataires de
services « locaux », I’Etat membre d’accueil procéde a une discrimination fondée sur la
nationalité faussant la concurrence et portant des lors atteinte a la liberté de circulation du
prestataire de service. Il aurait sans doute été possible, voire préférable, de suivre davantage
les conclusions de 1’avocat général, qui avait insisté sur le fait que « le droit communautaire
ne considere pas le travailleur migrant [...] simplement comme un agent économique et un
facteur de production ayant droit aux mémes conditions de salaire et de travail que les

ressortissants de I’Etat d’accueil ; il le considére comme un étre humain (sic) qui a le droit de

148 Voy. p. ex. J.-M. FLAUSS, «Etat civil et droit communautaire », dans Jean-Francois GERKENS (dir.),
Meélanges Fritz Sturm : offerts par ses collegues et ses amis a l’occasion de son soixante-dixieme anniversaire,
2, Editions Juridiques de I’Université de Li¢ge, Liege, 1999, spéc. p. 1469- 1488.

1485 Affaire C-168/91, sur cet arrét voy. notamment : Christof Bohmer, Die Transliteration ausldndischer Namen,
in : Praxis des internationalen Privat- und Verfahrensrechts, 1994, p.80-82 ; Jean-Francois Flauss, L'état civil
saisi par le droit communautaire, in : Les petites affiches, 1994, n° 65, p.22-28 ; Walter Pintens, Der Fall
Konstantinidis. Das Namensrecht als Beispiel fiir die Auswirkungen des Europédischen Gemeinschaftsrechts auf
das Privatrecht, in : Zeitschrift fiir européisches Privatrecht, 1995, p.92-104.

1486 Voy. le point 15 de I’arrét dans I’affaire Konstantinidis.

87 Voy. le point 13 de I’arrét dans I’affaire Konstantinidis.

-314 -



RASS-MASSON Lukas | LES FONDEMENTS DU DROIT INTERNATIONAL PRIVE EUROPEEN DE LA FAMILLE | décembre 2015

1488
. L’avocat

vivre dans cet Etat "dans des conditions objectives de liberté et de dignité" »
général en avait d’ailleurs déduit de facon fort intéressante « I’existence d’un principe selon
lequel I’Etat doit respecter non seulement le bien-étre physique de 1’individu, mais aussi sa
dignité, son intégrité morale et son sentiment d’identité personnelle »'**°. La position de la
Cour est nettement en retrait par rapport a ces considérations, comme le montre également
I’absence de prise en considération d’un raisonnement fondé sur les droits fondamentaux'*°
et le refus de la consécration d’un « code commun de valeurs fondamentales »'*'. Les
premicres avancées jurisprudentielles sont ainsi restées trés limitées, car « la Cour ne s’est pas

, . c 1 . , . .. 1492
départie de ses considérations économiques traditionnelles » ™.

396. Restait alors a savoir dans quelle mesure cette solution, enchassée comme elle
I’était dans le carcan économique, pouvait étre transposé€e a la libre circulation du citoyen,
dont la nature ne doit pas étre €économique, mais politique. La jurisprudence de 1’arrét
Konstantinidis a alors été¢ étendue, par deux décisions fondamentales sur lesquelles nous
reviendrons encore plus longuement, & des situations ou aucune incidence économique ne
pouvait étre directement relevée. Il s’agissait en effet de situations dans lesquelles les
intéressés « portent des noms de famille différents au regard [de] deux systémes juridiques

1493

concernés » ~, et qui soulevaient la question de savoir quelles conséquences devaient

résulter de cette situation au regard des articles 18, 20 et 21 du traité sur le fonctionnement de

9% sur P’interdiction des discriminations fondées sur la nationalité,

I’Union européenne
I’institution de la citoyenneté de 1’Union et la libre circulation du citoyen de I’Union. Dans

Iaffaire Garcia Avello du 2 octobre 2003'*” a encore prévalu un raisonnement trés proche de

1488 Voy. le point 24 des conclusions dans 1’affaire Konstantinidis du 9 décembre 1992, en reprenant la formule
du cinquiéme considérant du préambule du réglement (CEE) n°® 1612/68 du Conseil, du 15 octobre 1968, relatif
a la libre circulation des travailleurs a I’intérieur de la Communauté, JO L 257, p. 2.

1489 Point 39 des cen, principe déduit des « traditions constitutionnelles des Etats membres ».

149 Pourtant longuement exposé par 1’avocat général aux points 31 a 51 de ses conclusions dans I’affaire
Konstantinidis, et dont le respect serait nécessaire pour éviter de voir les personnes excergant les libertés de
circulation « condamné[es] a avoir la main droite coupée », spécialement point 45.

91 1i¢ par I’avocat général Jacobs au «droit d’affirmer "civis europeus sum" », voyez le point 46 de ses
conclusions dans 1’affaire Konstantinidis.

92 PATAUT, « L’invention du citoyen européen », in La citoyenneté européenne, sous la direction de
Bénédicte FAUVARQUE-COSSON, Etienne PATAUT et Judith ROCHFELD, préc., p. 27 a 61, spéc. p. p. 59
93 Garcia Avello, [2003] 2003 1-11613, par. 35 (Cour de justice).

9% Anciens articles 12, 17 et 18 TCE.

1493 (C-148/02, sur cet arrét voy. notamment : Mathias Audit, Principe de non-discrimination et transmission du
nom de famille en Europe, in : Dalloz, 2004, p.1476-1479 ; Juliana Moérsdorf-Schulte, Européische Impulse fiir
Namen und Status des Mehrstaaters, in : Praxis des internationalen Privat- und Verfahrensrechts 2004 p.315-
326 ; Paul Lagarde, Du nom d'un mineur européen disposant d'une double nationalité, in : Revue critique de droit
international privé 2004 p.192-202 ; Jean Hauser, Personnes et droits de la famille. Nom : il ne manquait plus
que les juridictions de 1'Union européenne!, in: Revue trimestrielle de droit civil, 2004, p.62-63 ; Sylvaine
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I’arrét Konstantinidis, fondé sur la prohibition des discriminations exercées en raison de la
nationalité, pour justifier I’apparition de I’objectif d’unité du statut personnel. Dans I’affaire
Grunkin et Paul du 14 octobre 20081496, c’est au contraire la notion d’entrave a 1’exercice du
droit de circuler et de séjourner librement sur le territoire des Etats membres qui a servi de
fondement a la consécration implicite de ce méme objectif d’unité du statut personnel. Dans
les deux cas on restait donc a priori dans le cadre des raisonnements habituels de droit de
1’Union fondés sur la notion d’entrave a la circulation'*’. Il y a néanmoins une différence
fondamentale avec 1’affaire Konstantinidis, car si dans 1’affaire Konstantinidis, on était encore
dans le domaine du droit européen économique, avec les affaires Garcia Avello et Grunkin et
Paul, ce domaine économique a été abandonné. Cet abandon est une suite assez logique de
I’émancipation de la citoyenneté européenne des considérations économiques par les arréts
Martinez-Sala'*®, Grzelczyk'*® et Baumbast™, la Cour de justice étant par ce dernier arrét
particulicrement ¢éloquente, en affirmant que « le traité sur 1’Union européenne n’exige pas

: . .. 1501
que les citoyens de I’Union exercent une activité » ~ .

397. L’extension des principes du droit de 1’Union de situations ayant directement

une incidence économique a des situations ou cette incidence économique fait défaut est la

Poillot-Peruzzetto, Journal du droit international, 2004, p.1225-1237 ; Rainer Frank, in : Die Entscheidung des
EuGH in Sachen Garcia Avello und ihre Auswirkung auf das internationale Namensrecht, Das Standesamt 2005
p-161-168 ; Tobias Helms, Europarechtliche Vorgaben zur Bestimmung des Namensstatuts von Doppelstaatern :
Anmerkung zu EuGH, Urteil vom 2.10.2003, C-148/02 - Garcia Avello, in: Zeitschrift fiir
Gemeinschaftsprivatrecht, 2005, p.36-39.

149 (-353/06, sur cet arrét voy. notamment : Katja Funken, Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht, 2008,
p.2091-2092 ; Fabienne Kauff-Gazin, Liberté de circulation et nom patronymique, in : Europe, 2008, Décembre,
commentaire n° 397, p.9; Laurence Idot, Nationalité et attribution du nom, in: Europe, 2008, Décembre,
commentaire n° 431, p.28 ; Jiirgen Rieck, Anerkennung des Familiennamens in Mitgliedstaaten - Grunkin-Paul,
in : Neue juristische Wochenschrifi, 2009, p.125-129 ; Alain Devers, Non-reconnaissance dans I'Etat membre
dont il est ressortissant du nom acquis par l'enfant dans son Etat de naissance et de résidence, in : La Semaine
Juridique - édition générale, 2008, 11, 10071 ; Francois Boulanger, Le nom de l'enfant, prérogative individuelle
dans un contexte international, in: Dalloz, 2009, p.845-848 ; Paul Lagarde, De ['obligation, pour un Etat
membre, de reconnaitre le nom d'un enfant tel qu'il a été déterminé dans le pays de naissance, in: Revue
critique de droit international privé, 2009, p.87-93 ; Volker Lipp, Namensrecht und Europarecht - Die
Entscheidung Grunkin-Paul Il und ihre Folgen fiir das deutsche Namensrecht, in : Das Standesamt, 2009, p.1-8 ;
Louis D'Avout, Journal du droit international, 2009, p.207-216 ; Fabian Wall, Die Vermeidung hinkender
Namensverhdltnisse in der EU - Folgerungen aus den Schlussantrigen und dem Urteil des EuGH in der Sache
Grunkin-Paul, in : Das Standesamt, 2009, p.261-268 ; Johan Meeusen, The Grunkin and Paul Judgment of the
ECJ, or How to Strike a Delicate Balance between Conflict of Laws, Union Citizenship and Freedom of
Movement in the EC, in : Zeitschrift fiir europdisches Privatrecht, 2010, p.189-201.

"7 D aprés I’analyse méme d’un auteur des plus autorisés : « Cette analyse reposant sur la notion d’entrave
n’est pas sans rappeler la grille interpétative de la Cour dans le cadre des libertés fondamentals "historiques”
telles que la libre circulation des marchandises », Vassilios SKOURIS, « La citoyenneté européenne devant la
Cour de justice de I’Union européenne », in La citoyenneté européenne, préc., p. 89 a 102, spéc. p. 98.

1% C-85/96, 12 mai 1998.

1499.C-184/99, 20 septembre 2001.

1500 C-413/99, 17 septembre 2002.
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preuve de la conscience qui existe désormais que l’insécurité juridique relative au statut
personnel due a un changement de résidence peut dissuader certaines personnes de faire usage
de la libre circulation. Le méme raisonnement peut aisément étre transposé du statut personnel
au statut familial. Il peut donc y avoir une certaine influence de 1’objectif d’unité du statut
familial sur la libre circulation des personnes, et vice versa. Cette influence doit simplement
étre d’ordre non économique, et ce méme si « les considérations relatives a 1’éventuel
exercice d’une activité économique par le citoyen n’ont pas totalement disparu »'°°% La libre
circulation ici visée est en effet celle du citoyen européen, et non celle du travailleur ou du
prestataire de service. Il conviendra donc d’analyser plus en détail I’influence que pourra
jouer cette liberté de circulation du citoyen sur 1’objectif d’unité du statut familial et les
changements méthodologues que doit entrainer 1’abandon du terrain économique traditionnel
de 1’Union européenne'>*. Mais il importe d’ores et déja de mettre en exergue que cette
influence doit étre purgée des considérations économiques qui assortissent traditionnellement
le droit de I’Union européenne. Puisque le droit européen traditionnel n’a pas besoin de la
création d’un droit européen de la famille autonome, mais peut pour la réalisation de ses
objectifs se contenter d’une référence/dépendance a I’égard des ordres juridiques nationaux, le
dépassement des considérations économiques apparait méme comme une condition sine qua
non de la création d’un systéme de droit de la famille de I’Union européenne. Tant que le
droit de I’Union européenne reste en effet dans son cadre économique traditionnel, rien ne
justifie de dépasser la référence/dépendance a 1’égard des ordres juridiques nationaux dont le
droit européen se contentait a 1’origine. Créer au contraire un droit européen de la famille
autonome implique nécessairement de dépasser cette dimension économique et d’assumer
ouvertement une nouvelle dimension politique, dont les contours doivent alors étre clairement
tracés. Les raisonnements habituels du droit de 1’Union ne sauraient par conséquent étre
transposé€s au droit de 1’Union qui cherche la réalisation de 1’objectif d’unité du statut
familial. Cet objectif répond en effet a une logique propre et sa réalisation présuppose la
capacité de la part de I’Union d’étre capable de s’affranchir de la conception traditionnelle du
droit de I’Union européenne. Il est donc particulierement important de comprendre

qu’« intrinsequement, la citoyenneté européenne posséde une amplitude plus grande [que la

B0 Baumbast, C-413/99, au para. 83.

B2 Sur I’ensemble de la question, E. PATAUT, « L’invention du citoyen européen », in La citoyenneté
européenne, sous la direction de Bénédicte FAUVARQUE-COSSON, Etienne PATAUT et Judith ROCHFELD,
préc., p. 27 a 61, spéc. p. p. 32.

1593 Cf. infra, n° 426 et s.
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1504 1 e travail du théoricien n’en devient

libre circulation] et un régime juridique autonome »
que plus important, car au lieu de pouvoir se contenter d’une simple analogie par rapport a ce
qui existe déja, il faut raisonner de fagon nouvelle pour découvrir la meilleure maniére
d’atteindre les objectifs que se fixe dorénavant le droit européen, au premier rang desquels

figure 1’unité du statut familial.

398. Ainsi, face a la question de la place que peuvent occuper les objectifs
économiques au sein du systéme européen de droit de la famille, s’impose le constat que les
objectifs économiques n’ont pas leur place dans ce systeme. L’article 81 du traité sur le
fonctionnement de 1’Union européenne, qui pose le cadre de la coopération judiciaire dans les
matieres civiles, et qui prévoit que les régles européennes sont prises « notamment dans la
mesure nécessaire au bon fonctionnement du marché intérieur »1505, ne saurait en effet
énoncer des objectifs relatifs au droit européen de la famille ni avoir une véritable influence
sur celui-ci. Car a quelle liberté économique pourrait-on rattacher une question relative au
statut personnel ou familial de I’individu 13069 A moins de faire du droit de la famille un
marché du droit, ou les régles juridiques seraient une marchandise, et le juge un simple
prestataire de service, le droit européen de la famille doit se placer de la facon la plus ferme
en dehors de cette sphére économique. A défaut, le résultat risquerait d’étre une mise en
concurrence des différentes lois nationales, dont les effets néfastes ont déja pu étre relevés

dans d’autres domaines'"’

1508

, mais également en maticre familiale, notamment celui du
divorce °, et dont personne ne profiterait : ni I’Union européenne, qui se verrait rendue
responsable d’un mouvement de marchandisation du droit de la famille dont elle n’est pas
pour le moment la principale responsable, en dehors de toute 1égitimité pour ce faire, et d’une

atteinte trop grave portée aux particularismes nationaux'’” ; ni les Etats membres, qui

3% E. PATAUT, « L’invention du citoyen européen », in La citoyenneté européenne, sous la direction de
Bénédicte FAUVARQUE-COSSON, Etienne PATAUT et Judith ROCHFELD, préc., p. 27 a 61, spéc. p. p. 42 :
« La libre circulation est I’une des prérogatives du citoyen européen, mais elle n’en est qu’une. Intrinsqéuement,
la citoyenneté européenne possede une amplitude plus grand et un régime juridique autonome ».

1595 Cf. supra, n° 390 et s.

15% Voy. notamment S. Poillot Peruzzetto, Les enjeux de la communautarisation, précité, spéc. p. 28 et s.

1507 Voy. par exemple Voy. Heuzé, De la compétence de la loi du pays d’origine en matiére contractuelle ou
I’anti-droit européen, in: Le droit international privé : esprit et méthodes, Mélanges en 1’honneur de Paul
Lagarde, Dalloz, 2005, p. 393-415.

3% par exemple les fameux divorce de complaisance obtenus & Reno au Nevada (dont la publicité trés explicite
se fait désormais sur Internet, sous : http://www.nevadadivorce.net/ ), ou les répudiations effectuées au Maroc ou
en Algérie en réaction a une action judiciaire intentée par I’épouse en France.

9 Voy. par exemple les débats en Suéde autour du «divorce iranien », relatés par C. Nourissat, Sur
l’élaboration d’une source perturbatrice : a propos du droit international privé communautaire, Dalloz, 2007,
n°® 16, p. 1098-1101.
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verraient leur marge d’intervention sensiblement réduite dans un domaine de politique sociale
particuliérement important ; ni les particuliers, qui se verraient privés d’une nécessaire part de
stabilit¢ de la famille, laquelle serait inévitablement mise a mal par une soumission de la

famille a une logique de marché.

399. Constater que le droit européen traditionnel n’implique nullement la
consécration de I’objectif d’unité du statut familial nécessite alors de découvrir la justification
de cet objectif, justification a défaut de laquelle c’est bien tout le droit européen de la famille
qui perdrait son fondement. L’absence de justification économique conduit alors assez
logiquement a trouver cette justification dans la dimension politique de 1’Union, telle qu’elle
se traduit par la citoyennet¢ de I’Union, qui se prolonge en mati¢re judiciaire par la
construction de I’espace de liberté, de sécurité et de justice. L importance limitée des libertés
de circulation sur I’objectif d’unité du statut familial ne s’oppose ainsi pas a la consécration
de cet objectif, d’autant que «la citoyennet¢ de 1’Union a supplanté¢ la liberté¢ de
circulation [dont par ailleurs] la fonction économique [...] pour n’avoir pas totalement
disparu, est désormais passée au second plan »'°'°. Dans I’immédiat, le constat de I’absence
de nécessité¢ de la création d’un droit de la famille de I’Union européenne en vue de la
réalisation des objectifs traditionnels de I’Union, au premier rang desquels la libre circulation
des personnes et le bon fonctionnement du marché intérieur, a pour corollaire nécessaire que
les objectifs traditionnels de 1’Union européenne doivent rester sans incidence sur la
consécration de 1’objectif d’unité du statut familial. Il convient par conséquent d’analyser plus

profondément la nature politique de 1’objectif d’unité du statut familial.

Section 2 La nature politique de I’objectif

400. D’apres la formule consacrée, I’Union européenne « s’est donné pour objectif
de maintenir et de développer un espace de liberté, de sécurité et de justice au sein duquel est
assurée la libre circulation des personnes. Pour la mise en place progressive de cet espace,
[I’Union européenne] doit adopter, entre autres, des mesures relevant du domaine de la

coopération judiciaire dans les maticeres civiles ayant des incidences transfrontalicres,

519 E. PATAUT, « L’invention du citoyen européen », in La citoyenneté européenne, sous la direction de
Bénédicte FAUVARQUE-COSSON, Etienne PATAUT et Judith ROCHFELD, préc., p. 27 a 61, spéc. p. p. 35.
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1511
. Nous

notamment lorsque cela est nécessaire au bon fonctionnement du marché intérieur »
venons pourtant de voir que ni la libre circulation des personnes en son sens traditionnel, ni le
bon fonctionnement du marché intérieur, ne sauraient justifier pertinemment 1’objectif d unité
du statut familial. Les interventions de la part du législateur européen étant néanmoins une
réalité, il convient d’identifier les véritables objectifs susceptibles de justifier I’action de

I’Union européenne.

401. Placée nécessairement en dehors du domaine économique, cette recherche
implique d’¢éliminer dans un premier temps les objectifs envisageables, mais qui ne fondent
qu’imparfaitement I’objectif d’unité du statut familial (I). De ce travail d’¢élimination résulte
que le concept de citoyenneté de I’Union est le seul qui puisse justifier pleinement I’objectif
d’unité du statut familial, ce qui suppose alors d’analyser les conséquences qu’a cet objectif a
la fois sur la notion de citoyenneté de 1’Union et, plus généralement, sur I’ordre juridique de

I’Union européenne (II).

I Un objectif supposant la nature politique de I’Union européenne

402. La citoyenneté européenne n’est pas le seul concept que 1’espace de liberté, de
sécurité et de justice se propose de réaliser et qui pourrait a ce titre servir de fondement a
I’objectif d’unité du statut familial. Pourtant les objectifs alternatifs que I’on peut assigner a
cet espace ne sauraient étre retenus comme fondement de l’objectif d’unité du statut
familial (A), ce qui laisse des lors subsister la citoyenneté de 1’Union comme seul fondement

possible de celui-ci (B).

A La difficile recherche du fondement de I’objectif d’unité du statut

familial

403. L’article 81 du trait¢ sur le fonctionnement de 1’Union européenne fait

apparaitre surtout trois objectifs présentant un lien éventuel avec I’objectif d’unité du statut

B Voy. les considérants 1°* des réglements Bruxelles II bis et 4/2009 sur les obligations alimentaires. Les
réglements Rome III et 650/2012 sur les successions la reprennent également par leurs considérants 1°°, mais en
tenant compte du traité de Lisbonne en prévoyant en insérant le fameux « notamment », qui s’est transformé en
« en particulier » pour le réglement Rome III.
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familial. Le paragraphe 1 insiste sur « le principe de reconnaissance mutuelle des décisions
judiciaires et extrajudiciaires »'°'2, dont par ailleurs le programme de Tampere a fait « la

pierre angulaire » de I'espace de liberté, de sécurité et de justice''?

et que le paragraphe 2
mentionne en premier lieu parmi les objectifs de la coopération judiciaire en matiere civile.
Parmi la liste du paragraphe 2 peuvent ensuite étre évoqués « la compatibilité des régles
applicables dans les Etats membres en matiére de conflit de lois et de compétence » et
1"« accés effectif a la justice » °'*. L’ importance de ce dernier objectif est d’ailleurs renforcée
par Particle 67, quatrieme paragraphe, du traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne
qui le mentionne également expressément'">. A c6té de ces objectifs directement connectés a
I’espace de sécurité, de liberté et de justice, il convient en outre d’analyser la pertinence
d’autres objectifs non-économiques que 1’Union européenne poursuit désormais et qui
pourraient, en raison de leur généralité, avoir une influence sur 1’objectif d’unité du statut
familial. Il s’agit des objectifs importants de 1’interdiction des discriminations tirée de ’article
18 du trait¢ sur le fonctionnement de 1’Union européenne et du respect des droits
fondamentaux résultant de la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne et de la
Convention européenne des droits de ’homme. Aucune de ces notions ne saurait cependant
en définitive justifier I’objectif d’unité du statut familial. Les objectifs directement alloués a la
création de 1’espace de liberté, de sécurité et de justice sont en effet trop contingents pour

pouvoir en déduire un objectif général d’unité du statut familial (1). Le principe de non-

1512 Art. 81, para. 1 TFUE :

« 1. L'Union développe une coopération judiciaire dans les matiéres civiles ayant une incidence
transfrontiere, fondée sur le principe de reconnaissance mutuelle des décisions judiciaires et
extrajudiciaires. Cette coopération peut inclure l'adoption de mesures de rapprochement des dispositions
législives et réglementaires des Etats membres. »

BBCE. supra, n°® 332.
1314 Art. 81, para. 2 TFUE :

« 2. Aux fins du paragraphe 1, le Parlement européen et le Conseil, statuant conformément a la
procédure legislative ordinaire, adoptent, notamment lorsque cela est nécessaire au bon fonctionnement du
marché intérieur, des mesures visant a assurer :

a) la reconnaissance mutuelle entre les Etats membres des décisions judiciaires et extrajudiciaires, et
leur exécution ;

b) la signification et la notification transfrontieres des actes judiciaires et extrajudiciaires ;

¢) la compatibilité des régles applicables dans les Etats membres en matiére de conflit de lois et de
compétence ;

d) la coopération en matiere d'obtention des preuves ;

e) un acces effectif a la justice ;

1) Uélimination des obstacles au bon déroulement des procédures civiles, au besoin en favorisant la
compatibilité des régles de procédure civile applicables dans les Etats membres ;

g) le développement de méthodes alternatives de résolution des litiges ;

h) un soutien a la formation des magistrats et des personnels de justice. »

1313 Article 67, quatriéme paragraphe TFUE :

« 4. L'Union facilite l'acces a la justice, notamment par le principe de reconnaissance mutuelle des

décisions judiciaires et extrajudiciaires en matiere civile. »
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discrimination est quant a lui insusceptible de fonder I’objectif d’unité du statut familial en
raison de la contradiction logique qui fait que pour pouvoir intervenir, il suppose que
I’objectif d’unité du statut familial soit déja reconnu (2). L’existence d’un éventuel droit
fondamental a la reconnaissance de I'unité du statut familial présente quant a elle une trop
grande généralité pour consacrer un objectif d’unité du statut familial spécifiquement au sein

de I’Union européenne (3).

1 L’impossibilité de fonder [’objectif d 'unité du statut familial sur les
objectifs spécifiquement liés a la création de [’espace de sécurité,

de liberté et de justice

404. Deux types d’objectifs sont a distinguer au sein de ceux liés par le traité a la
création de 1’espace de liberté, de sécurité et de justice. En premier lieu, les objectifs généraux
poursuivis par I’espace de liberté, de sécurité et de justice, secondement ceux particulierement
poursuivis en matiére de coopération judiciaire en matiere civile. En ce qui concerne les
premiers, seul ’article 67, paragraphe 4, du traité sur le fonctionnement de 1’Union
européenne est intéressant au regard de 1’objectif d’unité du statut familial, en prévoyant que
«1'"Union facilite 1'acces a la justice, notamment par le principe de reconnaissance mutuelle
des décisions judiciaires et extrajudiciaires en matiere civile ». Méme si I’on a pu mettre en
exergue que la réalisation d’un acces effectif a la justice est « de la plus grande importance si

1516, on voit aussi tout de

I’Union européenne veut que ses citoyens aient confiance en elle »
suite que cet objectif n’implique pas la reconnaissance de 1’objectif d’unité du statut familial.
Tout au plus implique-t-il de ne pas refuser I’acces au juge a un ressortissant d’un autre Etat
membre, voire ’adoption de reégles de compétence directe uniformes qui garantissent 1’accés
au juge a ’ensemble des citoyens de I’Union européenne au sein du territoire de 1’Union. En
ce qu’elle rendrait possible la confiance mutuelle entre ordres juridiques, 1’adoption de telles
régles de compétence directe est en outre souvent présentée comme un ¢lément indispensable

1517

facilitant la reconnaissance et I’exécution des décisions étrangeres ~ ', que le traité sur le

fonctionnement de I’Union européenne relie directement a la question de 1’acces effectif a la

1% «Is of the utmost importance if the European Union is to be trusted by its citizens » ; F. FRATTINI,

« European Area of Civil Justice : has the Community reached the Limits? », Zeitschrift fiir europdisches
Privatrecht 2006.225- 235, 233.
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318 e probléme vient cependant de ce qu’un trop grand nombre de situations

justice
familiales existe en dehors de toute intervention d’une autorité judiciaire. La question de
I’acces a la justice ne se pose pas encore dans ce cadre. Quant a une reconnaissance limitée

1519 glle

aux décisions judiciaires, nécessaire pour garantir I’effectivité du recours judiciaire
serait insuffisante pour fonder de facon générale 1’objectif d’unité du statut familial en ce
qu’elle ne permet pas de garantir la reconnaissance des situations familiales manifestées en
dehors du contexte judiciaire. Et on voit aussi ’inutilité du recours au concept de « libre

circulation des décisions au sein de 1’Union »'°%°

qui caractériserait I’objectif de la
reconnaissance mutuelle, puisque 1’objectif d’unité du statut familial implique justement la
libre circulation du « statut familial » dans son ensemble, et pas seulement du « statut familial

résultant d’une décision judiciaire ».

405. En second lieu, pour ce qui concerne les objectifs directement liés a la
coopération judiciaire en maticre civile visée a I’article 81 du traité sur le fonctionnement de
I’Union européenne, leur caractére également trop contingent s’oppose de la méme manicre a
en faire le fondement de 1’objectif d’unité du statut familial. Construite autour notamment de
«la reconnaissance mutuelle entre les Ftats membres des décisions judiciaires et
extrajudiciaires, et leur exécution », de « la compatibilité des régles applicables dans les Etats
membres en matiére de conflit de lois et de compétence » et de '« acceés effectif a la

justice » %!

, la coopération judiciaire en mati¢re civile « vise a simplifier I’environnement
judiciaire des citoyens européens en encourageant la compatibilité des régles relatives aux

conflits de lois et des régles sur la compétence judiciaire, en ¢éliminant les obstacles au bon

517 Voy. p. ex. A. MARMISSE, La libre circulation des décisions de justice en Europe, coll. Publications de la
Faculté de droit et des sciences économiques de 1’Université de Limoges, PULIM, Limoges, 2000, spéc.
p. 26-27.

18 par 1"article 67, paragraphe 4 TFUE.

519 Qui fait partie du droit d’accés 4 la justice, en vertu de I’article 47 de la Charte des droits fondamentaux de
I’Union européenne, intitulé « droit a un recours effectif et & accéder a un tribunal impartial » et qui stipule que
« toute personne dont les droits et libertés garantis par le droit de 1'Union ont été violés a droit a un recours
effectif devant un tribunal dans le respect des conditions prévues au présent article ». La CEDH intégre
également 1’exécution du jugement dans les exigences du procés équitable (CEDH, 19 mars 1997, requéte n°
18357/91 Hornsby c. Grece).

1520 Que les traités ne mentionnent d’ailleurs pas; voyez sur ce point: J. Lelieur et L. Sinopoli, Approche
critique du vocabulaire juridique européen : la reconnaissance mutuelle en débat, LPA, 22 févr. 2010, n° 37, pp.
7- 18, spéc. p. 8. La commission dans sa communication intitulée « Lever les incertitudes liées aux droits
patrimoniaux des couples internationaux » énonce que les régles de reconnaissance et d’exécution retenues
visent a assurer la libre circulation des décisions au sein de I’Union, COM (2011) 125 final, spéc. point 6.3 ; voy.
égal. A. THURILLET-BERSOLLE, Droits européens et droit de la famille : contribution a I’étude de la dynamique
du rapprochement, Thése de doctorat, Centre de recherche sur le droit des marchés et des investissements
internationaux, Dijon, 2011, spéc. p. 373.

1321 Article 81, § 2, points c¢) et ¢) TFUE.
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fonctionnement des actions civiles dans 1’espace judiciaire européen et en assurant la libre
circulation des décisions judiciaires et extrajudiciaires civiles en Europe. En résumé, elle tend
a protéger I’exercice des droits civils des citoyens européens quel que soit I’Etat membre dans
lequel ils se trouvent »'**2. L’objectif d’unité du statut familial va pourtant plus loin. Ce n’est
en effet pas seulement I’exercice des droits civils qui est en cause, mais aussi leur
détermination, ce qui est bien plus important. Le probléme est dés lors double. D’une part, il
faut trouver la source permettant a I’Union européenne d’intervenir sur la détermination des
droits civils en matiere familiale. D’autre part, il faut cerner les finalités des mesures a adopter
dans le cadre de la coopération judiciaire en matiére civile, puisque le traité n’évoque que le
bon fonctionnement du marché intérieur, dont nous avons déja vu qu’il ne pouvait fonder
I’objectif d’unité du statut familial*. L’adverbe « notamment » donne en effet trés peu
d’¢léments pour déterminer les autres objectifs qui sont désormais poursuivis. Et rien dans les
traités concernant la coopération judiciaire civile ne reprend a son compte la nécessité de
garantir un statut familial unique. Au contraire, le paragraphe 3 de I’article 81 du traité sur le
fonctionnement de I’Union européenne encadre la procédure législative pour les mesures
relatives au droit de la famille dans un sens qui limite I’importance de la mati¢re familiale

pour la réalisation de I’espace de liberté, de sécurité et de justice'***

. Les objectifs assignés a
la coopération judiciaire en mati¢re civile restent donc trop soit trop vagues, soit trop
contingents a 1’égard de la mati¢re familiale, ce qui révele bien que 1’espace de liberté, de
sécurité¢ et de justice n’est pas a lui seul en mesure de justifier I’objectif d’unité du statut

familial.

406. Ce qui peut justifier une acception générale de 1’objectif d’unité du statut
familial n’est donc pas a trouver dans les articles relatifs a ’espace de liberté, de sécurité et de
justice. Tout au plus cette justification résulterait-elle du lien qu’entretient 1’espace de libertg,
de sécurité et de justice avec d’autres objectifs généraux poursuivis par I’Union européenne.
Dés lors, il est nécessaire de continuer a rechercher quels autres objectifs européens peuvent
avoir une influence sur la justification et le fondement de I’objectif d’unité du statut familial.
Avant d’analyser I'influence éventuelle des droits de 1’homme, il est nécessaire d’étudier

I’influence éventuelle du principe de non-discrimination.

1322 A, THURILLET-BERSOLLE, Droits européens et droit de la famille : contribution a I'étude de la dynamique du

rapprochement, préc., note 1530, spéc. p. 81.
153 Cf. supra, n° 390 et s.
1524 En exigeant I’unanimité et en limitant le role du Parlement européen, cf. supra, n° 320 et s.

-324 -



RASS-MASSON Lukas | LES FONDEMENTS DU DROIT INTERNATIONAL PRIVE EUROPEEN DE LA FAMILLE | décembre 2015

2 L’impossibilitée de fonder I’objectif d 'unité du statut familial sur le

principe de non-discrimination

407. Dans un premier temps, il convient ainsi de déterminer ce que recouvre
exactement la notion de non-discrimination'"*. D’aprés la Cour de justice, les ressortissants
des Etats membres doivent pouvoir invoquer leur statut de citoyen de I’Union qui doit
permettre a ceux parmi eux « se trouvant dans la méme situation d'obtenir dans le domaine
d'application ratione materiae du traité, indépendamment de leur nationalité et sans préjudice
des exceptions expressément prévues a cet égard, le méme traitement juridique »">*°. Une
inégalité de traitement est deés lors « contraire aux principes qui sous-tendent le statut de
citoyen de 1'Union, a savoir la garantie d'un méme traitement juridique dans I'exercice de sa
liberté de circuler »'*?’. La discrimination réside donc dans ’inégalité du traitement juridique
accordé a deux situations comparables. Autrement dit, pour que 1’on puisse parler d’une
discrimination, il faut qu’une personne soit injustement privée d’un droit. L’existence de la
discrimination est donc dans la dépendance directe de 1’existence d’un droit subjectif. Or, tant
que le droit de I’Union européenne ne s’intéresse qu’a certains effets résultant d’une relation
familiale, il ne consacre pas un droit subjectif a I’existence d’un statut familial uniforme. Loin
de 13, il se contente d’intervenir sur certains effets familiaux, qui peuvent des lors justifier
I’intervention du droit de 1’Union si le ressortissant d’un autre Etat membre est injustement
privé de cet effet familial, mais sans toucher a la question de I’existence de la relation
familiale. Dés lors, le fait qu’un ressortissant national n’ayant pas fait usage de la liberté de
circulation bénéficie de fagcon certaine d’un statut familial unique n’entraine pas un droit
paralléle du ressortissant de 1’Union ayant fait usage de la libre circulation des personnes a
bénéficier de facon certaine d’un statut familial unique. Pour que 1’on puisse parler de
discrimination en cas de discontinuit¢ de son statut familial parce qu’une personne est
ressortissante d’un autre Etat membre ou parce qu’elle a exercé son droit a la libre circulation,
il faut nécessairement ériger la continuité de traitement, c'est-a-dire 1’unité du statut familial,
en droit dont serait privé cette personne. Ou 1’on voit clairement que le principe de

discrimination ne peut pas servir de fondement a 1’objectif d’unité du statut familial, puisque

1325 Voy. sur ce point not. M.-P. PULIAK, Le droit international privé a I’épreuve du principe communautaire de
non-discrimination en raison de la nationalité, Presses Universitaires D’Aix-Marseille (PUAM), Faculté de
Droit et de Science Politique, Aix-en-Provence, 2003.

1326 GarciaAvello, point 23, + D’Hoop, point 28, + arrét du 20 septembre 2001, Grzelczyk, C-184/99, Rec. p. I-
6193, point 31

1527, ¢-224/98 - D'Hoop, point 35. + Affaire C-224/02 Pusa, point 18 et 20.
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pour que la discrimination puisse exister, il faut déja avoir reconnu le droit de bénéficier, et
donc I’objectif, de I'unité du statut familial. Fonder I’objectif sur une notion qui ne peut
intervenir que si I’objectif est reconnu comporte a 1’évidence une contradiction logique
menant a une aporie qui interdit de fonder I’objectif d’unité du statut familial sur le principe

de non-discrimination.

408. Cette analyse est confirmée par 1’étude de la jurisprudence de la Cour. La Cour
de justice, prenant appui sur la consécration de la notion de citoyenneté de 1’Union par les
traités, a commencé a faire produire des effets a ce concept en matiere de reconnaissance du
statut personnel, ce qui pose ensuite la question de 1’extension de cette solution a la
reconnaissance des situations familiales. L’hypothése de départ de D’arrét « fondateur »
Garcia Avello est bien connue, c'est-a-dire que deux enfants nés et résidant en Belgique et de
double nationalité¢ belge et espagnole portent le nom » Garcia Avello » au regard de 1’ordre
juridique belge et « Garcia Weber » au regard de ’ordre juridique espagnol. Leurs parents
ayant sollicité un changement de nom par les autorités belges afin que les enfants y portent le
nom porté en application du droit espagnol, la question se pose de savoir si le changement de
nom est imposé par le droit de I’Union. La Cour affirme alors, en bouleversant au passage la
solution traditionnelle apportée au conflit de nationalités lorsque 1’'une des nationalités en
cause est celle du for, que les enfants « peuvent se prévaloir du droit, prévu a I’article 12 CE,
de ne pas subir de discrimination en raison de la nationalité au regard des régles régissant leur
nom de famille »'***. Un premier point fondamental de la solution réside dans le fait que le
droit de I’Union peut potentiellement étendre son champ d’application a I’infini, puisqu’a
chaque fois que les Etats membres exercent une compétence qui leur est propre, ils doivent
respecter le droit de 1’Union, « en particulier, les dispositions du traité relatives a la liberté
reconnue & tout citoyen de 1'Union de circuler et de séjourner sur le territoire des FEtats

membres » %

, mais également I’interdiction des discriminations fondées sur la nationalité.
L’arrét n’évoque en effet pas directement 1’existence d’une entrave au droit de circuler et de
sé¢journer librement, mais raisonne par rapport a I’existence ou non d’une discrimination,
notamment en constatant qu’« il est constant que pareille situation de diversité de noms de
famille est de nature a engendrer pour les intéressés de sérieux inconvénients d'ordre tant

1530

professionnel que privé » °7, ce dont résulte que « les ressortissants belges, porteurs de divers

528 yoy. le point 29 de I’arrét de I’arrét Garcia Avello.
1529 Voy. le point 25 de I’arrét de I’arrét Garcia Avello.
1330 Voy. le point 36 de I’arrét de I’arrét Garcia Avello.
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noms de famille en raison des différentes lois auxquelles ils se rattachent par la nationalité,
peuvent invoquer des difficultés propres a leur situation et qui les distinguent des personnes

ayant la seule nationalité belge »'>*!

. Sans le dire expressément, la Cour consideére donc que
les enfants binationaux ont été traités moins favorablement que les enfants uniquement
belges, puisque ces derniers portent en principe un nom de famille unique au regard de
I’ensemble des ordres juridiques potentiellement concernés, alors que les enfants belgo-

espagnols ne bénéficient pas d’une telle unicité¢ du nom de famille.

409. Dés lors, et aprés avoir écarté les motifs susceptibles de justifier la
réglementation en cause, la Cour estime que les articles 12 et 17 TCE, relatifs respectivement
a l’interdiction des discriminations fondées sur la nationalité¢ et le statut du citoyen de
I’Union, s’opposent a ce qu’un Etat membre « refuse de donner une suite favorable a une
demande de changement de nom pour des enfants mineurs résidant dans cet Etat et disposant
de la double nationalité dudit Etat et d'un autre Etat membre, alors que cette demande a pour
objet que ces enfants puissent porter le nom dont ils seraient titulaires en vertu du droit et de
la tradition du second Etat membre ». Autrement dit, il y a bel et bien une discrimination
fondée sur la nationalité. Mais pour qu’il y ait discrimination, il faut encore caractériser le
droit dont est privée la victime de la discrimination. Or en 1’espéce ce qui distingue les
situations du national et du binational est le fait que le premier bénéficie de I’unité du nom de
famille, mais que le second en est privé. En filigrane, mais toujours sans qu’il n’y ait la
moindre consécration expresse, la Cour érige donc 1’unicité du nom de famille en droit du
citoyen de ’Union. Du moins en tant que ce droit est reconnu au national n’ayant pas fait
usage de son droit de libre circulation, et qui bénéficie donc par définition d’un statut unique,
n’étant soumis qu’a un droit unique. Pour généraliser et en termes de droit international privé,
on dirait que la continuité de traitement international fait désormais partie du statut du citoyen
de I’Union. La ou le national bénéficie de ce droit, le double national qui peut étre confrontée
a une discontinuité¢ de traitement doit également pouvoir en bénéficier. Ou 1’on voit
clairement qu’il faut d’abord reconnaitre I’existence du droit, en 1’occurrence celui de
bénéficier de I'unité du statut personnel, avant de pouvoir constater 1’existence d’une

discrimination.

1331 Voy. le point 37 de I’arrét de I’arrét Garcia Avello.
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410. La Cour de justice a d’ailleurs conscience de cette problématique et suit un
raisonnement rigoureux en la mati¢re. Elle reléve ainsi bien I’exigence de caractériser d’abord
I’existence d’un droit tiré du droit de I’Union, a travers la nécessit¢ de se placer « dans le
domaine d’application ratione materiae du traité »'>>2. La question préalable a 1’existence
éventuelle d’une discrimination est donc la détermination du champ d’application du droit de
I’Union. Celui-ci peut certes étre concu de fagon extensive, comme le fait désormais la Cour
en estimant que « parmi les situations relevant du champ d’application ratione materiae du
droit communautaire figurent celles relatives a I’exercice des libertés fondamentales garanties
par le traité, notamment celles relevant de la liberté de circuler et de séjourner sur le territoire

1533 Mais cela

des Etats membres telle que conférée par [1’article 18 CE, mettre art actuel] »
n’en déconnecte pas moins la détermination du champ d’application du droit de I’Union
européenne de la question de la prohibition des discriminations fondées sur la nationalité. Et
la recherche de la justification de 1’objectif d’unité du statut familial est justement la
recherche de la détermination du champ d’application ratione materiae du droit de 1’Union
européenne. Si la question de I'unité du statut familial, dans le sillage de I'unité du statut
personnel, devait donc intégrer le champ d’application du droit de I’Union européenne, ce ne
serait pas au titre du principe de non-discrimination, mais a un autre titre, notamment celui de
la liberté de circuler et de séjourner sur le territoire de I’Union européenne. Si I’on est capable
de trouver une justification pertinente a 1’objectif d’unité du statut familial, alors il peut faire
partie du champ d’application du droit de I’Union européenne. La notion de discrimination ne
pourra avoir une incidence qu’en tant que conséquence, mais pas en tant que cause. On ne
peut pas en effet fonder I’objectif d’unité du statut familial sur la notion de discrimination
elle-méme, car on ne peut logiquement pas se servir de la notion de discrimination pour
¢largir le champ d’application ratione materiae du droit de 1’Union européenne. Cela
n’empéche pas que si I’on reconnait a un autre titre 1’objectif d’unité du statut familial comme
fondant un droit de bénéficier d’une continuité de traitement européenne, le principe de non-
discrimination jouera évidemment un rdle trés important, puisque dans ce cas-1a il permettra

de faire bénéficier tout citoyen européen de ce droit. Evacuer le principe de non-

1332 yoy. le point 23 de 1’arrét Garcia Avello, faisant références aux arréts du 20 septembre 2001, Grzelczyk, C-
184/99, Rec. p. I-6193, point 31, et du 11 juillet 2002, D'Hoop, C-224/98, Rec. p. I-6191, point 27.

1333 Voy. le point 24 de I’arrét Garcia Avello, faisant références a I’arrét du 24 novembre 1998, Bickel et Franz,
C-274/96, Rec. p. 1-7637, points 15 et 16, et aux arréts précités Grzelczyk, point 33, et D'Hoop, point 29. Cette
solution revient en cela partiellement sur celle résultant de ’arrét Johannes, qui avait encore retenu une vision
plus restrictive du champ d’application matériel du droit de 1’Union européenne.
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discrimination en tant que fondement ne lui enléve donc pas son importance une fois

I’objectif établi sur un fondement différent ! Encore qu’il reste a trouver cet autre fondement.

411. Dans un second temps, le recours au principe de non-discrimination en raison
de la nationalité serait inopportun d’un point de vue de politique 1égislative. La Cour rappelle
en effet dans son arrét fondateur en la matiére que « le principe de non-discrimination exige
que des situations comparables ne soient pas traitées de maniere différente et que des
situations différentes ne soient pas traitées de maniére égale »'>**. Elle en déduit que le fait
d’avoir une double nationalité, dont I’une est celle du for, place les personnes, résidant sur le
territoire de 1’Etat du for, qui peuvent I’invoquer dans une situation différente de celle des
personnes n’ayant que la nationalit¢ du for. Cela oblige ensuite I’Etat du for a traiter ces
personnes de fagon différente. On penserait donc qu’a fortiori I’Etat du for serait obligé de
traiter de facon différente les personnes résidant sur son territoire qui n’ont qu’une nationalité
étrangere, puisque ces personnes sont dans une situation encore plus différente que celles qui
ont une nationalité étrangere, mais aussi celle du for ! Or de ce raisonnement découle une
importance excessive pour un ¢lément de rattachement spécifique, c'est-a-dire le rattachement
par la nationalité, puisque entendue correctement, on pourrait avoir I’impression qu’un Etat a
I’obligation de traiter un national d’un autre Etat membre d’apres le droit national de cet autre
Etat membre. Autrement, s’il traite les personnes ayant une nationalité étrangere de fagon
identique a ses nationaux, il ne respecterait pas l’obligation faite de traiter de manicre
différente des situations différentes'>>. Et c’est bien une des faiblesses de la jurisprudence
Garcia Avello. Elle faisait dépendre le bénéfice du droit & I'unité du statut personnel de
I’existence d’une discrimination, sans caractériser le lien avec ’exercice du droit de circuler
et de s¢journer librement au sein de 1’Union, mais en le faisant dépendre de 1’existence d’une
nationalit¢ d’un autre Etat membre. Indirectement, c’était donc un rattachement par la
nationalité qui était consacré en matiere de nom de famille, alors que d’autres rattachements,
tels le domicile ou la résidence habituelle par exemple, sont concevables et peuvent entrainer

tout autant une discontinuité de traitement'>®,

1334 Voy. le point 31 de I’arrét Garcia Avello, faisant référence a ’arrét du 17 juillet 1997, National Farmers'
Union e.a., C-354/95, Rec. p. 1-4559, point 6.

333 Ou que I’on consacre une extension de 1’autonomie de la volonté, ce qui serait cependant une immixtion du
droit de I’Union européenne dans le domaine du droit matériel de la famille ; cf. sur ces points infra.

133 La préférence d’un élément de rattachement a un autre sera d’ailleurs combattue plus tard par I’avocat
général Sharpston dans les conclusions de 1’affaire Grunkin Paul, voy. notamment les points 65 a 67 de ces
conclusions.
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412. En outre, le droit a 'unicit¢é du nom de famille n’était qu’indirectement
consacrée par le droit de I’Union, c'est-a-dire uniquement dans la mesure ou un national en
bénéficierait. Or les « sérieux inconvénients » décrits et décriés par I’arrét existent tout autant
a I’égard du national qui serait privé de I'unité de son statut personnel, en raison notamment
de I’exercice de son droit de libre circulation, qu’a I’égard du ressortissant de 1’Union
bénéficiant de la jurisprudence Garcia Avello. Mais le raisonnement en termes de
discrimination n’est d’aucune utilit¢ a I’égard du national. La préférence pour un certain
rattachement, la nationalité, limiterait dés lors trop fortement la nécessaire liberté d’action
politique dont doivent jouir les 1égislateurs nationaux et européen, notamment au détriment du
principe d’égalité de traitement qui est a 1’évidence également trés important pour la
construction européenne'>’. Fonder I’objectif d’unité du statut familial sur le principe de non-
discrimination en raison de la nationalité reviendrait donc a ériger la nationalité en élément de
rattachement prédominant en vue de la détermination du statut familial, et ce alors que
d’autres rattachements sont au moins tout aussi adaptés. L’avocat général Sharpston se
demande ainsi dans ses conclusions de I’affaire Grunkin et Paul « si le principe d’égalité de
traitement n’exige pas d’accorder un méme poids au critére de la résidence habituelle [...] et a
celui de la nationalité »'>*®. Entre résidence habituelle commandée par le principe d’égalité de
traitement et nationalit¢é commandée par le principe de non-discrimination, on ne voit guére
ou donner de la téte. D’autant que, et a juste titre, I’avocat général Sharpston reléve en méme
temps que la Cour « devrait prendre garde de ne pas s’ingérer inutilement dans la compétence

des Etats membres en matiére de droit international privé »'>*

, que la décision du critére de
rattachement qui «est le "meilleur" et [qui] doit avoir la prépondérance [est] la tiche du
législateur communautaire, pas celle de la Cour » et que « tant qu’il n’existera pas de régle
uniforme, il appartiendra aux Etats membres de décider quel est I’¢élément de rattachement

qu’ils utiliseront » .

1537 Voy. notamment les conclusions de ’avocat général Jacobs dans 1’affaire Garcia Avello qui y affirme
qu’« [il récuse] par ailleurs l'argument selon lequel le principe de non-discrimination vise essentiellement a
assurer l'intégration des citoyens migrants dans I'Etat membre d'accueil. La notion de « liberté de circulation et
de séjour sur le territoire des Etats membres" ne repose pas sur I'hypothése d'un seul déplacement d'un Etat
membre a l'autre, suivie par l'intégration dans ce dernier. Elle vise au contraire a autoriser la circulation libre, le
cas échéant répétée ou méme permanente, dans un espace unique "de liberté, de sécurité et de justice", dans
lequel tant la diversité culturelle que 1'absence de discrimination sont assurées ».

1338 yoy. les conclusions de ’avocat général Sharpston dans I’affaire Grunkin Paul, spécialement point 65.

1539 Voy. les conclusions de ’avocat général Sharpston dans 1’affaire Grunkin Paul, spécialement point 46.

1340y oy. les conclusions de ’avocat général Sharpston dans 1’affaire Grunkin Paul, spécialement point 66.
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413. Face a la question de savoir si le national qui est confronté a une discontinuité
de traitement concernant son nom de famille bénéficie du droit & 1’unicité du nom de famille
la Cour a donc dii se prononcer sur le maintien du recours au principe de non-discrimination.
De facon tres pertinente, la Cour a alors décidé que « la détermination du nom [conformément
a la loi nationale] ne saurait constituer une discrimination en raison de la nationalité »">*".
Cela n’a pas empéché la Cour de constater la violation du droit de ’Union européenne en
raison du refus de reconnaissance du nom déterminé et enregistré dans un autre Etat membre
de I’Union sur le fondement de I’entrave a la liberté de circulation. Mais cela signifie

clairement que le fondement de I’objectif d’unité du statut familial est a chercher ailleurs que

dans le principe de non-discrimination.

414. En vue de la justification de 1’objectif d’unité du statut familial, le principe de
non-discrimination est donc doublement condamnable : théoriquement incohérent en tant que
fondement de I’objectif d’unité du statut familial, il est aussi politiquement inopportun, car il
restreint excessivement la marge de manceuvre du législateur national ou européen. La
justification de 1’objectif d’unité du statut familial qui 1égitimerait I’intervention du droit de
I’Union reste donc a trouver. Et ce d’autant plus que le recours a I’existence éventuelle d’un

droit fondamental de bénéficier de 1’unité du statut familial ne permet pas non plus d’y

parvenir.
3 L’impossibilité de fonder [’objectif d 'unité du statut familial sur un
éventuel droit fondamental international
415. Depuis I’acquisition d’une valeur normative certaine par la Charte des droits

fondamentaux de 1’Union européenne, la Cour a pris I’habitude de commencer ses
raisonnements en matie¢re de statut personnel par le rappel de la nécessité du respect de la
protection de la vie privée et familiale consacrée par la Charte des droits fondamentaux de
I’Union européenne et la Convention européenne de sauvegarde des droits de ’homme et des

libertés fondamentales'>**. Or, en acceptant le principe de la reconnaissance des situations

4 yoy. I’arrét dans 1’affaire Grunkin Paul, point 20.

132 Voy. notamment les arréts dans les affaires Sayn Wittgenstein, point 52, et Vardyn, point 66 dans lesquels la
Cour affirme qu’« il convient de relever, a titre liminaire, que le prénom et le nom de famille d’une personne
sont un élément constitutif de son identité et de sa vie privée, dont la protection est consacrée par I’article 7 de la
charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne, ainsi que par I’article 8 de la convention européenne de
sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales, signée a Rome le 4 novembre 1950. Méme si
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personnelles et familiales dans toute sa potentialité, tel que suggéré par une partie croissante
de la doctrine"**, le probléme vient dépasser le cadre de la seule Union européenne. Si ’on
considere en effet qu’il y a un droit fondamental et individuel a la reconnaissance du statut
familial résultant de la consécration de ce statut juridique par un ordre juridique étranger, le
probléme ne se poserait plus d’une fagon particuliere pour les relations européennes. La
reconnaissance d’un tel droit fondamental rendrait inutile de consacrer I’objectif d’unité¢ du
statut familial au sein de I’Union européenne, car il existerait déja un droit fondamental a
I’unité du statut familial. Comme les droits fondamentaux ont une vocation a ’universalité, et
donc a I’application a des situations extra-européennes, le probléme ne se poserait pas de
fagon particuliére pour 1’ordre juridique de I’Union européenne. Et si ce droit existait sur le
fondement de I’article 8 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme et
des libertés fondamentales, tous les Etats membres ayant a la respecter et a la mettre en
ceuvre, ’intervention du législateur européen serait dépourvue de sens, le systéme

conventionnel suffisant a atteindre cet objectif.

416. Si néanmoins ’ordre juridique européen devait avoir vocation a intervenir, il
faudrait savoir avec quelle légitimité ’ordre européen, plutdt que les ordres juridiques
nationaux, pourrait formuler un tel droit a Iunité « universelle » du statut familial, alors que
la question de l’intégration d’une relation privée internationale est une question mettant
directement en cause des politiques législatives d’un ordre juridique donné. La formulation
d’un droit fondamental a la reconnaissance du statut familial ne peut en effet se faire que par
un ordre juridique qui est légitime a définir la balance délicate entre ouverture aux relations
privées internationales et défense de certaines valeurs du for. A I’heure actuelle les ordres
juridiques nationaux sont, en raison de leur antériorité et de leur souveraineté, les seuls a
pouvoir trouver ce délicat équilibre, dont la CEDH a d’ailleurs pleinement conscience'>**.
Fixer un tel objectif au niveau de I’Union européenne nécessiterait donc au préalable un

transfert de souveraineté portant sur ces points. La méme remarque de 1’absence de transfert

de souverainet¢ peut évidemment étre faite aussi bien en ce qui concerne 1’unité

’article 8 de cette convention ne le mentionne pas explicitement, le prénom et le nom de famille d’une personne
n’en concernent pas moins la vie privée et familiale de celle-ci en tant que moyen d’identification personnelle et
de rattachement a une famille », en faisant référence notamment aux arréts de la CEDH Burghartz c. Suisse du
22 février 1994, série A n° 280 B, p. 28, § 24, et Stjerna c. Finlande du 25 novembre 1994, série A n° 299 B, p.
60, § 37.

"3 Voy. p. ex. A. BUCHER, La dimension sociale du droit international privé, préc., note 620, spéc. p. 114- 130
et 381-389. ; Cf. également infra.
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« européenne » du statut familial que ’unité « universelle » du statut familial. Mais 1’unité
européenne du statut familial se retrouve dans les traités, bien que de fagon trés prudente'>*,
alors que 1’unité universelle du statut familial ne s’y retrouve pas, ni n’est consacré a titre de
droit fondamental par la Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne . 11 est au
demeurant peu probable que face a la question trés sensible de I’immigration, on vienne un
jour & consacrer un droit a la libre circulation « mondiale », alors que le droit de circuler
librement au sein de 1I’Union européenne est le moteur évident de 1’objectif d’unité
« européenne » du statut familial. Le transfert de souveraineté en ce qui concerne 1’unité
européenne du statut familial serait donc la conséquence logique de la co