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INTRODUCTION

« ...une étude de droit comparé est d’autant plus fructueuse
qu’elle vise a I'éclaircissement et a 'approfondissement
d’un droit déterminé »

Henri Batiffol?

1. Liberté et ordre. — Libertad y orden, telle est la devise inscrite dans les
armoiries de la République de la Colombie. Ces valeurs, considérées comme
fondatrices de la société et de l'ordre juridique colombien, sont logiquement
consacrées dans la Constitution politique de cet Etat. Il est pourtant apparent
qu'elles font défaut dans certains pans du droit colombien. Le droit international
privé en fournit un exemple éclatant : les valeurs solennellement proclamées par le

constituant sont totalement étrangeéres a la discipline.

2. Liberté, libéralisme et autonomie privée. — L’absence d’ordre n’est peut-
étre pas aussi surprenante qu’elle pourrait le sembler au premier abord ; il ne s’agit
malheureusement pas d’un défaut propre a cette matiere. Le manque de liberté, en
revanche, suscite une perplexité plus durable. La liberté inscrite dans la devise, et
qui correspond aux idées libérales du XVII¢ et XVIII¢ siecles ayant inspiré les peres de

I'indépendance?, est complétement négligée. Il est pourtant des domaines ou la

! BATIFFOL, Les conflits de lois en matiére de contrats. Etude de droit international privé comparé, Librairie du Recueil Sirey,
1938, n° 361, p. 324.

2 « Colombiens, les armes vous ont donné l'indépendance, les lois vous donneront la liberté », cette phrase, inscrite au
fronton du palais de Justice a Bogota, est attribuée a Francisco de Paula Santander, l'un des péres fondateurs de la
Colombie.
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liberté occupe une place indiscutable, comme en droit constitutionnel (liberté
d’expression) et droit privé (liberté contractuelle). Elle s’y présente tantdét comme un
principe, tantét comme un droit subjectif, tanté6t comme un droit fondamental ;
autant de manifestations qui sont appréhendées par la jurisprudence et la doctrine

colombiennes en termes d’autonomie privée?.

3. Autonomie de la volonté et liberté de choix. — L’absence de liberté en droit
international privé colombien est d’autant plus extraordinaire qu’a I’heure actuelle
celle-ci est considérée ailleurs, tout particulierement en Europe, comme un principe
universel de la matiére*. Désignée par I'expression d’autonomie de la volonté?, elle
se concrétise par la possibilité de choisir la loi applicable ou le juge compétent®. Le
principe de l'autonomie de la volonté ne cesse d’ailleurs d’étendre son champ
application qui couvre aujourd’hui tant le domaine contractuel que celui des

relations familiales?”.

D’innombrables theses, cours, études et articles y ont été, et y sont consacrés encore

aujourd’hui®. Il s’agit sans doute, en effet, de I'un des sujets les plus complexes, les

¢ Les nombreuses décisions de la Cour constitutionnelle en matiére de libertés fondamentales en attestent: liberté
d’expression, liberté religieuse, liberté syndicale, entre autres. De méme, en droit privé il existe des exemples de liberté, a
commencer par la liberté contractuelle, etc. F. HINESTROSA, Tratado de las obligaciones 11. De las fuentes de las obligaciones : el
negocio juridico, vol. I, Univ. Externado de Colombia, 2015, n® 120, p. 301.

* C. KOHLER, « L’autonomie de la volonté en droit international privé: un principe universel entre libéralisme et
étatisme », RCADI 2012, t. 359, p. 285, spéc. 303 s. Le législateur européen la considére comme «l'une des pierres
angulaires du systéme de régles de conflit de lois » (considérant 11 au réglement Rome I).

5 Du point de vue théorique, 'autonomie de la volonté est traditionnellement rattachée a une philosophie inspirée des
doctrines de Rousseau et de Kant. En effet, ce sont ces doctrines qui, en plagant '’homme et sa liberté au centre de la pensée
politique et philosophique, ont conduit a affirmer que la société comme I'Etat devaient étre fondés sur le principe selon
lequel il appartient aux individus de déterminer librement leurs engagements. Sur ce point, v. V. RANOUIL, L autonomie de
la wvolonté. Naissance et évolution d’un concept, PUF, 1980, p. 10. Sur l'application de la doctrine kantienne au droit
international privé, v. G. P. ROMANO, « Le droit international privé a I'épreuve de la théorie kantienne de la justice », JDI
2012.59 et J. BASEDOW, « The Law of Open Societies: Private Ordering and Public Regulation of International
Relations », RCADI 2013, t. 360, p. 196 s. Pour d’autres, néanmoins, I'influence de la philosophie de Kant sur le droit est
plus que discutable, v. la préface de M. VILLEY (p. 7), in E. KANT, Métaphysique des maeurs. Premiére partie. Doctrine du droit,
Alexandre Philonenko (trad.), J. Vrin, 2011.

6 C. A. ARRUE MONTENEGRO, L’autonomie de la volonté dans le conflit de juridictions, préf. B. Ancel, LGDJ, 2011, p. 2.

7 Sur I'extension de la liberté de choix, v. parmi d’autres, A. E. VON OVERBECK, « L’irrésistible extension de I’autonomie en
droit international privé » in Nowuveauz itinéraires en droit. Hommage @ Frangois Rigaux, Bruylant, 1993, p. 619 ; C. KOHLER,
« L’autonomie de la volonté... », op. cit.,, p. 311 et ss. ; P. WAUTELET, « Autonomie de la volonté et concurrence régulatoire
- le cas des relations familiales internationales », in Vers un statut européen de la famille, Hugues Fulchiron et Christine
Bidaud-Garon (dirs.), Dalloz, 2014, p. 181 ; H. GAUDEMET-TALLON, « L’autonomie de la volonté : jusqu’ol ? » in Mélanges
en 'honneur du Professeur Pierre Mayer, LGDJ, 2015, p. 255.

8 Dresser une liste de toutes les contributions serait pour le moins audacieux. Cependant, a ce stade, il est possible
d’évoquer quelques-uns des auteurs qui ont dédié une partie de leur ceuvre a I’étude de la question. En France, il faut citer
Marcel Caleb, Jean-Paulin Niboyet, Henri Batiffol, Véronique Ranouil, Jean-Michel Jacquet, Vincent Heuzé et, trés
récemment, Marie-Elodie Ancel, Pascale Deumier et Malik Laazouzi; et a I'étranger, Mario Giuliano, Peter Nygh,



UNIVERSI

i PARIS II
PANTH ASSA

N ROJAS TAMAYO Daniel Miguel | Thése de doctorat | février 2017

plus débattus et les plus étudiés en droit international privé comparé. L’essor de
l'autonomie de la volonté en droit positif a certes privé de raisons d’étre certains
points de discussion, mais d’autres querelles n’ont pas complétement disparu. Quel

pourrait donc étre I'intérét de revenir sur un sujet si amplement analysé ?

4. Liberté de choix et droit colombien. — Entreprendre une telle étude peut
apparaitre comme une tache aussi immense qu’inutile, dans la mesure ou rien ne
semble pouvoir étre ajouté a propos d'un sujet qui a inspiré les ceuvres les plus
brillantes des membres les plus distingués de la communauté scientifique.
Néanmoins, la réalité apporte un démenti a certaines conceptions de la liberté de
choix tenues pour acquises ; certaines questions demeurent sans réponse ou au moins
sans réponse unique. Ainsi, d'une part, la prétendue universalité du principe est mise
a mal par la position que retiennent encore certains ordres juridiques, tels que la
Colombie, I'une des contrées qui résistent a son expansion. La liberté de choix,
d’autre part, peut recevoir une réglementation différente dans chaque ordre
juridique ; les problemes qu’elle souléve admettent des solutions diverses et la

perspective de son adoption en droit colombien en fournirait une illustration

précieuse.

5. Vers un nouveau droit international privé colombien des contrats ? —
Plusieurs raisons, en effet, invitent a aborder ce sujet dans le cadre du droit
colombien. D’abord, le droit international privé colombien des contrats n’a pas
encore fait 'objet d'une étude approfondie. Ainsi, les régles retenues en droit positif
pour résoudre les conflits de lois ne sont quasiment pas commentées par les auteurs.
Pourtant, la jurisprudence recourt, de maniére il est vrai quelque peu confuse, a
plusieurs des solutions proposées en droit international privé comparé et qui
semblent donc, dans une certaine mesure, avoir une place en droit colombien sans
que pour autant aucune puisse étre considérée comme la solution de principe. Par

ailleurs, certains instruments internationaux qui autorisent le choix de loi, quoique

Christian Kohler. Le lecteur trouvera dans la bibliographie la référence compléte a leurs contributions et a celles d’autres
auteurs.
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d’'une maniere restreinte, sont presque totalement négligés par les tribunaux et la
doctrine colombiens. Le systéme n’est donc pas seulement méconnu mais complexe,
et le manque d’une réponse claire a la question de la loi applicable au contrat est

patent.

Ensuite, les développements consacrés aux contrats internationaux dans les manuels
et certaines études de moindre ampleur n’abordent que trés succinctement la liberté
de choix de la loi applicable ; la plupart des auteurs se contente d’évoquer le fait
qu'elle est largement répandue et d’affirmer la nécessité de se rallier a cette tendance
générale. Les instruments internationauXx, pour le part, ne sont guere plus explicites.
Par conséquent, le droit colombien n’offre que quelques indices d’a peine d’une
réglementation a laquelle serait soumis le choix, ce qui constitue la troisiéme raison

d’engager une étude a la fois critique, comparée et prospective.

6. Une étude critique. — La Colombie manque d’une tradition scientifique en
droit international privé, ce qui fait obstacle a un perfectionnement endogene de
cette discipline?. A cet égard, il est important de remarquer, tout d’abord, que les
Hautes cours, la Cour supréme de justice!® et la Cour constitutionnelle!!, au
demeurant peu enclines a soulever les éléments d’extranéité, n'ont eu que peu
d’occasions de statuer en la matiére que dans des rares opportunités et presque
exclusivement au sujet de I'exequatur'?. Les décisions a propos des conflits de lois
sont rares et celles qui abordent des questions de compétence judiciaire ne font

qu’affirmer le caractere impératif des regles de compétence interne. Par ailleurs,

9 Sur ce point, en matiére de compétence internationale, ». F. MAILHE, L’organisation de la concurrence internationale des
Juridictions. Le droit de la compétence internationale face a la mondialisation économique, Thése dactyl. Paris II, 2013, n® 819.

10 La Cour supréme de justice est ’équivalent en Colombie de la Cour de cassation francaise. Elle est également juge de
cassation. Cependant, avant la Constitution de 1991, elle connaissait aussi des actions en constitutionnalité et, depuis la
Constitution de 1991, elle peut étre saisie dans le cadre d’une action en tutelle (sur cette action v. la note suivante).

"' La Cour constitutionnelle a été créée par la Constitution Politique de 1991. Elle connait principalement de deux types de
questions : la constitutionnalité des dispositions législatives, avec la participation des neuf magistrats de la Cour, et dont
les arréts sont identifiés avec la lettre « C » ; et la protection des droits fondamentaux a I'occasion d’une action dite en
tutelle, identifiés avec la lettre « T » ou les lettres « SU ». L’action en tutelle, créée aussi par la Constitution de 1991, a
pour caractéristiques principales la brieveté et la subsidiarité de sa procédure. D’ailleurs, la Cour constitutionnelle, siégeant
dans des petites formations de trois magistrats, ne se prononce que dans des cas exceptionnels, dits de révision, pour
clarifier la portée d’un droit ou éviter un préjudice grave (article 33 du Décret 2591 de 1991) ; deux instances se sont déja
épuisées avant que l'affaire n’arrive devant la Cour. Dans tous les cas, les magistrats peuvent donner une opinion dissidente
ou individuelle dans laquelle ils exposent les raisons de leur désaccord avec le dispositif ou les motifs de la décision. Ces
éléments seront rappelés autant que de besoin dans les développements qui vont suivre.

12 Malgré quelques particularités, 'organisation judiciaire colombienne est assez classique. Des précisions sur celle-ci et sur
les actions et les recours en Colombie seront fournies au fur et a mesure.
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I'analyse n’est pas aisée car les deux juridictions se perdent souvent dans des
considérations d’ordre doctrinal qui ne semblent pas inspirer directement I'issue du
litige. Curieusement, il semble que la Cour supréme de justice et la Cour
constitutionnelle aient, comme a leur insu, recouru a plusieurs méthodes de droit

international privé pour résoudre le conflit de lois en matiére contractuelle.

Ensuite, la doctrine est peu attentive au droit positif’?, ce qui tient slirement pour
partie au fait que la recherche et I'’enseignement de cette matiére dans les facultés de
droit sont trés récents et donnent a peine leurs premiers fruits'*. Ainsi, les
imprécisions sont fréquentes, comme le montre le traitement dG au droit
international privé lui-méme, qui est souvent présenté par la doctrine dans une
optique universaliste, comme s’il s’agissait d’'un systéme unique et uniforme valable
partout et pouvant par exemple justifier, de sa seule autorité, I'adoption du principe
de I'autonomie de la volonté'®. Enfin, ces difficultés sont particuliérement apparentes
au sujet des conflits de lois en matieére de contrats ; domaine dans lequel il existe
quelques arréts et articles de doctrine. Les solutions du droit positif, en effet, et avec
elles le systeme qui en découle sont mal connus des tribunaux, des praticiens et des
juristes et nont guere été remis en cause par les auteurs qui se bornent de maniére
générale a proposer l'adoption de la liberté de choix comme une évidence. La
sécurité juridique de I'ordre juridique colombien est donc précaire, ce qui impose de

procéder a une révision du systeme.

Pourtant, les textes en vigueur auraient d@ inspirer une lecture plus critique du
droit international privé colombien et particuliérement de certaines solutions. Bien

que I'un et les autres alent été traditionnellement déduits des dispositions des codes

¥ Les ouvrages et les articles des auteurs colombiens font davantage du droit comparé que du droit international privé :
alors que les références aux ouvrages étrangers de droit international privé sont nombreuses, les citations d’arréts rendus
par la Cour supréme de justice et la Cour constitutionnelle en la matiére sont rares, voire totalement inexistantes. Cette
caractéristique de la doctrine est trés problématique et elle est parfois per¢ue comme incompatible avec les exigences de
I'Etat de droit. En ce sens, E. SILVA ROMERO, « Prélogo » in Teoria general del derecho internacional privado, A. A. Aljure
Salame, L. V. Garcia Matamoros (éds.), Legis, Univ. del Rosario, 2016, p. XXXi.

* C. HOLGUIN HOLGUIN, « La nocién de orden publico en el derecho internacional privado », in El derecho de los negocios
internacionales. Libro homenaje a Enrique Low Murtra, Univ. Externado de Colombia, 1991, p. 405, spéc. 411 ; J. L. MARIN
FUENTES, Derecho internacional privado, Univ. de Medellin, 2014, et spécifiquement sur I'enseignement de la discipline, de
ce dernier auteur, « Estado del derecho internacional privado en Colombia y su ensefianza », jError! Referencia de
hipervinculo no valida., consulté le 6 octobre 2016.

15 A. ZAPATA DE ARBELAEZ, « La ley aplicable al contrato internacional » in Teoria general del derecho internacional privado,
A. A. Aljure Salame, L. V. Garcfa Matamoros (éds.), Legis, Univ. del Rosario, 2016, p. 189, spéc. 201.
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civil et de commerce colombiens, qui ne contiennent que tres peu des regles
applicables en la matiére, les instruments qui ont intégré 'ordre juridique colombien
au cours des dernieéres décennies adoptent une approche qui semble en mesure de

bousculer la conception qui a prédominé depuis les années quarante du XX¢ siecle.

Plusieurs conséquences découlent de cette situation. En premier lieu, deux
limitations semblent s’imposer a cette étude. La premiére tient a son objet: seul
nous intéresse ici la détermination de la loi applicable au contrat commercial
international, qui constitue 'unique hypothése sur laquelle la jurisprudence se soit
réellement prononcée. Méme si la liberté de choix existe également en matiere de
compétence internationale et d’arbitrage international, ces domaines ne seront
évoqués par la suite que dans la seule mesure ou ils offriront des enseignements au
regard de la loi du contrat. Les contrats de travail et les contrats conclus avec les
consommateurs sont également exclus car leur réglementation en droit international
privé exige de tenir compte d’intéréts et d’objectifs spécifiques et mérite une étude a
part. La seconde limitation tient a la période abordée : le point de départ est fixé a
I’adoption du Code civil unique en Colombie, a savoir 1887. Il est certes regrettable

d’écarter le droit international privé de la période antérieure, mais les questions qui

y sont relatives relévent de I'histoire du droit colombien.

En second lieu, il semble inévitable de recourir au droit interne. Bien que le droit
international privé ne connaisse pas l'autonomie de la volonté, cette notion n’est
nullement ignorée par l'ordre juridique colombien et a une place incontestable en
droit interne de contrats. Il semble donc logique de tirer du second des lecons pour

le premier.

Cette étude doit des lors consister en une analyse critique du systéme de résolution
du conflit de lois en matiére de contrats principalement, mais aussi du droit

international privé colombien en général lorsque cela s’avérerait nécessaire.

7. Une étude comparative. — A cette fin, il ne semble pas judicieux de négliger
I'expérience de droits étrangers. En effet, le droit international privé colombien
rencontre aujourd’hui des obstacles similaires a ceux qui ont été surmontés par
d’autres ordres juridiques, notamment en matiére de contrats internationaux.

L’Allemagne, la France, I'[talie et la Suisse, pour ne citer que les exemples les plus
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marquants, connaissaient a une époque les reégles qui constituent le droit positif
colombien. Or ces droits ont opéré une transition vers l'autonomie de la volonté, qui
s’est accompagné d’une analyse profonde des regles précédentes et d'une critique
complete de la régle qui est devenue la nouvelle solution de principe. Les travaux
consacrés a la détermination de la loi applicable par les auteurs de ces pays

nourriront ainsi la réflexion que propose cette étude.

L’évolution de la matiére en droit frangais présente en outre un intérét particulier
pour deux raisons. D’une part, les auteurs frangais ont, a toutes les époques, marqué
le débat de leur empreinte. Les ceuvres de Dumoulin, Niboyet et Batitfol sont encore
aujourd’hui incontournables. Récemment, et parmi bien d’autres, les écrits de
M. Paul Lagarde, le rapporteur de la convention de Rome, et de M. Vincent Heuzé,
auquel est dG la derniére véritable critique du principe, sont également des
références obligées. A ce stade, il est cependant nécessaire d’exprimer un regret, qui
tient a I'impossibilité d’accéder a la pensée des auteurs allemands et italiens, dont il
est inutile de rappeler I'importance pour le droit international privé, dans leur
langue d’origine. Bien qu’ils soient présents par le biais des cours dispensés a
I’Académie de droit international de La Haye, le droit francais a fourni les bases de

la recherche et en quelque sorte imposé sa maniere d’aborder le sujet.

D’autre part, la doctrine frangaise, et particuliéerement les auteurs anciens, est sans
doute celle qui a le plus retenu l'attention des auteurs et des tribunaux colombiens.
La doctrine s’est certes appuyé sur des auteurs de tous les horizons, mais les
références aux auteurs frangais prédominent. Ceux-ci ont été les premiers, et parfois

les seuls, a étre cités dans les arréts de la Cour supréme de justice!S.

L’analyse de I'état actuel du droit international privé colombien, et sa critique, ont
donc tout intérét a étre confrontées a I'expérience européenne et a s’en inspirer. Il
taut toutefois signaler qu’il n’a pas été possible de transposer tels quels les
arguments révélés par I'approche comparative ; le plus souvent il a fallu les adapter

aux particularités du droit colombien.

16 7., entre autres, CSJ civ. 19 juillet 1994 exp. 3894, GJ t. CCXXXI, n°® 2470, p. 75, et 5 novembre 1996, exp. 6130, GJ t.
CCXLIII, n° 2482, p. 596, ot Niboyet, Batiffol, Goldschmidt et Kegel sont cités.
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8. Une étude prospective. — Le résultat prévisible de cette comparaison
conduit directement au dernier caractére de cette étude!”. De fait, le droit
international privé comparé révele une tendance mondiale a I'expansion et a la
consolidation du principe de 'autonomie de la volonté comme solution de principe
du conflit de lois en matiére de contrats. Méme si les études dédiées a ce sujet sont
pour la plupart postérieures a la consécration de 'autonomie de la volonté en droit
positit’s, rien ne s’oppose a que le débat précede cette dernieére en droit colombien. Il
est donc légitime et nécessaire de s’interroger sur la possibilité d’affirmer la liberté

de choix de la loi applicable en droit colombien.

La doctrine colombienne y est majoritairement favorable et, selon certains auteurs,
la jurisprudence le serait également. Il est important, a ce stade, de rappeler que,
depuis quelques années, la Colombie a entamé la transition d’'une société fermée a
une société ouverte!9, transition qui crée des conditions propices a certaines
évolutions. Les conséquences de cette ouverture croissante sur le sujet de la présente
étude sont déja perceptibles. En particulier, certains instruments internationaux
récemment entrés en vigueur ont introduit de nouvelles solutions qui constituent

autant des fissures dans le systéme actuel?® et autant de raisons supplémentaires de

le repenser.

Mais il serait par trop insuffisant d’affirmer purement et simplement la possibilité de
généraliser le choix de loi. La construction d’un véritable systeme de résolution du
conflit de lois dans les contrats doit également envisager sa réglementation et, sur
ce point également, le droit comparé s’avere trés précieux. Les conventions de Rome
de 1980 et de Mexico de 1994, instruments de vocation régionale, se sont les
premieres érigées en modele, mais il est aussi possible de s’inspirer de 'expérience

des autres pays, qu'elle prenne la forme d'un texte législatif, tel que la loi suisse de

7 M. RHEINSTEIN, « Comparative Law — Its Functions, Methods and Uses », Ark. L. Rev., vol. 22, 1968, p. 415-425,
spéc. 423.

18 C’est le cas des théses de Marcel Caleb, de Jean-Michel Jacquet et de Vincent Heuzé, des monographies d’Henri Batiffol
et de Peter Nygh, ainsi que des cours a I’Académie de Droit international de la Conférence de La Haye prononcés par Jean-
Paulin Niboyet, Curti Gialdino, Mario Giuliano et, plus récemment, Christian Kohler.

19 Cette distinction entre sociétés ouvertes et fermées, issue des doctrines des philosophes Henri Bergson et de Karl
Raimund Popper, a récemment été employée pour l'analyse du droit international privé par J. BASEDOW, « The Law of
Open Societies... », op. cit., spéc. 64.

20 M. M. ALBORNOZ, « Choice of Law in International Contracts in Latin American Legal Systems », J. Priv. Int. L., vol. 6,
p- 23, spéc. 52.
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droit international privé de 1987 ou la loi chinoise de 2010, ou d'une ceuvre
doctrinale, tel que le Restatement of the Law Second, Conflict of Laws (ci-apreés

Restatement Second) aux Etats-Unis d’Amérique?!.

Ce dernier constitue également un exemple de la méthode souple préférée a 'heure
actuelle par les institutions internationales. En etfet, la méthode dite dure a depuis
un certain temps été laissée a l'écart au profit de l'adoption de textes non
contraignants qui, n’ayant pas besoin de la ratification des Etats, visent a servir de
modele aux législateurs nationaux??. Deux institutions, 1I’Organisation pour
I’Harmonisation du droit des affaires dans la Caraibe (OHADAC) et la Conférence de
La Haye de droit international privé, ont récemment choisi cette méthode et élaboré
des propositions de réglementation du contrat international. A cet égard, il est
important de relever que la Colombie a été admise en juillet 2006 en tant que
membre de la Contérence de La Haye et a entamé le processus de ratification du
Statut de la Conférence?®. L’adhésion de la Colombie a la Conférence est en soi une

raison et une opportunité de reconsidérer '’ensemble du droit international privé

colombien.

9. Les objectifs poursuivis. — Dans ces circonstances, la principale ambition de
la présente étude n’est que de proposer a la communauté scientifique colombienne
une révision des méthodes de résolution du conflit de lois en matiére de contrats et
une analyse de la possibilité d’adopter la liberté de choix de loi en tant que solution
de principe. La seule motivation, a cet égard, est la recherche d’une solution
satisfaisante du conflit de lois en matiere contractuelle. Mais il s’agit également
d’offrir a la communauté scientifique étrangere, une analyse du droit international

privé colombien et un examen de la réglementation du choix de loi applicable

21 Sur linfluence du Restatement Second, v. S. C. SYMEONYDES, « The American choice-of-law revolution in the courts :
today and tomorrow », RCADI 2002, t. 298, p. 116. Le professeur Symeonides conduit régulié¢rement des enquétes sur
I’évolution de la matiére aux Etats-Unis, v. en dernier lieu « Choice of Law in the American Courts in 2015 : Twenty-Ninth
Annual Survey », Am. J. Comp. L., vol. 64, 2016, p. 221.

22 B. FAUVARQUE-COSSON, « La Société de législation comparée dans le XXI¢ siecle », in Le droit comparé au XXI siécle.
Enjeux et défis. Journées internationales de la Société de législation comparée. 8-9 avril 2015, Bénédicte Fauvarque-Cosson (dir.),
Société de législation comparée, 2015, p. 19, spéc. 25-26.

23 Le 17 novembre 2016 le projet de loi de ratification du Statut a été approuvé par le Sénat colombien. I1 doit étre soumis a
I'approbation de la Chambre de représentants (Cdmara de representantes, I'équivalent de I’Assemblée nationale frangaise). La
procédure de ratification peut é&tre consultée sur internet a I’adresse suivante : http://congresovisible.org/proyectos-de-
ley/por-medio-de-la-cual/8155/. Bien que la Colombie ne soit pas membre de la Conférence, deux de ses ressortissants ont
déja imparti des cours a I’Académie de droit international. Il s’agit de Francisco José Urrutia et de Jestis Marfa Yepes.
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communément adoptée en droit comparé a travers la construction d’un projet adapté

a la Colombie.

10. La démarche a suivre. — Il apparait que la meilleure, peut-étre la seule fagon
de procéder soit d’effectuer, dans une premieére partie, une analyse critique du droit
international privé colombien et particulierement des méthodes utilisées pour
déterminer la loi applicable au contrat international. Dans la seconde partie, ensuite,
il sera alors possible d’étudier 'alternative suggérée par le droit international privé
comparé en envisageant 'éventuelle réglementation a laquelle le droit colombien

soumettrait la liberté de choix de la loi applicable au contrat international.

Partie I. — La déconstruction du droit international privé colombien des contrats.

Partie II. — La construction d’'un nouveau droit international privé colombien des

contrats.

10
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11. Importance d’identifier les caractéristiques du droit international privé
colombien. — Chaque systéme de droit international privé s’inspire des valeurs, des
idées directrices et des méthodes de l'ordre juridique dont il dépend. Ainsi, les
expressions de l'orientation?* ou de I'approche adoptée par chaque systéme peuvent
étre trouvées, par exemple, dans le choix entre le domicile ou la nationalité comme
critéere de rattachement du statut personnel, dans la place octroyée a I'autonomie de
la volonté, ou encore dans le contenu de l'ordre public international, aspects qui
varient souvent d’'un pays a l'autre et d’'une époque a l'autre. Il semble pourtant que
le droit international privé colombien reste, sur ce point, inexploré. Il s’agit sans
doute d’une difficulté propre a cette matiere qui ne compte que quelques décisions et

n’a que tres peu retenu 'attention de la doctrine?.

12. Nécessité d’identifier la reégle de conflit en matiére contractuelle. —
L’étude du droit international privé colombien est d’autant plus importante qu’elle
montrera la manieére dont les acteurs juridiques locaux, notamment les juges,
appréhendent les relations juridiques qui présentent des liens avec plusieurs ordres
juridiques. Un contrat, par exemple, peut notamment conduire le juge a appliquer
une loi étrangere, a obtenir des preuves a I'étranger, a soumettre a son autorité des
étrangers ou a anticiper la nécessité d'une exécution de son futur jugement dans un
pays étranger. Les reégles a l'aide desquelles le juge répondra a ces questions
dépendent dans une large mesure de la conception de la matiére?¢ que se fait chaque
ordre juridique?’. Les fondements, les conséquences et le régime de chaque reégle
sont logiquement tributaires du systéme dans lequel ils s’inscrivent. Des lors,
« revisiter » le droit international privé colombien impose de remettre en cause des
solutions réputées acquises pour les contrats internationaux, ce qui suppose, en

amont, que celles-ci aient bien été identifiées.

13.  Plan de la premieére partie. — Il convient donc de débuter par l'identification

des traits principaux de la matiere, d'une part, puis de poursuivre par celle des

2¢ B, AUDIT, L. ’AVvOUT, Droit International Privé, 7¢ éd. refondue, Economica, 2013, n°® 189.

25 K. SILVA ROMERO, « Prélogo » in Teoria general del derecho internacional privado, loc. cit.

26 H. BATIFFOL, Aspects philosophiques du droit international privé, Dalloz, 2002, n°® 102, p. 228.

27 expression « ordre juridique » ne se restreint pas ici 2 'ensemble de régles juridiques en vigueur dans un Etat, c’est-a-
dire aux normes, mais recouvre également ses organes (les juges et les organes de contrainte). Sur ce point ». P. MAYER,
« Le phénomeéne de la coordination des ordres juridiques étatiques en droit privé », RCADI 2007, t. 327, p. 34-47, et aussi,
S. ROMANO, L’ordre juridique, 2¢éd., Dalloz, 2002 ; l'expression « systéme juridique » en est un synonyme, sur leur
distinction v. D. SINDRES, La distinction des ordres et des systémes juridiques dans les conflits de lois, préf. H. Muir Watt, Paris :
LGDJ, 2008.
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méthodes de résolution du conflit de lois en matieére de contrats, d’autre part. en
d’autres termes, il s’agit d’étudier, d’abord, les spécificités du systeme de droit
international privé colombien dans son ensemble (titre I), pour analyser ensuite les
méthodes qui sont utilisées en Colombie pour déterminer la loi applicable au contrat

international (titre II).

Titre I. — L’analyse du systéme général.

Titre II. — L’analyse des solutions en matiére des contrats.
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TITRE I
L’ANALYSE DU SYSTEME GENERAL

14. Diversité des sources. — A la fin du XIxe si¢cle, I'ordre juridique de la
Colombie était en pleine consolidation. Les bases en ont alors été posées en édictant
une nouvelle constitution et un code civil unique?’, et en abrogeant toutes les lois
espagnoles?®. Il en est allé de méme en droit international privé. De cette période
datent les premiers traités qui sont entrés en vigueur en la matieére, qul sont issus
des premiers efforts de codification en Amérique®°. Depuis, les textes n’ont cessé de
se multiplier, et méme si la Colombie n’a pris part aux travaux internationaux que
d’'une maniere passive —a l'exception des efforts d’intégration dans les Amériques,
dans lesquels elle s’est montrée un peu plus active —, elle y a été tres réceptive et n’a
pas hésité a modifier son droit interne®!. La Colombie compte donc aujourd’hui une
multiplicité de regles issues de plusieurs niveaux - interne?®?, international®® et
communautaire®* — consacrant toutes sortes de méthodes?®’, et qui permettent de

résoudre les problemes traditionnels de la matiere.

2 La Constitution de 1886 met fin a un demi-siécle de forte instabilité politique, et a une succession de constitutions
marquées par 'échec ; elle a été remplacée par une nouvelle constitution en 1991. Le Code civil colombien, version fidéle du
code chilien de 1853, est promulgué par la loi 57 du 15 avril 1887 « sur 'adoption de codes et 'unification de la législation
nationale ».

29 Article 15 de la loi 153 du 24 aolt 1887.

30 Des efforts de création d’une organisation internationale et d’harmonisation du droit international ont été entrepris trés
tot en Amérique Latine. Un premier congrés eut lieu au Panama en 1826, et a été suivi par bien d’autres. Au congrés de
Lima de 1877, les premiéres regles de solution de conflits de lois furent adoptées. Néanmoins, seuls les Traités de
Montevideo de 1889 (au total huit traités portant sur différentes matiéres) sont entrés en vigueur, v. L. PEREZNIETO
CASTRO, « La tradition territorialiste en droit international privé dans les pays de 'Amérique latine », RCADI 1985, t. 190,
p.- 271, spéc. 368-370. La Colombie a notamment ratifié les traités de Droit civil international, de Droit commercial
international et de Droit processuel international.

31 Notamment par les lois 1116, sur I'insolvabilité transfrontaliére, et 1563, sur 'arbitrage international, qui ont adopté les
modeles élaborés par la CNUDCI.

32 Certains articles des codes civil et du commerce abordent des questions de droit international privé, certaines lois et des
décrets aussi, dans des matiéres spécifiques.

33 [1 existe par exemple une convention bilatérale avec I'Espagne sur la reconnaissance et I'exécution des jugements civils
du 30 mai 1908. En outre, au niveau régional, plusieurs conventions multilatérales issues des conférences de droit
international privé de 'Organisation des Etats Américains (OEA), aussi connues comme les conventions interaméricaines,
sont en vigueur en Colombie : les conventions sur des normes générales de droit international privé et sur l'efficacité
extraterritoriale des jugements et sentences arbitrales étrangers, toutes deux signées a Montevideo le 8 mai 1979, en sont
des exemples. Au niveau mondial, la Colombie est partie a la convention de New York de 1958 sur I'arbitrage commercial
international.

3+ Dans le cadre de la Communauté Andine (CAN), qui rassemble la Bolivie, la Colombie, l'Equateur et le Pérou, certaines
Décisions —équivalentes aux réglements européens— abordent des questions concernant les relations privées
transfrontaliéres. Sur leur place dans la hiérarchie des normes, v. Const. C-400/98 et C-1189/00, et CSJ civ. 31 mai 2007
exp. 2000-235 et 14 juillet 2009 exp. 2000-235 ; en doctrine, L. C. PLATA LOPEZ, D. YEPES CEBALLOS, « Naturaleza
juridica de las normas comunitarias andinas », Rev. der. Univ. Norte 2009, p. 196, spéc. 201.

3 Toutes les méthodes semblent pouvoir trouver une place dans 'ordre juridique colombien, y compris la méthode de la
reconnaissance. Certaines des conventions ratifiées contiennent des régles matérielles telles que la Convention de Vienne
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15. Attitude réservée a I'égard des situations internationales. — Malgré ce
cadre riche et complexe, il est important de constater que les valeurs et les idées qui
prédominent en Colombie témoignent d’'une certaine apathie a I'égard des situations
internationales. De fait, la jurisprudence et la doctrine colombiennes ont interprété
les textes d’une maniére hostile a ces situations, réduisant ainsi le droit international
privé colombien a quelques articles du Code civil colombien et reléguant les regles
conventionnelles a des roles secondaires. Historiquement, cette position a été
justifiée par la nécessité de consolider l'indépendance des jeunes Etats latino-
américains®S, et la Colombie n’a pas fait exception ; la consolidation des républiques

et I'intégration régionale datent de la méme époque.

16.  Plan du titre. — Cette hostilité dépasse le discours politico-diplomatique et se
concrétise dans la maniére dont le droit international privé colombien appréhende
les données fondamentales de la matiére. Par conséquent, il faut dans un premier
temps identifier ces données (chapitre I). Dans un second temps, il sera nécessaire
d’effectuer un examen critique tant de ces données que du systéme qui en découle

(chapitre II).

sur les contrats de vente internationale de marchandises de 1980, et la Convention Unidroit relative aux garanties
internationales portant sur des matériels d’équipement mobiles de 2001. D’autres textes ont adopté des régles de conflit
bilatérales, tels la traité bilatéral avec 1’Equateur. Sur la méthode de la reconnaissance, ». Paul Lagarde (dir.), La
reconnaissance des situations en droit international privé, Pedone, 2013.

3 Une étude approfondie de la question a été menée par L. PEREZNIETO CASTRO, 0p. cit., et sur le point évoqué spéc. 335.
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CHAPITRE I

DONNEES FONDAMENTALES DU SYSTEME

17. Origines non législatives du droit international privé colombien. — Il a
déja été signalé que la jurisprudence colombienne n’est pas abondante en matiére de
droit international privé®’. Elle est constituée essentiellement des arréts
d’exequatur, dont la Cour supréme de justice connait directement et en unique
instance ; cette cour a aussi rendu une poignée d’arréts en matiere de conflits de lois.
Quelques arréts en constitutionnalité et en tutelle de la Cour constitutionnelle
doivent également étre mentionnés?®®. Bien que ces deux cours adoptent parfois des
positions différentes, leur approche du droit international privé est homogene. La
doctrine, de son coté, est en général peu attentive au droit positit?®, mais semble

malgré tout se rallier aux grandes lignes de la théorie des Hautes Cours.

Ces dernieéres ont donc formulé, dans une trés grande mesure, les données sur
lesquelles a été bati le systéme. Ce dernier repose sur des principes, qu’il faut

brievement étudier (section 1), avant de cerner leur domaine (section 2).

Section I - Les principes
18. Principes fondamentaux. — L’analyse de la jurisprudence montre que la
maniére d’aborder les différentes questions de droit international privé a eu comme
point de départ un principe dit de territorialité de la loi (§1). Il semble néanmoins

que ce principe est inséparable du principe de souveraineté de I'Etat (§2).

§1. Le principe de territorialité de la loi

19. Apparition du concept. — La territorialité a fait son apparition dans un arret
de la Cour supréme de justice du 30 septembre 1947 (ci-apres arrét T7a)*°. La Cour
ne l'a pas définie, mais a donné des pistes sur son fonctionnement en droit
colombien. En l'espéce, MM. Steuer, propriétaires des boutiques 7T7a, d’origine

tchécoslovaque et domiciliés a Londres, avaient été assignés par M. Strauss, un de

37 V. supra n® 6.

38 Sur les types de décisions, v. la note 11.

3 Pour un avis en ce sens en langue francaise, et a propos de I'ouvrage le plus important, ». D. BODEN, « Compte rendu du
Tratado de derecho internacional privado » de M. Marco Gerardo Monroy Cabra, Rev. crit. DIP 2004.553.

0 CSJ civ. 80 septembre 1947, GJ t. LXIII, n® 2053-2054, p. 35.
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leurs salariés également tchécoslovaque mais domicilié a Bogotd, en paiement de
I'indemnité compensatrice d’'un prétendu contrat de mandat. Ayant été condamnés
en appel par le Tribunal Supérieur de Cundinamarca, les défendeurs reprochaient a
I'arrét d’avoir appliqué la loi colombienne au prétendu contrat de mandat, en
violation de l'alinéa 2 de I'article 20 du Code civil colombien, qui selon eux désignait
la loi tchécoslovaque de la nationalité commune des parties ou la loi anglaise du lieu

ou l'offre de contrat avait été émise*!.

Apres avoir rappelé qu’en droit colombien les contrats a distance sont réputés
conclus au lieu ou l'offre est acceptée, la Cour a approuvé I'application de la loi
colombienne en affirmant que «la rigueur du systéme de territorialité de la loi,
établi par larticle 18 de notre Code civil*?... est tempéré pour motifs de
convenance... quand il s’agit de contrats conclus a I'étranger »*3. Il existe donc pour
la Cour un systéeme de territorialité qui comporte 'application rigoureuse de la loi
colombienne, mais il peut y avoir des tempéraments. Le raisonnement est mené en
termes de regle-exception. La territorialité étant la regle, elle est donc le point de
départ du systeme de conflits de lois du droit colombien. Cette solution allait

néanmoins évoluer.

20. Elargissement du concept. — Un premier pas résulte d’'un arrét d’exequatur
du 14 avril 1975%*. La Cour adopta a cette occasion la formule qui, a la maniére d’'un
attendu de principe, a longtemps été utilisée pour aborder la question de I'efficacité
des jugements étrangers : « Conséquence évidente et naturelle de la souveraineté de
I'Etat, est le principe de droit selon lequel ni les lois étrangéres ni les décisions des
juges étrangers n'ont de valeur sur le territoire national ». La territorialité revét

donc une forme négative dans le but de refuser l'efficacité des normes juridiques

1 « Article 20. Les biens situés sur les territoires, et ceux qui se trouvent dans les Etats, dont la propriété intéresse la
Nation ou sur lesquels elle aurait droit, sont soumis aux dispositions de ce code, méme si leurs propriétaires sont étrangers
et résident a I'étranger.

Cette disposition s’applique sans préjudice des stipulations contenues dans des contrats valablement conclus en pays
étranger.

Mais les effets des dits contrats, pour étre accomplis sur les territoires, ou dans les cas qui affectent les droits et intéréts de
la Nation, se régleront a ce code et aux autres lois civiles de 'Union. »

* « Article 18. La loi est obligatoire tant pour les nationaux que pour les étrangers résidants en Colombie. »

* CSJ civ. 80 septembre 1947, préc.

# CSJ civ. 14 avril 1975, GJ t. CLI, n° 2390, p. 68. Dans un arrét du 6 juin 1945, GJ t. LIX, n°® 2021, p. 129, la Cour avait
déja évoqué, pour la toute premiere fois, I'idée de la territorialité de la justice, en tant que fonction de I'Etat, pour justifier
la soumission de I'exequatur a la condition de réciprocité.
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étrangeres, regles et décisions*>. En outre, I'idée de territorialité correspond pour la
Cour, depuis cet arrét, a une réalité plus complexe. Ainsi, d'une part, elle n’est pas
seulement liée a la loi, les décisions sont aussi concernées, et d’autre part, elle est

associée a un autre concept : la souveraineté.

21. Transformation en principe. — Plus tard, dans un arrét du 26 juillet 19951,
la territorialité est devenue un principe. Saisie d'une demande d’exequatur, la Cour
supréme de justice affirme a propos de T'article 18 CCC, qualifié alors de regle de
conflit, qu’il « consacre le principe de territorialité absolue de la loi, en vertu duquel
sont soumis a 'empire du droit national tous les habitants du territoire du pays, que
ce soient des nationaux ou des étrangers ». Sur le concept méme du principe de
territorialité, cet arrét ne fait malheureusement que reproduire la lettre de 'article
et aucune explication sur la signification du terme « principe » n’a été avancée*’.
Néanmoins, 'affirmation concernant la nature de la norme contenue a 'article 18 est
précieuse. Selon la Cour, il s’agirait d'une regle de collision ou d’élection par laquelle
« le droit privé de chaque Etat délimite le champ de validité (« d’application ») de sa
propre législation, en disposant les cas ou elle doit s’appliquer ou pas »*5. La Cour
semble ainsi dévoiler une autre caractéristique de sa position en la matiére: la

méthode adoptée est unilatérale.

Dans la jurisprudence de la Cour supréme de justice, la territorialité exprime donc a
la fois la soumission rigoureuse a la loi colombienne de tout ce qui se déroule ou se
situe sur le territoire colombien, et le rejet de toute norme juridique étrangere. Il

existerait certes des tempéraments, mais toutes les catégories du droit sont a priori

¥ Sur ce point, v. P. MAYER, La distinction entre régles et décisions et le droit international privé, préf. H. Batiffol, Dalloz, 1973.
6 CSJ civ. 26 juillet 1995 exp. 4948, GJ t. CCXXXVII, n°® 2476-1, p. 205.

*7 Puisque ce point dépasse 'objectif de ce travail, on se contentera de relever que, compte tenu de 'utilisation qui a été
faite du principe de territorialité, ce terme a été employé dans le sens de régle générale et non pas de principe au sens strict,
v. v° « Principe », G. CORNU, Vocabulaire juridique, 10 éd., PUF/Quadrige, 2014, p. 804. Sur la notion de principe, P.
MORVAN, v° « Principes », Dictionnaire de la culture juridique, D. Alland, S. Rials (dirs.), Lamy-Puf, 2003, p. 1201-1204.

* Peu apres, dans un arrét du 8 aolt 1995 exp. 4725, GJ t. CCXXXVII, n°® 2476-1, p. 299, la Salle de cassation civile de la
Cour supréme de justice avait pourtant adopté une position plus large a I'égard des régles de conflit : « les dénommées lois
de « collision » ou, mieux connues comme de « choix » qui peuvent recouper [la portée du principe de territorialité’]
moyennant normes de « rémission », tel quand l'ordre juridique remet la solution d’'un conflit a la loi étrangére... ou
moyennant normes de collision « bilatérales » ou « parfaites » en vertu desquelles le législateur indique un point général de
rattachement qui permet, selon chaque cas, I'application de la loi nationale ou I'étrangére » ; malheureusement, cet arrét n’a
pas été repris depuis sur ce point.
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concernées par le principe de territorialité, y compris par conséquent le droit des

contrats internationaux.

22. Le principe de territorialité dans la jurisprudence constitutionnelle. — La
Cour constitutionnelle a adopté un point de départ similaire si ce n’est identique,
mais ne s’accorde pas entiérement avec la notion de la territorialité retenue par la
Cour supréme de justice. Evoquée d’abord dans des arréts de constitutionnalité en
matiere pénale et fiscale*’, la territorialité intervient pour la premiére fois en matiere
de conflit de lois dans un arrét en tutelle de 2000%°, dans lequel la Cour a affirmé que
«le principe de territorialité de la loi est consubstantiel a la souveraineté
qu’exercent les Etats dans leur territoire ; de cette maniére chaque Etat peut édicter
des normes et les faire appliquer dans les limites de son territoire »%!. Cet arrét a le
mérite de définir la territorialité, également sur le fondement de l'article 18 CCC?2,
d’'une part, et met en avant le lien entre les notions de territorialité et de
souveraineté, d’autre part. Il constitue 'arrét de référence en matiere de principe de

territorialité de la loi dans la jurisprudence constitutionnelle.

23. Contenu positif et négatif de la territorialité. — Dans un arrét C-395/02
de contrdle de constitutionnalité d’une des rares dispositions du Code civil
colombien relatives aux situations internationales’*, la Cour constitutionnelle a

précisé le contenu du principe. Selon la Cour, le principe d’application territoriale de

® Const. C-574/92, C-418/95, C-400/98 et C-768/98. Dans une opinion dissidente a I'arrét C-347/97, le magistrat
Eduardo Cifuentes Mufioz parle expressément d'un « principe général de territorialité de la loi»; la Cour analysait a
I'occasion la constitutionalité de la Loi 815 de 1996 sur I'arbitrage international. Les arréts en constitutionnalité ont pour
objet de déterminer la conformité d’un texte législatif, ou considéré comme tel, & la Constitution de 1991. L’action en
constitutionnalité est ouverte a tous les citoyens, v. D. YOUNES MORENO, Derecho constitucional colombiano, Ed. juridicas
Gustavo Ibafiez, 2004, p. 443.

% Const. T-1157/00. Les arréts en tutelle sont des décisions rendues en matiére de libertés fondamentales. La procédure se
caractérise par sa rapidité et tous les juges sont compétents pour en connaitre. La Cour constitutionnelle se prononce en
révision. Ceci signifie que, en principe, deux instances ont déja eu lieu et que 'intervention de la Cour n’est pas obligatoire.
D. YOUNES MORENO, Derecho constitucional colombiano, op. cit., p. 198 s.

31 Plus tard, dans un arrét C-621/01, la Cour a repris cette définition : « Le principe de territorialité est traditionnellement
entendu comme la possibilité pour un Etat d’appliquer les normes de son ordre juridique sur le territoire sous son domaine,
sans aucune interférence des autres Etats ».

% L’arrét rappelle aussi les tempéraments des articles 19 a 22, et cite la décision de la chambre civile de la Cour supréme de
Justice du 30 septembre 1947 préc., en reprenant I'attendu de principe qui a été étudié.

3 Des décisions postérieures, telles que Const. T-1786/00, T-283/01 et T-271/07, ont repris les développements consacrés
a la territorialité.

3 J1 s’agit de 'alinéa 2 de l'article 180 CCC sur le régime matrimonial d’un mariage conclu a I'étranger, que certains
considéraient comme portant atteinte a la protection de la famille consacrée par l'article 42 de la Constitution et d’autoriser
une discrimination entre les mariages de colombiens en Colombie et a I'étranger, en violation de l'article 13 de la
Constitution, qui consacre le droit a I'égalité et I'interdiction de discrimination.
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la loi a un double contenu : « i) positif, selon lequel les faits, les actes, les biens et les
personnes situés dans un territoire sont soumis a la loi de ce territoire ; ii) négatif,
selon lequel les faits, les actes, les biens et les personnes non situés dans un
territoire ne sont pas soumis a la loi de ce territoire »5. Cet arrét, qui fait du
territoire un critere d’application de la loi colombienne, montre que la méthode
adoptée par cette Cour est aussi unilatérale. De plus, le contenu positit de la
territorialité défini par la Cour constitutionnelle recoupe la notion retenue par la

Cour supréme de justice.

24. La territorialité en doctrine colombienne. — Le systéme de droit
international privé que les auteurs colombiens exposent n’est guere différent de celui
adopté par les Hautes Cours, ce qui est surprenant étant donné qu’ils sont peu

soucieux du droit positif.

La doctrine évoque de plusieurs manieres la territorialité de la loi®¢. Qualifiée
fréquemment de théorie pour la solution des contlits de lois, elle est appelée aussi
dans certains ouvrages « théorie de la territorialité absolue de la loi »®7. Dans
d’autres ouvrages, les auteurs préférent utiliser les termes de principe ou encore de
systeme?® ; parfois plusieurs a la fois?. Ce manque de rigueur mis a part, il est
possible d’identifier trois éléments communs au sein de la doctrine®. D’abord, la

notion : la territorialité consiste a soumettre toutes les personnes, tous les faits et les

% En matieéres pénale (C-1189/00) et fiscale (C-527/03), il existerait deux autres types de territorialité. D’une part, la
« territorialité subjective », selon laquelle I'Etat peut donner compétence a sa loi pour incriminer des actes qui ont
commencé sur son territoire mais se sont achevés sur celui d’un autre Etat ; et, d’autre part, la « territorialité objective »,
en vertu de laquelle chaque Etat peut appliquer ses normes aux actes qui ont commencés en dehors de son territoire, mais
qui se sont achevés ou ont eu des effets substantiels et directs sur ce dernier. On ne peut que regretter cette distinction qui,
de surcroft, ne justifie pas le choix des adjectifs objectif et subjectif.

% Pour la doctrine colombienne, ses origines se trouvent dans la pensée de I'école hollandaise du XVIe siécle. Un auteur
allemand a soulevé, néanmoins, la parenté des articles 14 du code civil chilien, et 18 CCC, avec une disposition du VII
Concile de I'an 646 AC du roi wisigoth Chivasvinto, codifiée quelques années plus tard par le roi Rescisvinto dans le Fuero
Juzgo, v. J. SAMTLEBEN, « El territorialismo de las leyes en América Latina », in Primer Seminario Nacional de derecho
internacional privado, UNAM, 1979, p. 171, spéc. 175. En ce qui concerne I'antécédent légal de ces articles, M. Navia Arroyo
pense que la source est l'article 3 CCF, ». « La teorfa de los estatutos y el cédigo civil », in Estudios de derecho privado.
Homenaje al Externado en su centenario, Univ. Externado de Colombia, 1986, p. 121, spéc. 141.

M G. MONROY CABRA, T'ratado de Derecho Internacional Privado, 7¢ éd., Temis, 2006, p. 211.

3% A. HERRAN MEDINA, Compendio de Derecho Internacional Privado, Temis, 1959, p. 54 ; A. COCK ARANGO, Tratado de
Derecho Internacional Privado, 4¢ éd., Univ. Nacional de Colombia, 1952, p. 96.

3 J. J. CAICEDO CASTILLA, Derecho internacional privado, 6¢ éd., Temis, 1967, n°® 130-131, p. 241-242.

% [,. F. ALVAREZ LONDONO, D. R. GALAN BARRERA, Derecho internacional privado, Pontificia Univ. Javeriana, 2005 ; J. J.
CAICEDO CASTILLA, Derecho internacional privado, op. cit.; A. COCK ARANGO, T'ratado de Derecho Internacional Privado, op.
cit. ; A. LECOMPTE LUNA, Esquema de Derecho Internacional Privado, Temis, 1979.
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actes, a la loi du territoire ou ils se trouvent ou surviennent®'. Ensuite, ce qui semble
étre son fondement : c’est la souveraineté des Etats qui commande 'application de sa
loi sur son territoire®?. Enfin, sa source législative : 'article 18 CCC consacrerait
expressément la territorialité de la 10i% ; par une regle qui aurait un caractére
unilatéral pour les auteurs, puisque, selon M. Herran Medina, elle fixe « 'efticacité

de la loi substantielle de droit privé dans I'espace »6%.

25. Conception identique de la territorialité. — En somme, les discours
jurisprudentiel et doctrinal suivent les mémes lignes. Ils s’accordent non seulement
sur l'existence du principe de territorialité de la loi, mais aussi sur deux éléments
essentiels. D’une part, un élément juridico-méthodologique, il s’agirait d’une régle
de conflit unilatérale qui, en tant quexpression du pouvoir exclusif de I'Etat sur son
territoire, ordonne I'application rigoureuse de la loi colombienne dés qu'une
situation juridique s’y produit. Et d’autre part, un élément politique, la territorialité

de la loi semble 1inéluctablement liée a la souveraineté.

26. La territorialité des lois en droit international privé comparé. — La
territorialité des lois n’est pas, bien entendu, un phénomeéne propre au seul droit
international privé colombien : en Europe, elle a été a la base de plusieurs doctrines
depuis le Moyen Age, aux Etats-Unis elle a inspiré le premier Restatementss. Mais il

s’agit aujourd’hui d’une théorie qui appartient a I'histoire du droit international

privé.

61 M. Monroy Cabra est plus précis, il affirme que «la territorialité consiste a soumettre tous les éléments d’une relation
juridique a 'empire de la loi locale », M. G. MONROY CABRA, T'ratado de Derecho Internacional Privado, loc. cit.

62 Selon M. Caicedo Castilla, la théorie de la territorialité aurait pour fondement deux séries de raisons. Du point de vue
juridique, d’une part, I'application de lois étrangéres anéantirait la souveraineté et I'indépendance de I'Etat et, d’autre part,
le pouvoir législatif aurait seulement une portée nationale et non pas universelle. Du point de vue de la convenance
pratique, les juges appliqueraient seulement les lois locales, le conflit de lois étant alors supprimé. J. J. CAICEDO CASTILLA,
Derecho internacional privado, loc. cit.

63 J. J. CAICEDO CASTILLA, Derecho internacional privado, op. cit., n® 131, p. 242. Sur ce point, des auteurs tels que MM. Cock
Arango, Herran Medina, Lecompte Luna, et Alvarez Londofio et Galén Barrera, partagent ses propos. En revanche, pour
M. Monroy Cabra le code «ne consacre pas la territorialité absolue, puisqu’il accepte la théorie des statuts », M. G.
MONROY CABRA, Tratado de Derecho Internacional Privado, loc. cit.

6t A. HERRAN MEDINA, Compendio de Derecho Internacional Privado, op. cit., p. 58 ; M. G. MONROY CABRA, T'ratado de Derecho
Internacional Privado, op. cit., p. 27.

65 B. AUDIT, « Le droit international privé en quéte d’universalité », RCADI 2003, t. 305, p. 162 ets. V. également, E.-M.
MEIERS « L’histoire des principes fondamentaux du droit international privé a partir du Moyen—Age, spécialement dans
I’Europe occidentale », RCADI 1934, t. 49, p. 543-686, spéc. 567.
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La territorialité reposait sur l'idée simple selon laquelle « chacun est maitre chez
sol » et, si par principe la loi applicable était donc la loi locale, 'application des lois
étrangeres était concevable a titre exceptionnel®. Par conséquent, le territorialisme

doit étre distingué du lexforisme et considéré comme un systéme de conflit de lois.

Il est important de remarquer que la territorialité se distingue aussi du statutisme.
En effet, dans la premiéere 'application de la loi dépend du pouvoir du souverain qui
I’édicte, tandis que dans le second, le champ d’application des lois se déduit de leur
objetf”. Le raisonnement en termes de principe-exception du droit positif colombien
conserve une forte ressemblance avec les idées territorialistes telles qu’elles ont été
systématisées en Europe; comme en droit colombien, la souveraineté était
également une donnée du systeme. Il est donc nécessaire d’analyser cet élément

politique du systeme colombien.

§2. Le principe de souveraineté de I'Etat
27. Principe de territorialité et souveraineté. — La souveraineté semble
étroitement liée au principe de territorialité de la loi. Les arréts commentés le
suggerent nettement. Toutefois, le rapport entre ces deux concepts n’est pas si
évident ; il faut tenter de l'éclaircir (B). Pour ce faire, il convient d’identifier au

préalable ce que la jurisprudence entend par souveraineté (A).

A. La notion de la souveraineté

28. Souveraineté dans la jurisprudence de la Cour supréme de justice. — La
souveraineté est évoquée dans les arréts de la Cour supréme de justice depuis les
années 1940%. L'idée fut mentionnée une premiere fois dans un arrét du 6 juin 1945
en ces termes : « en droit public domine le principe selon lequel la justice, pour des
raisons de souveraineté, est éminemment territoriale »%. Cependant, la Cour ne l'a

jamais définie et s’est référée a la jurisprudence constitutionnelle sur ce point™.

66 Ibid., p. 163.

67 Ibid., p. 161 et 150.

% Sur la notion de souveraineté dans la doctrine frangaise, v. M. FLORY, v°® « Souveraineté », Rép. dr. int.

69 CSJ civ. 6 juin 1945, préc.

7 Dans un arrét du 5 juillet 2007 exp. 1989-09184, la chambre civile de la Cour supréme de justice a repris la définition de
la souveraineté retenue par la Cour constitutionnelle dans I'arrét C-191/98 ; ceci s’explique peut-étre parce que ce dernier
arrét s’était prononcé sur la constitutionnalité de la loi 397 de 1997, qui était applicable a I'espéce. Cependant, la notion
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29. Souveraineté selon la Cour constitutionnelle. — De son c6té, la Cour
constitutionnelle a eu I'opportunité de se prononcer sur la souveraineté a plusieurs
reprises et s’est exprimée tant sur sa définition que sur ses manifestations et ses
éléments essentiels. Elle a formulé la définition suivante : « souveraineté, dans les
relations internationales, signifie indépendance, et comme telle, consiste dans la

faculté d’exercer, dans un territoire et sur ses habitants, les fonctions d’'un Etat »71.

La souveraineté se manifeste, ensuite, en droit international public, a deux
niveaux: l'un international, comme «la faculté de I'Etat de participer dans le
concert international a travers la création et I'adoption de normes internationales,
initiation et le maintien de relations diplomatiques avec autres Etats et
organisations de droit international, etc. », et I'autre interne, comme « la possibilité
pour I'Etat de se donner ses propres normes sur le territoire national avec une
indépendance totale vis-a-vis d’autres Etats ». La souveraineté aurait, enfin, trois
éléments essentiels : 1) I'indépendance, 11) le principe pacta sunt servanda, et iii) le
principe de I'immédiateté?. Il est intéressant de remarquer, d’'une part, que la Cour
s’inscrit dans la méme ligne que les institutions internationales, notamment la Cour
internationale de justice; et, d’autre part, que la souveraineté parait étroitement
rattachée a d’autres matieres, telles que les relations internationales ou le droit

international public, auxquelles les Cours ont fait expressément référence.

30. Souveraineté et statut personnel. — En matiére de droit des personnes, le
discours prend une allure ouvertement politique. Dans un arrét du 7 mars 1952, la

Cour supréme de justice a souligné, sans définir la souveraineté, que la capacité des

utilisée actuellement est celle issue de I'arrét C-1189/00. En outre, la souveraineté est aussi invoquée par la Cour supréme
de justice dans d’autres domaines : appréciation de la preuve (CSJ civ. 29 septembre 2000 exp. 5609), interprétation des
contrats (CSJ civ. 18 janvier 2007 exp. 1999-173), droits des étrangers (CSJ civ. 26 janvier 2006 exp. 2005-128), office du
Juge (CSJ civ. 19 aolit 2009 exp. 2009-1075) et des arbitres (CSJ civ. 7 mai 2005 exp. 2009-380), entre autres.

7 Const. C-1189/00, dont la définition est trés proche de celle retenue dans I'arrét C-191/98. La Cour a cité la sentence de
la Cour permanent d’arbitrage du 4 avril 1928 dans l'affaire fle de Palmas et I'arrét de la Cour internationale de justice du 9
avril 1949 dans 'affaire du Détroit de Corfou, cette derniére étant évoquée comme précédent non seulement des droits des
Etats découlant de la souveraineté, mais des obligations vis-a-vis des autres nations. La définition rapportée a été reprise
dans les arréts C-621/01 et C-527/03.

2 Const. C-191/98.

73 V. Const. C-621/01, le troisiéme élément signifie que « l'exercice de la souveraineté d'un Etat est soumis, sans
intermédiation du pouvoir d’un autre Etat, au droit international » ; cf. Ch. ROUSSEAU, Droit international public, Recueil
Sirey, 1953, n° 95 et s.

24



UNIVERSI

i PARIS II
PANTH SSA

DN - A

ROJAS TAMAYO Daniel Miguel | Thése de doctorat | février 2017

personnes « entraine en soi de maniére cruciale, la notion de souveraineté de chaque
Etat, a agir de fagon intransigeante, indispensable pour la défense de ses institutions
tutélaires. Il est entendu ainsi que pour de tels extrémes [la Cour fait référence a
I'interdiction de disposer de son état civil], surgit la nécessité du statut personnel,
en tant qu'unique moyen pour mettre le pays a I'abri d’'immixtions étrangeres et des
caprices de la libre détermination du citoyen »™. Pour sa part, la Cour
constitutionnelle a affirmé, dans l'arrét C-395/02, que lapplication de la loi
colombienne aux nationaux est une expression de la souveraineté de I'Etat et se
justifie parce qu’il « existe une relation étroite entre la formation familiale et sociale
regue par les personnes dans une communauté déterminée et le contenu du systéme
juridique de I'Etat correspondant »75. Ces extraits montrent que la soumission du
statut personnel a la loi nationale matérialise une sorte d’allégeance politique des

nationaux a la société colombienne et a son systéme juridique.

31. Souveraineté et exequatur. — En outre, le recours a l'idée de souveraineté
est devenu d'usage courant en matieére d’efficacité des jugements étrangers
principalement. Les termes employés sont, parfois, extraordinaires. Dans un arrét du
7 octobre 201076, par exemple, la Cour supréme de justice affirme que « pour des
raisons de souveraineté, est amplement connu le principe selon lequel seules les
décisions des juges de la République se voient reconnaitre de la force dans le
territoire de la patrie ». Et, plus récemment, la Cour a pu considérer que « I'Etat-
Nation a été I'une des conquétes les plus emblématiques de la révolution bourgeoise,
en vertu de laquelle ont été érigés les principes démocratiques comme la
souveraineté nationale et I'autodétermination des peuples; parmi ses attributs se

démarque I'autonomie de chaque pays dans 'exercice de la juridiction, c’est-a-dire le

7+ CSJ civ. 7 mars 1952, GJ t. LXXI, n° 2112, p. 851, spéc. 361. Plus récemment, 29 juillet 2011 exp. 2007-152.

75 Le discours d’allure politique sera aussi repris dans l'arrét C-249/04, dans lequel s’analyse la constitutionnalité des
alinéas 2, 3 et 4 de I'article 13 de la loi 80 de 1993 portant loi générale des contrats de I’Administration publique. Cet arrét
s’inscrit aussi dans la logique principe-tempérament. A cette occasion, la Cour a abordé la question de la soumission des
contrats administratifs a une loi étrangére et a fait référence pour la premiére fois a la doctrine colombienne de droit
international privé, tout en soulignant le caractére absolu du principe de territorialité déduit des articles 18 a 22 CCC.

76 CSJ civ. 7 octobre 2010 exp. 2008-364.
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pouvoir qu’il s’octroie d’administrer la justice sur son territoire, sans l'immixtion

-
[

d’autorités étrangeres »77.

32. Souveraineté dans la doctrine colombienne. — Finalement, la doctrine
colombienne évoque aussi I'idée de souveraineté, mais sans en donner de définition.
Le recours a la souveraineté est fréquent, mais prend des formes variées. La doctrine
a notamment avancé qu’il s’agit d’'un conflit sous-jacent au conflit de lois™, d'un
fondement de I'exercice exclusif du pouvoir législatif sur le territoire d'un Etat™, ou
méme d'un critéere d’internationalités®. De plus, certains auteurs adoptent une
approche publiciste qui se matérialise par la qualification de la matiére®! et de ses

regles®? comme étant de droit public interne.

33. Publicisation de la matiére. — En rajoutant la souveraineté a la territorialité
en matieére de droit international privé, le discours des hautes cours prend une allure
politique, qui refléte une approche publiciste de la matiere. Selon cette conception
publiciste, pourtant dépassée, spécialement en France et en Europe®?, le droit
international privé serait un élément de défense de I'ordre juridique colombien et de
ses ressortissants. Il semble toutefois que son objet tiendrait alors aux relations de
I'Etat colombien avec ses pairs et avec ses citoyens, plutdt qu’aux rapports que

nouent les citoyens des divers Ltats.

Il existe une proximité incontestable entre les définitions des deux principes.
Pourtant, les termes avec lesquels la jurisprudence évoque le principe de la
souveraineté n’indiquent pas la manieére dont il s’articule avec le principe de la

territorialité de la loi, auquel il semble si intimement lié.

77 CSJ civ. 16 avril 2012 exp. 2009-1108.

78 J. J. CAICEDO CASTILLA, Derecho internacional privado, op. cit., n° 6, p. 5.

™ A. COCK ARANGO, Tratado de Derecho Internacional Privado, op. cit., p. 12 ; L. F. ALVAREZ LoNDONO, D. R. GALAN
BARRERA, Derecho internacional privado, op. cit., p. 41.

80 M. G. MONROY CABRA, T'ratado de Derecho Internacional Privado, op. cit., p. 5.

st L. F. ALVAREZ LONDONO, D. R. GALAN BARRERA, Derecho internacional privado, op. cit., p. 48 : « le droit international
privé est public par son objet puisqu’il réglemente la vie privée, la vie sociale internationale et présente manifestations
d’une solidarité internationale incontestable ».

52 A. HERRAN MEDINA, Compendio de Derecho Internacional Privado, op. cit., p. 66 : les régles de droit international privé
«ont le caractére de droit public puisqu’elles marquent, a I'arbitre du législateur, les régles auxquelles obéissent les autres
régles qui, contrairement aux premiéres, déterminent des droits et des obligations... leur objet immédiat sont les régles de
droit et non pas des relations ou des droits ».

88 P. MAYER, « Phénomeéne de la coordination... », op. cit., p. 95.
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B. Le rapport entre souveraineté et territorialité

34. Diversité de traitement. — Le lien entre les deux principes est présenté
différemment dans la jurisprudence de la Cour constitutionnelle et dans celle de la

Cour supréme de justice.

35. Liens possibles selon de la Cour constitutionnelle. — Dans la jurisprudence
constitutionnelle, qui est la seule a avoir proposé des définitions, le lien entre
souveralneté et territorialité semble confus. De fait, les deux notions sont
étonnamment proches, presque synonymes. C’est peut-étre pourquoi, dans I'arrét T-
1157/00 mentionné, la Cour a affirmé que le principe de territorialité est

consubstantiel a la souveraineté. Le lien serait donc un lien d’identité.

Cependant, d’autres décisions sont venues obscurcir cette conclusion simple,
énongant a leur tour d’autres liens possibles. Dans un arrét C-621/01 sur la
constitutionnalité de l'article 13 qui consacrait la territorialité de la loi dans I’ancien
Code pénal, la Cour a affirmé que le principe de territorialité était « le fondement
essentiel de la souveraineté »%*. Le rapport entre les deux notions n’est plus le
méme : la territorialité étant ici le point de départ logique de la souveraineté, le lien

d’identité devrait, par conséquent, étre écarté.

Enfin, dans l'arrét C-395/02 déja mentionné, la territorialité ne semble constituer
qu'une « expression de la souveraineté de I'Etat en référence a son élément
territorial ou spatial ». La territorialité est maintenant une manifestation de la
souveraineté et non pas son point de départ, comme si, au terme d’un renversement

miraculeux, les notions avaient inversé leurs rdles.

36. Lien entre territorialité et souveraineté selon la Cour supréme de
justice. — Si les notions sont proches et ont des rapports peu clairs dans les
décisions de la Cour constitutionnelle, il en va autrement pour la juridiction civile.
La Cour supréme de justice a d’abord utilisé la souveraineté pour justifier la
condition de réciprocité a laquelle est soumis I'exequatur®’ ; ensuite, toujours dans le

cadre de l'exequatur, elle a eu recours a la notion de souveraineté pour expliquer

8t Const. C-621/01, dans le méme sens et récemment C-198/12.
85 CSJ civ. 6 juin 1945, préc.
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I'accueil des décisions étrangeres®®. C'est a ce propos que la question du lien entre

territorialité et souveraineté s’est fréquemment posée.

La territorialité s’y présente dans des termes diftérents par comparaison avec la
jurisprudence constitutionnelle, mais le rapport semble unique. Ainsi, la
territorialité a été considérée une « conséquence évidente et naturelle de la
souveraineté de 'Etat »57, une exigence®s ou une implication®? de la souveraineté. La
Cour supréme a aussi affirmé que « les jugements et les autres décisions judiciaires
qui auraient ce caractere, d’ordinaire produisent seulement des eftets dans le pays ou
elles ont été rendues, puisque la fonction juridictionnelle s’exerce en vertu de la
souveraineté de I'Etat »%. La souveraineté semble donc, dans la jurisprudence de la
Cour supréme de justice, 'antécédent logique de la territorialité; aucun autre

rapport n’a pas été proposé et la doctrine adopte une position similaire.

37. L’approche du droit colombien. — Le recours aux principes de territorialité
et de souveraineté pour résoudre les conflits de lois révele 'approche publiciste
adoptée par le droit international privé colombien. Leur usage récurrent en matiere
d’efficacité des jugements étrangers souléve des questions quant a leur domaine.
Toutefois, compte tenu des liens trés étroits entre les deux et de la prédominance de
la territorialité dans la jurisprudence, il faut raisonner seulement a partir de ce

dernier.
Section II - Le domaine des principes

38. Champ d’application des principes. — Les principes du droit international
privé colombien ont vu le jour en matiére de conflits de lois. L’article 18 du Code
civil colombien, source législative du principe de territorialité de la loi, traite
seulement de la compétence de la loi. Cependant, la jurisprudence n’a cessé

d’évoquer aussi cet article en matiére de conflits de juridiction, tout en reconnaissant

86 CSJ civ. 14 avril 1975, préc.

87 Ibidem.

88 CSJ civ. 29 février 1996 exp. 3626, GJ t. CCXL, n° 2479, p. 288.

89 CSJ civ. 1¢" décembre 1995 exp. 5302, GJ t. CCXXXVII, n°® 2476-11, p. 1463, et 29 novembre 2011 exp. 2007-939.
90 CSJ civ. 12 décembre 1988, inédit.
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que la loi prévoit des tempéraments : le domaine du principe de territorialité a été

élargi (§1), mais des exceptions existent (§2).

§1. L’extension : un principe élargi
39. Au-dela de la loi. — Ayant été évoqué initialement pour les seuls contlits de
lois, le principe de territorialité (de la loi) a été élargi aux conflits de juridiction.
L’extension du principe est arrivée d'une facon un peu différente devant chaque

juridiction.

40. Extension du principe dans la jurisprudence constitutionnelle. — Dans le
cas de la Cour constitutionnelle, I'élargissement résulte des définitions retenues pour
les principes de territorialité et de souveraineté, et s’est opéré spécialement a partir
de cette derniére. Selon la cour, la souveraineté de I'Etat englobe les diverses

fonctions de I'Etat contemporain?®! : législative, administrative et juridictionnelle.

D’autres facteurs ont également joué. L’extension parait aussi le fruit de la
proximité entre les deux notions et de la diversité des rapports qui les lient dans sa
jurisprudence. Il était donc facile, voire naturel, de passer de la territorialité des lois
a la territorialité des décisions. Ainsi, dans un arrét T-557/05, la Cour
constitutionnelle a affirmé : « Comme il est suffisamment connu, la souveraineté de
I'Etat entraine correspond, de maniére exclusive, 'administration de la justice sur
tout le territoire national en exercice de sa fonction juridictionnelle »9%. Par ailleurs,
il est important d’observer que la Cour constitutionnelle a repris les motifs
concernant la souveraineté et la territorialité de I'arrét T-1157/00 pour statuer sur

sa compétence internationale dans I'arrét T-271/07.

41.  Elargissement du principe dans la jurisprudence civile. — Pour la Cour
supréme de justice, I'élargissement du principe, quoique peut-&tre moins naturel, est
certainement plus évident. Dans 'arrét du 14 avril 1975, décision fondatrice a bien
des égards (et évoquée plusieurs fois déja), la Cour a mis les lois et les décisions sur

un pied d’égalité et a affirmé I'existence d’un : « principe de droit selon lequel ni les

91 Const. C-1189/00.
92 Const. C-191/98.
93 Const. T-557/05.
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lois étrangeres ni les décisions des juges étrangers n'ont de valeur sur le territoire

national »9%.

42.  Principe de territorialité de la juridiction. — Cette formulation a fini par
s'imposer?’, mais le fait qu’elle n’ait été exprimée qu'a l'occasion des arréts
d’exequatur, dont I'objet principal tient a des décisions étrangeres, a fini par donner
naissance a un principe indépendant : « L’Etat, en vertu de sa souveraineté, de la
méme maniere qu’il exerce sur son territoire de maniere exclusive la faculté de
légiférer, réclame pour lui-méme, un principe de territorialité de la juridiction en
vertu duquel la faculté d’administrer la justice n’est partagée avec aucun autre
Etat »9. Depuis la formule s’est détachée peu a peu de la référence aux lois ou a la
taculté de légiférer, consolidant I'élargissement du principe de territorialité de la loi
aux décisions, et donnant méme naissance a un principe pour ces dernieres :
« principe selon lequel seules les décisions des juges de la République se voient

reconnaitre de la force dans le territoire de la patrie »97.

Si I'élargissement est venu au fil des années, des exceptions a l'application du

principe ont des I'origine été présentées comme faisant partie du systeme.

§2. Les exceptions : des tempéraments
43. Second élément du raisonnement. — Le systeme du droit international privé
colombien est complété par ce que les Cours appellent des tempéraments ou des
exceptions au principe de territorialité (de la loi). Certains ont déja été évoqués.

Malheureusement, comme les principes, ils nont jamais été analysés et leur

application n’est pas tres fréquente. Par la qualification qu’il regoit, le « principe »9%

9+ CSJ civ. 14 avril 1975, préc.

9 Elle a été reprise notamment dans CSJ civ. 4 décembre 1987 : « En raison de la souveraineté de I'Etat, comme norme
générale, ont seulement de valeur en Colombie, les lois et les décisions issues de notre législateur et des tribunaux
colombiens ». Et les éléments de la formule sont toujours présents dans la premiére considération des arréts d’exequatur, v.
CSJ civ. 4 mai 2012 exp. 2008-2100.

96 CSJ civ. 19 mars 1992 exp. 773392, GJ t. CCXVI, n° 2455, p. 220.

97 CSJ civ. 7 octobre 2010 exp. 2008-364..

9 11 ne s’agit pas a proprement parler d'un principe. En effet, le systéme colombien ne saurait avoir a la fois un principe de
territorialité (application de la loi sur le territoire) et d’extraterritorialité (application de la loi en dehors du territoire). En
tant que principes, leur coexistence les viderait de leur sens : la loi colombienne étant toujours applicable, nul besoin de dits
principes. Or, compte tenu du domaine du second et de 'existence d’autres tempéraments, 'application extraterritoriale de
la loi ne peut constituer qu'une exception au premier. L'utilisation du terme « principe » n’est alors qu’une manifestation de
I'importance rattachée par les tribunaux a I'application de la loi colombienne.
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d’extraterritorialité de la loi mérite une place a part (A). Les autres tempéraments

seront étudiés ensuite (B).

A. Le « principe » d’extraterritorialité de la loi

44.  Naissance du principe. — Peu apres I'apparition du principe de territorialité
de la loi, la jurisprudence a affirmé l'existence d’'une exception qu’elle a qualifiée
d’extraterritorialité de la loi. Cette exception, applicable seulement en matiére d’état

et capacité des personnes, a été déduite de I'article 19 du Code civil colombien?.

La Cour supréme de justice a aftfirmé, au visa de cet article, que les actes relatifs a
I’état civil et a la capacité des personnes accomplis par des Colombiens a I'étranger
sont soumis a loi colombienne, puisque « le statut personnel suit le Colombien
partout »'9°. Cependant, toujours préte a faire de ses conclusions des principes, la
Cour n’a pas hésité a faire de I'exception un principe quelques pages plus loin!'°!;
position qui a été reprise dans deux arréts des 26 juillet et 3 aolit 199512, ou la Cour
a réaftirmé que l'article 19 consacre un « statut personnel ou loi nationale » et qu’il

s’agit d'un principe d’extraterritorialité de la loi colombiennes.

45.  Extraterritorialité dans la jurisprudence constitutionnelle. — Pour la
Cour constitutionnelle, l'extraterritorialité de la loi colombienne est aussi un
principe. En effet, dans l'arrét C-395/02 la Cour affirmait, sans préciser la
disposition qui consacrerait ce deuxiéme principe!®*, qu'outre le principe de
territorialité de la loi le «droit international privé régit aussi le principe de
Iapplication de la loi personnelle aux nationaux d’un Etat, avec un double contenu :

1) positif, selon lequel a I'état civil et a la capacité d’'une personne physique nationale

9 « Article 19. Les colombiens résidants ou domiciliés en pays étranger, resteront soumis aux dispositions de ce code et
autres lois nationales qui réglent les droits et obligations civiles :

1. En ce qui concerne l'état des personnes et leur capacité pour effectuer certains actes qui ont des effets dans des
territoires administrés par le gouvernement général, ou dans des affaires de compétence de 1'union.

2. Dans les obligations et les droits qui naissent des relations de famille, mais seulement a 1'égard de leurs conjoints et
genres dans les cas indiqués dans l'alinéa précédent. »

100 CSJ civ. 7 mars 1952, préc. La formule est trés proche de celle de I'arrét Busqueta de la Cour de cassation frangaise, mais
il s’agit ici de la capacité d'un national et non pas d'un étranger comme dans ce dernier, B. ANCEL, Y. LEQUETTE, Les
grands arréls de la jurisprudence frangaise de droit international privé, 5¢ éd., Dalloz, 2006, n° 1, p. 1 (ci-apres Grands arréts).

101 CSJ civ. 7 mars 1952, préc.

102 CSJ civ. 26 juillet 1995 exp. 4948, et 3 aolit 1995 exp. 4725, préc. ; ce dernier arrét reprend I'arrét du 7 mars 1952.

105 Ce principe a a son tour, selon la cour, une exception consacrée dans l'article 163 CCC.

104 On songe immédiatement a l'article 19 CCC, auquel la Cour a évité de se référer au long de l'arrét; pourtant,
I’Association Colombienne de Jurisprudence et les magistrats de la Cour qui ont émis une opinion individuelle 1'ont
expressément évoqué, v. v° « Opinion », Vocabulaire juridique, op. cit.
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d’un Etat on applique les lois de cet Etat ; ii) négatif, selon lequel a I'état civil et a la
capacité d’une personne physique qui n’est pas nationale d’un Etat on ne peut pas
appliquer la loi de cet Etat ». Cet arrét témoigne encore une fois de la méthode
unilatérale adoptée par la jurisprudence : comme cela avait été fait pour le territoire,

la nationalité est érigée en critére d’application de la loi colombienne!%%.

La qualification de la régle contenue dans I'article 19 en tant que principe s’explique
peut-étre par le discours hautement politisé des Cours, qui rattachent le statut
personnel a 'ordre public d’abord et, par conséquent, au principe de la souveraineté
ensuite!'°6. Toutefois, dans un arrét récent, la Cour supréme semble avoir repris la

qualification d’exception de I'article 19107,

46.  Extraterritorialité selon la doctrine colombienne. — La soumission du
statut personnel a la nationalité a suscité deux types d’interprétation en doctrine.
Pour certains, peut-étre sous linfluence de la jurisprudence, il s’agit soit d’un
principe d’extraterritorialité!®® soit d'un principe d’application personnelle de la
loi'®. Pour d’autres, il s’agit d’'un tempérament au principe de territorialité de la loi
puisque le Code « abrite... d’autres systémes ou théories sur des sujets spéciaux

assez amples », tels que le statut personnel''°.

Il est enfin intéressant de constater que la signification du statut personnel, tel que
celui-ci est abordé tant par la jurisprudence que par la doctrine colombiennes, est
plus proche de celle retenue dans la théorie des statuts du Moyen Age que de celle
de la catégorie du statut personnel du droit international privé moderne. C’est dire
qu’en droit colombien, le statut personnel se rétere a la loi qui régit la catégorie et

non pas a celle-ci'!'!.

105 V. supra n® 23.

106 V. supra n® 30.

107 CSJ civ. 29 juillet 2011 exp. 2007-152. Dans cet arrét, la Cour évoque les différentes décisions ici mentionnées.

108 I, F. ALVAREZ LONDONO, D. R. GALAN BARRERA, Derecho internacional privado, op. cit., p. 188.

109 R. MANTILLA REY, dpuntes de Derecho Internacional Privado. Parte general, 2¢ éd., Temis, 1982, p. 61.

110 A. LECOMPTE LUNA, Esquema de Derecho Internacional Privado, op. cit., p. 158 ; M. G. MONROY CABRA, T'ratado de Derecho
Internacional Privado, op. cit.,p. 219.

"' P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, 11 éd., L.G.D.J., 2014, n°® 509.
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B. Les autres tempéraments

47. D’autres exceptions a la territorialité. — Lors de I'apparition du principe de
territorialité de la loi, la jurisprudence avait affirmé que la rigueur de ce principe
devait étre tempérée pour des motifs de convenance. La doctrine a donc relevé que
les articles 20 a 28 du Code civil colombien prévoyaient « d’autres théories » pour la
solution des contflits de lois dans des cas spéciaux!'?: les auteurs ont déduit les
regles lex rei sitae, lex loci contractus et lex loci solutionis des alinéas 1, 2 et 3 de
I'article 20, respectivement!''?, la régle locus regit actum des articles 21 et 22!, et la
théorie des vested rights de 'article 23115116, D’autres exemples sont progressivement

apparus en matiere de conflits de juridiction.

48. Des tempéraments avant I’heure. — Néanmoins, bien avant que le systeme
principe-tempérament ait vu le jour, la Cour supréme de justice avait déja appliqué
des régles qui allaient devenir des tempéraments, comme le montrent deux arréts en
rendus matiére de droit cambiaire. En effet, dans un arrét du 15 décembre 1900, la
Cour a déduit le principe locus regit actum de I'alinéa 2 de I'article 20 CCC!'7, puis,
dans un arrét du 17 décembre 1902, elle a atfirmé que I'article 202 de 'ancien CCoC
consacrait la regle lex loci solutionis''s. La premiére de ces régles a été rappelée dans
I'arrét Tia. Puisque ces décisions concernent la matiére contractuelle, elles seront

analysées ultérieurement'!9.

49. Tempéraments dans la jurisprudence constitutionnelle. — De son c6té, la
Cour constitutionnelle a aussi révélé l'existence des tempéraments au principe de

territorialité de la loi. Dans I'arrét T-1157/00, elle a mentionné trois exceptions : le

"2 A. LECOMPTE LUNA, Esquema de Derecho Internacional Privado, op. cit., p. 158.

115 Article préc. note 41.

14 « Article 21. La forme des actes publics est déterminée par la loi du pays ol ils sont passés. Leur authenticité se
prouvera selon les régles établies au code judiciaire de 'union.

La forme consiste aux solennités externes, a l'authenticité, au fait d’avoir été réellement passés et approuvés par les
personnes et de la maniére dans laquelle ces actes I'affirment.

Article 22. Dans les cas ol les codes ou les lois de l'union exigent des actes publics pour des preuves qui doivent étre
obtenues et produire des effets dans des affaires ol I'union est compétente, les documents privés ne seront pas admis, sans
égard a la force qu’ils aient dans leur pays d'origine. »

115 « Article 28. L’état civil acquis de conformité avec la loi en vigueur a la date de sa constitution, subsistera méme si ladite
loi n’est plus en vigueur ».

116 A. LECOMPTE LUNA, Esquema de Derecho Internacional Privado, loc. cit. Adde. récemment L. F. ALVAREZ LoNDONO, D. R.
GALAN BARRERA, Derecho internacional privado, op. cit., p. 187.

17 CSJ civ. 15 décembre 1900, Cuervo, GJ t. XV, n® 748-749, p. 121.

18 CSJ civ. 17 décembre 1902, Camacho Rolddn, GJ t. XVI, n® 791-792, p. 49.

19 V. infra n® 142 s.
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statut personnel (issu de I'article 19 CCC), ainsi que les régles locus regit actum et lex

rei sttae.

50. Tempéraments dans les instruments internationaux. — En outre, d’autres
tempéraments se trouvent dans certaines conventions internationales en vigueur en
Colombie et qui contiennent des régles de conflit de lois traditionnelles. Le traité
bilatéral de Droit international privé avec I'Equateur de 1903, et le traité de
Montevideo sur le Droit civil international de 1889, possedent tous deux des regles
sur la quasi-totalité des questions du droit international privé. Malheureusement,
ces textes retiennent parfois des rattachements diftérents. En matiére de statut
personnel, par exemple, le traité avec I'Equateur adopte comme critére de

rattachement la nationalité, alors que le traité de Montevideo retient le domicile.

51. Exequatur en tant que tempérament. — En mati¢re de conflits de
juridiction, compte tenu de I'élargissement du principe de territorialité de la loi'2°,
I'exequatur a aussi été logiquement considéré une exception. La Cour supréme de
justice!?!, d’abord, et la Cour constitutionnelle!'??, ensuite, ont souligné que de
maniere exceptionnelle les décisions étrangeres pouvaient produire des effets sur le
territoire colombien, et que tel aurait été l'objectif visé par le législateur en
introduisant I'exequatur. Actuellement, celui-ci est donc considéré comme un moyen
ou un mécanisme exceptionnel permettant aux jugements étrangers de déployer

leurs effets sur le territoire colombien23.

52. Décalage entre principes et tempéraments. — En définitive, il existe un
décalage entre le fondement des principes et celui de leurs tempéraments. En eftfet, a
rebours de l'approche publiciste qu’expriment les premiers, les seconds sont
tributaires de la méthode contlictuelle dominante qui « tend a mettre en avant

I'importance cardinale des intéréts des individus dans le réeglement du contlit » 124,

120 V. supra n® 41.

121 CSJ civ. 14 avril 1975, préc. et 5 novembre 1996 exp. 6130, préc.

122 Const. T-557/05.

128 CSJ civ. 26 juillet 1995 exp. 4948, préc., et 29 novembre 20111 exp. 2008-647.
24 D. BUREAU, H. MUIR WATT, Droit international privé, 3¢ éd., PUF, 2014, n° 331.
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53. Conclusion du chapitre. — Ce bref apercu du droit international privé
colombien montre que le systéme construit par la jurisprudence est davantage ancré
dans des notions du droit international public. L’approche publiciste rayonne en eftet
sur I'ensemble du systeme, c’est-a-dire sur les deux éléments du binéme principe-
tempéraments sur lesquels a été batie la matiére, ainsi que sur l'interprétation des
textes et la méthode adoptée. Cependant, ce systéme, ses principes et ses
tempéraments ou exceptions, semblent créer des difficultés tant théoriques que

pratiques, ce que révelera une analyse critique d’ensemble.
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CHAPITRE II

APPRECIATION CRITIQUE DU SYSTEME

54. Absence d’une étude critique d’ensemble. — La doctrine colombienne a
certes adressé des critiques ponctuelles au systéme de droit international privé, mais
I'ensemble n’a jamais été remis en question, principalement parce que les auteurs
colombiens partagent a bien des égards la position du droit positif. Néanmoins, le
systeme de droit international privé, tel qu’il a été décrit, crée bien plus de difticultés
qu’il n'offre de solutions cohérentes aux conflits privés internationaux. Les
reproches qui peuvent étre adressés au systeme sont pourtant différents selon que
l'objet d’analyse est l'approche du systéme du droit international privé
colombien (section I) ou les solutions que celui-ci apporte aux situations

internationales (section II).
Section I - Une approche équivoque

55. Critiques a I'approche. — La caractéristique essentielle de I'approche est le
recours généralisé a la notion de souveraineté de I'Etat pour répondre aux
différentes questions du droit international privé. Tant la jurisprudence que la
doctrine colombiennes ont insisté de différentes maniéres sur ce point (§2).
Cependant, la coexistence des principes de territorialité (de la loi) et de souveraineté

de I'Etat représente, en elle-méme, un premier probléme (§1).

§1. La coexistence inutile des principes
56. Chevauchement des principes. — L’étude des principes de territorialité et de
souveraineté a mis en évidence, d’abord, la proximité existant entre les notions'?’ et,
ensuite, la variété des liens qui peuvent les relier'?6. Ces deux aspects laissent planer

un doute sur 'utilité de la coexistence des deux principes.

Il semble que les notions de souveraineté et de territorialité de la loi fassent
doublon, tant dans leur domaine que dans leur contenu. En effet, d’'une part, le

principe de territorialité de la loi n’a pas de domaine différent de celui de la

125 V. supra n® 25 et 29.
126 V. supra n® 34.
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souveraineté. Les deux notions apparaissent souvent ensemble dans les différentes
matieres ou la Cour constitutionnelle les a fait intervenir : pénale, fiscale, droit
international privé et public, etc.'?” Et, dans la jurisprudence de la Cour supréme de
justice, elles semblent tout aussi indissociables tant en matiére de conflits de lois que

de juridiction!2s.

D’autre part, et tout spécialement dans la jurisprudence de la Cour constitutionnelle,
le contenu de la territorialité n’est guere différent de celui de la souveraineté. En
effet, parler de I'exercice des fonctions de I'Etat ou de la création et application de
normes juridiques dans le territoire d’'un Etat!29, ¢’est fondamentalement exprimer la
méme idée de deux maniéres différentes, car toutes les fonctions d’'un Etat sont

concernées soit dans la création soit dans I'application des normes juridiques.

En outre, certains arréts rapprochent les notions davantage, par exemple en ajoutant
au principe de territorialité un élément de non-ingérence!*° fréquemment rattaché a

la souveraineté des Etats et d’ailleurs qualifié, lui aussi, de principe!!.

57.  Articulation malaisée des principes. — En outre, il a été constaté qu’entre
les deux notions plusieurs rapports sont possibles : parfois un rapport de hiérarchie,
dans le cadre duquel la territorialité serait tantdt le fondement essentiel tantot
I'expression de la souveraineté ; parfois un rapport d’égalité, et les deux principes
sont alors présentés comme des éléments consubstantiels!'?2. Cette triple possibilité
heurte la logique, car deux notions ne peuvent pas avoir simultanément un rapport

d’égalité et de hiérarchie, de méme qu’au sein d’un rapport hiérarchique, elles ne

127 V. supra n® 22.

128 V. supra n° 20.

120 Const. C-1189/00.

130 Const. C-621/01.

181 J. COMBACAU, S. SUR, Droit international public, 12¢ éd., L.G.D.J, 2016, p. 239 et 265 ; J. SALMON (dir.), Dictionnaire de
droit international public, Bruylant, 2001, v° « non-ingérence » et « non-intervention » p. 746.

182 V. supra n® 35. Dans les arréts Const. C-1189/00 et C-621/01, la territorialité serait le fondement de la souveraineté ;
dans l'arrét C-395/02, la territorialité constitue une expression de la souveraineté ; et dans I'arrét, T-1157/00, il s’agit de
deux éléments consubstantiels. Cependant, il faut remarquer que la formule utilisée par la Cour est ambigué et deux
interprétations seraient possibles. La premiére consiste a dire que le principe de territorialité est consubstantiel a la
souveraineté, et non pas avec, puisque la formule n’indique pas a quoi les deux notions seraient consubstantielles ; cette
interprétation suppose donc une erreur de rédaction. La deuxiéme, celle que I'on adopte ici, présuppose que les deux notions
sont consubstantielles a I'idée d’Etat ; cette interprétation compléte le texte tout en respectant la formule employée par la
Cour.
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peuvent pas étre en méme temps supérieure et inférieure a 'autre. Logiquement, seul

I'un des trois types d’articulation devrait étre retenu.

Or, en droit international public et dans le langage courant, la souveraineté est une
notion irréductible parce qu’elle constitue la « singularité la plus manifeste »'%% de
I'Etat, celle qui le distingue de maniére décisive des autres sujets de droit
international ; elle est essentielle 4 la notion d’Etat. Elle ne saurait donc étre congue
autrement que comme fondement du principe de territorialité de la loi; cest

d’ailleurs la voie qui a été choisie par la Cour supréme de justice'3*.

58.  Inutilité du principe de territorialité. — En droit colombien, le principe de
la territorialité de la loi ne se distingue donc gueére de la souveraineté et, méme s’il
est considéré comme un simple corollaire de celle-ci, I'identité des deux notions rend
tautologique le raisonnement. L’existence du principe de territorialité de la loi est
donc superflue et il conviendrait de ne plus s’y référer. La notion de la souveraineté
suffit a rendre compte de I'exclusivité, de I'autonomie et de la plénitude de l'exercice
des compétences étatiques sur le territoire'?”, mais son intervention en droit
international privé, méme une fois cette clarification effectuée, est a la base de

plusieurs difticultés théoriques.

§2. Les conséquences de recours a la notion de la
souveraineté

59. Conséquences indésirables. — Le discours adopté par la jurisprudence et la
doctrine colombiennes, fortement influencé par la notion de la souveraineté, a
débouché sur des considérations théoriques qui, malgré leur conformité avec le
systeme, font preuve d’hostilité a I'égard des situations internationales, et montrent
que la voie empruntée par le droit international privé colombien peut conduire a des
impasses. Ce discours a un impact particuliérement marqué sur I'analyse du conflit

de lois (A), et sur I'application de la loi étrangere (B).

193 J. COMBACAU, S. SUR, Drozt international public, op. cit., p. 234, pour qui la souveraineté de I'Etat exprime le « degré de la
liberté qui lui est reconnue dans la détermination et dans 'exercice de ses droits et de ses pouvoirs ; ce degré est le plus
haut qui se puisse concevoir dans le cadre du droit ».

18 V. supra n° 36.

135 C. ROUSSEAU, Droit international public, Recueil Sirey, 1953, n°® 96.
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A. L’analyse du conflit de lois
60. L’analyse doctrinale. — Dans leurs ouvrages, les auteurs colombiens
consacrent des développements substantiels a la nature et l'objet du droit
international privé et de ses régles et, dans ce contexte, ils présentent le conflit de
lois comme un conflit de souverainetés. Des auteurs trés importants ont adopté cette
lecture de la matiere. Ainsi, pour Caicedo Castilla, « si 'on examine le fond des
choses, on verra qu’en tout conflit de lois i1l y a, en réalité¢, un contlit de
souverainetés »!%6. De méme, pour M. Monroy-Cabra, « les régles de résolution de

conflits sont toujours du droit public, puisqu’il s’agit en derniére instance de séparer

les pouvoirs respectifs » 137,

61. Défauts de cette analyse. — Les reproches qui peuvent étre adressés a cette
lecture sont multiples : cette analyse a des conséquences inattendues, est inapte a
résoudre le probléme quelle prétend expliquer et conduit a une fausse

représentation du conflit de lois.

62. Souveraineté méconnue. — En premier lieu, cette lecture des conflits de lois,
poussée jusqu’a son terme, entraine une conséquence indésirable au regard de
I'objectit affiché : la souveraineté, bien qu'érigée en valeur essentielle, finit par étre
méconnue. La protection jalouse de la souveraineté, fondée sur la croyance que
I'inapplication de la loi d’un Etat constitue une atteinte a sa souveraineté!ss et qui
semble animer la jurisprudence et la doctrine colombiennes, est inconciliable avec le
choix nécessaire a la résolution du conflit!®. Par hypothese, le conflit nait du fait
que la situation juridique présente des liens avec plusieurs Etats, ou avec plusieurs
souverainetés selon cette vision, par exemple en raison des nationalités différentes
des époux. La situation n’appartient donc a aucune souveraineté exclusivement et, en

considération de I'égalité entre Etats souverains, toutes les souverainetés concernées

156 J. J. CAICEDO CASTILLA, Derecho internacional privado, op. cit., n° 6, p. 5. Il rajoute « car il s’agit de savoir sous 'emprise
de quelle des lois en conflit se trouve la relation juridique qui I'a causé ». Cette deuxiéme partie aurait peut conduire a
d’autres raisonnements, malheureusement c’est au premier extrait que la doctrine et la jurisprudence postérieures se sont
ralliées.

157 M. G. MONROY CABRA, T'ratado de Derecho Internacional Privado, op. cit., p. 27.

138 Cette croyance est le fruit d’'une confusion entre la souveraineté et I'intérét de I'Etat a I'application de sa loi, selon 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. 19. Il serait possible de considérer avec M. Pierre Mayer, qu’il s’agit de la « personnification de l'ordre
juridique en Etat », « Le phénomene de la coordination... », op. cit., p. 109 et 361.

159 P. MAYER, La distinction entre régles et décisions..., op. cit., p. 84-87.
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doivent étre considérées comme également intéressées a la résolution du conflit'#.
Or, puisque pour trancher le conflit le juge doit choisir la loi d’'un des ordres
juridiques concernés, la violation de la souveraineté d’au moins un autre Etat est
alors inévitable!'*!. Et si le choix peut se porter sur la loi du for, le juge ne peut
choisir que cette derniére, qui est la loi de I'Etat qui I'a institué et sur qui repose son
autorité!'*?, son pouvoir de dire le droit, et la violation de la souveraineté étrangere

devient systématique.

63. Analyse stérile. — En deuxiéme lieu, la lecture du conflit de lois comme un
conflit de souverainetés et la notion de souveraineté elle-méme sont inaptes a faire
pencher la balance en faveur d’une des lois en conflit. Lorsque la situation juridique
n’a aucun lien avec 'Etat du for, par exemple, la notion de souveraineté n’est utile au
juge saisi du conflit que pour constater 1'égalité des Etats souverains et, partant,

I'impossibilité de préférer une loi a une autre. Le recours a d’autres critéres est des

lors indispensable pour décider de I'issue du litige.

64. Représentation du probléme posé par le conflit de lois. — En troisiéme
lieu, I'identification du conflit de lois a un conflit de souverainetés conduit a une
tausse représentation du phénomeéne. D’une part, compte tenu de la définition de la
souveraineté retenue en droit positif, il ne s’agit pas au sens strict d'une
confrontation entre souverainetés, ou entre Etats!*s, et ce pour trois raisons. Tout
d’abord, les litiges qui opposent les Etats, ceux ol s’affrontent véritablement les
souverainetés, sont tres différents de ceux dont s’occupe le droit international privé.
Le plus souvent, en effet, les différends existant entre Etats sont relatifs aux droits
sur un territoire ou a la violation d’un traité'*, hypothéses qui intéressent une autre
branche du droit: le droit international public. Ces litiges sont assez éloignés des
questions de droit de la famille, de droit de successions ou de droit des obligations,

etc. dont s’occupe le droit international privé. A T'égard des litiges de cet ordre,

140 J. COMBACAU, S. SUR, Droit international public, op. cit., p. 239, pour qui I'égalité est un corollaire immédiat de la
souveraineté. La Cour constitutionnelle colombienne a évoqué cet aspect dans I'arrét C-621/01, p. 26 et 27.

1 A. BONNICHON, « La notion de conflit de souverainetés dans la science des conflits de lois », op. cit., p. 28.

142 P. MAYER, « Droit international privé et droit international public sous 'angle de la notion de compétence », Rev. crit.
DIP 1979. 1, 349 et 537, spéc. 375. Ainsi le laisse entendre I'arrét C-249/04 de la Cour constitutionnelle.

145 I assimilation de 'Etat et de 1'ordre juridique se retrouve a nouveau ici, v. supra note 138.

1w+ B, AUDIT, L. D’AVOUT, Droit International Privé, op. cit, n°® 1 ; J. COMBACAU, S. SUR, Droit international public, op. cit., p.
2.
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ensuite, les Etats n'interviennent qu'en tant que pourvoyeurs de droit!*. L’activité
de T'Etat n'est pas différente de celle qu’il déploie dans un litige de droit privé
interne et la présence d’'un ou plusieurs éléments d’extranéité ne provoque aucune
activité de la part des Etats qui puisse justifier de considérer le conflit de lois comme
un conflit de souverainetés. Enfin, les Etats n'ont a priori aucun intérét direct dans
la résolution du litige, auquel ils ne participent d’ailleurs pas, et ne sont pas
concernés par son issue'. D’ailleurs, a suivre cette lecture lintervention des
représentants des souverainetés pourrait étre légitiment espérée dans les litiges de
droit privé comportant au moins un élément d’extranéité, or il est important de
remarquer qu’il n’en est rien et qu’il n’en a jamais rien été, comme le remarquait déja
Aubry dans son étude consacré a la territorialité : « ils [les conflits de lois] n’ont
jamais troublé les relations de la politique extérieure ni provoqué le plus léger

froncement de sourcil d'un diplomate »'47.

D’autre part, I'expression « conflit de lois » renferme des événements de dimensions
moins importantes que ceux dont s’occupe le droit international public!*s. En effet,
les rapports de droit appréhendés par le droit international privé présentent une
particularité : les éléments du rapport juridique sont éparpillés sur les territoires de
plusieurs Etats. La dispersion de ces éléments fait donc surgir une hésitation
légitime quant a I'application de leurs lois au rapport de droit, puisque celles-ci ont
une vocation concurrente'* a le régir. Or, le choix de I'une d’entre elles devient
logiquement nécessaire!’° : peu importe I'approche méthodologique qui sert de base

au choix!?!, pour surmonter le contlit il est tout simplement nécessaire d’eftectuer le

145 J. COMBACAU, S. SUR, Droit international public, op. cit., p. 240 ; P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit.,
n® 4.

146 Certains auteurs colombiens I'admettent volontiers, v. A. HERRAN MEDINA, Compendio de Derecho Internacional Privado,
op. cit., p. 57 ; L. F. ALVAREZ LONDONO, D. R. GALAN BARRERA, Derecho internacional privado, op. cit.,, p. 36 ; et méme M. G.
MONROY CABRA, Tratado de Derecho Internacional Privado, op. cit., p. 5.

117 J. AUBRY, « De la notion de territorialité en droit international privé », JDI 1901. 651.

48 Pour M. Mayer, « le conflit de lois n’est pas une réalité que I'on constate, mais un probléme que I'on pose », P. MAYER,
« Le phénomene de la coordination... », op. cit,, p. 88. On peut dire aussi avec M. David Sindres qu’il s’agit d’une difficulté
logique, D. SINDRES, La distinction des ordres et des systéemes juridiques dans les conflits de lois, préf. H. Muir Watt, L.G.D.J,,
2008, p. 110.

149 Sur ce point ». P. GOTHOT, P. LAGARDE, v° « Conflits de lois (Principes généraux) », Rép. dr. int., n° 13, et P. MAYER,
La distinction entre régles et décisions..., op. cit.,, p. 69-84 ; et récemment, D. SINDRES, La distinction des ordres et des systemes
Juridiques..., op. cit., p. 90-98.

150 P. MAYER, La distinction entre régles et décisions..., op. cit., p. 84-87 ; certains n’en ressentent pas la nécessité : W.
WENGLER, « The general principles of private international law », RCADI 1961, t. 104, p. , spéc. 316.

51 D. BUREAU, H. MUIR WATT, Droit international privé, op. cit., n® 330.
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choix d’une loi. Une seule attitude, a ce stade, semble déja condamnable : la situation
n’étant entiérement interne a aucun ordre juridique, I'application systématique de la
loi du juge saisi — la lex fori —, en I'absence de toute autre justification, peut entrainer
des conséquences désastreuses, comme le soulignait Andrés Bello il y a plus d'un
siécle et demi, « nos plus précieux droits disparaitraient, ou ils auraient seulement
une existence précaire, dés qu’ils ne se trouveraient plus sous la tutelle des

institutions civiles sous 'ombre desquelles ils ont été créés »192.

65. Défauts de 'analyse en termes de répartition de pouvoirs. — S’il ne s’agit
pas d’un contlit de souverainetés, I'objet des régles de droit international privé est-il
de départager des pouvoirs? La réponse négative s’'impose. Cette matiere ne
poursuit pas un partage des pouvoirs en conflit!?%, ni la délimitation des compétences
législatives des Etats's* D’abord, le phénoméne ne doit pas étre appréhendé en
termes de souveraineté ou de pouvoirs, pour les raisons qui viennent d’étre
évoquées, ensuite, I'objet des regles de contlit n’est pas, pour deux raisons, d’opérer

un tel partage.

66. Contrariété de I’analyse au droit international public. — Premiérement, ce
prétendu objet de partage des compétences législatives conduit a une violation du
droit international public'??. La doctrine frangaise a trés exactement considéré, a la
suite de l'affaire du Lotus'®®, que la régle de conflit de droit international privé ne
pouvait avoir « pour objet d’attribuer compétence a I'Etat pour édicter une norme,
comme si l'affirmation, ou la négation, de la compétence d'un juge ou d'une loi
étrangeére impliquait un jugement sur la régularité ou la validité des processus
étatiques d’édiction des normes des Etats étrangers »'%7. En d’autres termes, cet
arrét reconnait la compétence de tous les Etats pour décider de I'application de leurs

lois et de la compétence de leurs tribunaux. Par conséquent, attribuer a la reégle de

192 A. BELLO, Principios de derecho internacional, Libreria de Garnier Hnos., 1873, p. 69.

15 Pour une étude approfondie, ». P. MAYER, « Droit international privé et droit international public... » op. cit. ; aussi, P.
DE VAREILLES-SOMMIERES, La compétence internationale de UEtat en matiére de droit privé. Droit international public et droit
international privé, préf. P. Mayer, L.G.D.J., 1997.

154 J. J. CAICEDO CASTILLA, Derecho internacional privado, op. cit., n° 11, p. 8 et A. HERRAN MEDINA, Compendio de Derecho
Internacional Privado, op. cit., n® 556, p. 237 ; pour ce dernier, la véritable solution aux conflits de lois dépendrait du droit
international public, qui délimiterait les compétences législatives en matiére de droit international privé de chaque Etat.

155 P. MAYER, « Le phénomeéne de la coordination... », op. cit., p. 106.

156 CPJI 7 septembre 1927, Affaire du Lotus, arrét n°® 9, Rev. crit. DIP 1928. 354, note M. H. Donnedieu de Vabres.

57 D. BUREAU, H. MUIR WATT, Droit international privé, op. cit., n°® 61.
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conflit de lois I'objet de réaliser un partage de compétences législatives n’a donc
aucun fondement et, de surcroit, est en franche contradiction avec la jurisprudence

internationale.

67. Nécessité d’'un effort supranational. — Secondement, et il s’agit la d’un
corollaire de I'argument précédent, le partage de « pouvoirs » n’est réalisable qu’au
niveau supranational. Face a des Etats souverains, pour qui I’édiction de normes est
une compétence régalienne, la seule manieére de procéder a une répartition de
compétences législatives suppose d’en passer par des reégles supranationales
provenant de la société internationale ou qui, selon la conception universaliste,
seraient déduites doit d'un jus commune soit du droit international, ou dictées par le
droit international public!?%. Néanmoins, au début du XX¢ siécle il a été constaté que
le droit international privé trouvait principalement sa source au niveau national'?® et
ne pouvait donc avoir pour but d’attribuer des compétences aux Etats étrangers
empiéter sur les souverainetés étrangeres ; a ce propos, la Cour supréme de justice a
déja expressément évoqué les difficultés de l'idéal universaliste et la réaction
particulariste des Etats!6°, En outre, la seule régle issue du droit international public
qui ait véritablement été acceptée aujourd’hui est la compétence législative ou
normative illimitée de chaque Etat pour décider souverainement de ses régles de
conflits de lois et de juridiction!¢!. Il en découle que 'objectif du droit international
privé et, par conséquent, 'objet de ses regles, ne peuvent pas étre ceux auxquels
songe la doctrine colombienne contemporaine, et que le droit international public ne
sert sur ce point qu'a mettre en évidence la multiplicité des ordres juridiques. Les
objectifs du droit international privé et I'objet de ses régles seront certes moins

ambitieux, mais il faut chercher dans une autre direction pour les identifier.

158 B. AUDIT, L. D’AVOUT, Droit International Privé, op. cit., n° 154-155 ; D. BUREAU, H. MUIR WATT, Droit international
Pprivé, op. cit., n° 44.

199 Dans le cas frangais, P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit., n® 75. En Colombie, la jurisprudence et la
doctrine ont toujours déduit les régles de conflit de lois internes, supra n° 13. Pour un fondement commun, ». CPJI, 12
juillet 1929, Affaires des emprunts serbes et brésiliens, arréts n® 20 et 21, JDI 1929. 977, note ANDRE-PRUDHOMME, p. 837.

160 CSJ civ. 17 tévrier 1988, GJ t. CXII, n°® 2431, p. 32, spéc. p. 33-34.

161 P. MAYER, « Le phénoméne de la coordination... », op. cit., p. 107 ; B. AUDIT, L. D’AVOUT, Droit International Privé, op.
cit, n® 34, ce qui rend irréalisable le désir de cet ordre d’une partie de la doctrine colombienne, ». A. HERRAN MEDINA,
Compendio de Derecho Internacional Privado, op. cit., n° 556, p. 212 et 237-239.
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Si la référence a la souveraineté ne semble apporter aucun éclairage sur le plan

théorique, constitue-t-elle un obstacle a 'application de la loi étrangere ?

B. L’application de la loi étrangére

68. Refus d’application des lois étrangeéres. — Il semble bien que la
souveraineté s’oppose a l'application des lois étrangeres en droit international privé
colombien. En amont, et sur ce méme fondement, leur statut dans 'ordre juridique

du for serait pour certains des plus douteux.

69. Application de lois étrangeres et souveraineté. — Récemment, par un arrét
C-249/04, la Cour constitutionnelle a affirmé catégoriquement que « la souveraineté
d’un Etat n’existe pas si sa Constitution et ses lois ne sont pas appliquées sur son
propre territoire. Si le systéme juridique d’un Etat ne s’applique pas dans son propre
territoire, cela signifie qu’il s’applique celui d’'un autre Etat, et que le premier Etat
n’est pas souverain ». Ce genre d’argument se trouvait déja en doctrine, comme par
exemple chez Cock Arango, pour qui la souveraineté constituait un obstacle

infranchissable a I'application de la loi étrangeére'%2.

Cependant, la souveraineté de I'Etat du for et celle de I'Etat étranger — c’est-a-dire
I'indépendance qui consiste en la faculté d’exercer, sur un territoire et ses habitants,
les fonctions d’un Etat!6s — ne sont pas remises en cause par I'application d’une loi
étrangeére, pas davantage que par la réception d'un jugement étranger ou d’une
sentence arbitrale étrangeére ou internationale. Premiérement, les organes de I'Etat
ne cessent pas d’exister ni ne perdent leurs facultés ou compétences : en appliquant
la loi frangaise, le juge colombien ne prive pas le législateur colombien ou frangais,
de son pouvoir d’édicter des normes, et il ne fait pas non plus du législateur francais
le législateur des Colombiens ou du territoire colombien, et inversement.
Deuxiemement, les régles matérielles du for qui n’ont pas été appliquées au litige ne
disparaissent pas de leur ordre juridique : elles seront toujours applicables a toutes
les situations internes et pourront trouver application dans d’autres litiges

internationaux si une reégle de conflit de lois les désigne. Et, troisiémement,

162 A. COCK ARANGO, Tratado de Derecho Internacional Privado, op. cit., p. 12 et 13.
165 . supra n® 29.
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I'application de la loi étrangere ou la reconnaissance ou l'exécution d’une décision
étrangeére ne sont pas imposées par le législateur ou le tribunal étranger, mais
rendues possibles par l'ordre juridique de I'Etat du for's*. C’est bien ce qui résulte
par exemple de 'article 163 CCC!6%, par exemple, qui commande au juge colombien
de soumettre le divorce d’époux dont le mariage a été célébré a I'étranger a la loi de
leur domicile commun - cette regle, comme il vient d’étre dit, ne conduit pas
nécessairement a l'application d’une loi étrangere puisque la loi colombienne est
applicable au divorce si le domicile commun se trouve en Colombie. Etant donné que
I'application de la loi étrangeére dépend de la loi du for, il n’est pas possible de parler
d’ingérence, et des lors que les Etats conservent I'intégralité de leurs pouvoirs, la
prétendue violation de leur souveraineté n’est pas avérée. Pour reprendre les mots
de la Cour constitutionnelle, 'indépendance de I'Etat et la faculté d’exercer, sur son

territoire et ses habitants, les fonctions d’'un Etat restent, en tout état de cause,

Intactes.

70.  Statut de la loi et incorporation. — Si son application ne semble pas porter
atteinte a la souveraineté de I'Etat, qu'en est-il du statut de la loi étrangeére ? Selon
Cock Arango, il serait absurde d’accepter que les Etats permettent I'application
d’une loi étrangere sur leur territoire puisque les lois ne peuvent pas avoir le statut
de loi en dehors du territoire de I'Etat qui les a édictées, sauf a étre « incorporées
préalablement par un processus conforme a la constitution dans la législation de
I'Etat qui veut permettre leur application »166, Cela signifie qu’une loi étrangére ne
peut pas étre applicable dans un ordre juridique avant d’avoir été transformée par le
législateur en une loi du for. Dans le cas contraire, I'application de la loi étrangere
constitue, a son avis, une impossibilité technique en raison de la souveraineté des

Etats 167,

19 A. BELLO, Principios de derecho internacional, op. cit., p. 67 et 69.

165 « Article 163. Le divorce du mariage civil célébré a I'étranger est régi par la loi du domicile conjugal.

A ces fins, doit étre entendu par domicile conjugal le lieu ol les conjoints habitent de commun accord et, a défaut, est
réputé comme tel le domicile du conjoint défendeur. »

166 A. COCK ARANGO, Tratado de Derecho Internacional Privado, op. cit., p. 12-13.

167 Jbid. Cette position est partagée par la Cour supréme de justice, arrét du 30 juillet 1997 exp. 6329, GJ t. CCXLIX, n°
2488, p. 209, et par la Cour constitutionnelle, arrét C-249/04.
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71.  Proximité avec l'exclusivisme juridique. — La thése de Cock Arango se
rapproche des théses européennes de droit international privé de son époque!®® qui,
principalement en Italie, défendaient l'exclusivisme juridique!?, théorie selon
laquelle T'ordre juridique nie toute valeur juridique aux normes qui ne lui
appartiennent pas'’®. Des auteurs européens ont affirmé ainsi que pour l'ordre
juridique national « les lois des autres ordres juridiques ne peuvent avoir en elles-
mémes valeur juridique »!7!, et que, en conséquence, les regles de conflit de lois
avaient pour effet ou pour fonction d’incorporer matériellement ou formellement!7?
les lois étrangeres dans l'ordre juridique du for!?®, seul moyen de leur donner leur
valeur juridique. En ce qu’ils considérent que la loi étrangeére est applicable parce
qu'elle est devenue une loi du for par intervention de la régle de conflit, ces auteurs
arrivent a un résultat similaire a celui proposé par Cock Arango. Les deux théses

sont cependant erronées.

72. Défauts de I'analyse de Cock Arango. — Néanmoins, ce qui distingue la
position de l'auteur colombien constitue aussi un vice important de son analyse.
Cock Arango a fait abstraction des reégles de contlit de lois, c’est-a-dire que sa
théorie envisage l'application de la loi étrangeére in abstracto et non pas comme le
résultat de la désignation opérée par une norme juridique du for —de fait, son but

était de critiquer ce que la doctrine appelait le principe d’extraterritorialité de la

168 La premiére édition de son traité date de 19385 et la quatrieme (et derniere) de 1952.

199 H. BATIFFOL, Aspects philosophiques du droit international privé, op. cit., n® 55, p. 120, qui fait référence au cours a La Haye
de Roberto AGO, « Régles générales des conflits des lois », RCADI 1936, t. 58, p. 243 ; a la suite de cette doctrine les
auteurs italiens parlent de réception de la loi étrangeére dans I'ordre juridique du for.

170 R. AGO, « Reégles générales des conflits des lois », op. cit., p. 302 ; A. COCK ARANGO, Tratado de Derecho Internacional
Privado, loc. cit., p. 12.

" R. AGO, « Régles générales des contflits des lois », op. cit., p. 278.

172 L’incorporation, ou la réception, se manifeste de deux maniéres : i) réception matérielle : la loi du for adopte, pour les
besoins de la cause, une régle de contenu semblable a la régle étrangére, mais elle perd ce caractére ; ii) réception formelle :
la loi étrangere est incorporée « en conservant le sens et la valeur que lui attribue le systéme pour lequel elle a été créée ».
Cette distinction est empruntée a H. BATIFFOL, P. LAGARDE, Traité de droit international privé, t. 1, 8¢ éd., L.G.D.J, 1993, n°
327, et la citation leur appartient. Ils citent a leur tour les auteurs italiens, notamment Fedozzi, Pacchioni et Ago. En
doctrine colombienne, M. M. G. MONROY CABRA, T'ratado de Derecho Internacional Privado, op. cit., p. 314, se rapproche de la
version formelle, et considére que nationalisation et appropriation de la loi étrangére sont des synonymes de
I'incorporation ; cependant, il ne s’est pas prononcé directement sur la valeur juridique de la loi étrangeére.

17 R. AGO, « Regles générales des conflits des lois », op. cit., p. 308 ; pour H. KELSEN, Théorie générale du droit et de U'Etat,
Bruylant, L.G.D.J., 1997, p. 294 et 297, la norme étrangére appliquée est valide dans la sphére juridique parce que l'ordre
juridique du for en prescrit I'application ; au lieu de régles de contflit, il considére plus juste de les appeler régles de renvo:
ou d’incorporation. Pour la doctrine frangaise, cette idée se retrouve aussi dans la local law theory américaine de Cook et de
Lorenzen, v. P. MAYER, « Le phénomeéne de la coordination... », op. cit., p. 224-229.
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loi!'™. La théorie de I'exclusivisme juridique raisonnait, en revanche, a partir du
mécanisme de la regle de conflit de lois. Ce point est d’'importance, car il montre que
I’analyse de l'auteur colombien est déconnectée du droit positif colombien et fait
I'impasse sur une donnée fondamentale de la question. En eftet, le droit colombien
connaissait a I'époque des regles de conflit de lois, dont I'existence rendait inutile le
recours aux considérations de convenance, de réciprocité, de courtoisie ou d’équité
pour justifier I'application de la loi étrangere, ce qui rend inopérantes les critiques
adressées par l'auteur a leur encontre!”. En outre, son analyse néglige un élément
essentiel car la regle de conflit est peut-étre aujourd’hui le seul moyen qui conduise a
I'application d’une loi étrangere, application qui est imposée au juge colombien, saisi
d’un litige présentant des éléments d’extranéité, par un commandement expres de
son ordre juridique auquel il ne peut se soustraire : « I'impératif de la regle de conflit
[du for] soumet le litige a I'impératit de la loi applicable [méme étrangere’] »!76. Il
peut étre alors aftirmé que la regle de conflit sert de norme d’habilitation de la loi

étrangere!77.

Ensuite, étant donné que l'intervention des régles de conflit est délaissée, le juge
n’appliquerait jamais une loi étrangeére. En exigeant I'incorporation préalable des
lois étrangeres par les processus constitutionnels du for, le juge appliquerait
toujours une loi du for ; la seule particularité étant que dans certains cas la loi serait
d’inspiration étrangere. Faudrait-il alors, suivant cette logique, en conclure que le
juge colombien qui applique le Code civil colombien applique le Code civil chilien
dont il est issu ? Cette différence de point de départ semble expliquer le lien direct
entre l'application de la loi étrangere et la souveraineté dans la théorie de Cock

Arango, lien qui, dans les développements précédents, a été démenti.

73. Critiques a I'exclusivisme juridique. — Néanmoins, la prise en compte de

I'intervention de la régle de contlit ne rend pas le raisonnement plus convaincant. La

17 Par exemple, A. HERRAN MEDINA, Compendio de Derecho Internacional Privado, op. cit., p. 72.

175 A. COCK ARANGO, Tratado de Derecho Internacional Privado, op. cit., p. 12. A son avis, ces quatre justifications sont
absurdes, les trois premié¢res parce qu’elles reposent sur la politique (ce qui signifie pour lui se passer des normes
juridiques), et la quatriéme, parce qu’elle conduit 2 méconnaitre la souveraineté des Etats.

176 H. MOTULSKY, « L'office du juge et la loi étrangére », Mélanges offerts a Jacques Maury, t. 1, Librairie Dalloz & Sirey,
1960, p. 837, spéc. p. 361.

77 D. BUREAU, H. MUIR WATT, Droit international privé, op. cit., n® 447.
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doctrine frangaise a dénoncé le caractére artificiel de la théorie de I'exclusivisme,
spécialement pour deux raisons. Selon la premiére, cette théorie conduit a nier a tout
autre systéme de droit son caractére juridique, comme si l'ordre juridique du for
était le seul a pouvoir revendiquer ce caractére!” . Une telle conclusion n’est pas
admissible, d’autant plus que le droit international privé suppose la reconnaissance
réciproque des FEtats et de leurs ordres juridiques!”™. Selon la seconde,
I'incorporation sur laquelle repose l'exclusivisme suppose que toutes les regles de
droit du monde appartiennent a tous les ordres juridiques, chacun d’entre eux
absorbant tous les autres a travers ses reégles de conflit. Méme en amont du
caractére fictif de la démarche, celle-ci conduit de maniére inévitable a des
antinomies'®® et, dans sa variante formelle, «il reste singulier qu'un systéme
juridique s’incorpore ainsi suivant les occasions des éléments dont on a le sentiment

qu’ils lui restent cependant hétérogenes » 81,

Par ailleurs, préoccupée uniquement du caractére juridique de la loi étrangere, I'idée
d’incorporation des lois étrangeres néglige le caractere bilatéral de la regle de
conflit'®? — selon lequel la régle de conflit de lois peut désigner soit la loi du for soit
la loi étrangere!ss. En effet, la fonction d’incorporation ne se véritie que lorsque la
regle de conflit désigne une loi étrangere, puisque la loi du for ne peut logiquement
pas étre incorporée dans son propre ordre juridique ou elle existe déja par
hypotheése, et n’en a évidemment pas besoin pour y jouir de valeur juridique. Le role
d’incorporation attribué au mécanisme des régles de conflit de lois par I'exclusivisme
juridique doit donc étre rejeté également en ce qu’il n"appréhende le phénomene que
partiellement : la fonction de la régle de contlit dépendrait de la loi désignée, c’est-a-
dire que le role de la regle de contlit serait déterminé seulement apreés sa mise en

ceuvre, quand il a déja été logiquement épuisé.

178 P. MAYER, « Le phénomeéne de la coordination... », op. cit., p. 231.

179 D. BUREAU, H. MUIR WATT, Droit international privé, op. cit., n® 447 ; et en doctrine colombienne, R. MANTILLA REY,
Apuntes de Derecho Internacional Privado. Parte general, op. cit., p. 47.

150 P. MAYER, « Le phénomeéne de la coordination... », op. cit., p. 233.

1 H. BATIFFOL, P. LAGARDE, T'raité de droit international privé, op. cit., n® 327.

152 H. MUIR WATT, La fonction de la régle de conflit de lois, Thése dactyl., Paris II, 1985, p. 191.

188 B. AUDIT, L. D’AVOUT, Droit International Privé, op. cit., n® 165 ; P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit.,
n°® 117.
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La désignation opérée par la régle de contlit de lois suffit donc a rendre I'application
de la loi étrangere obligatoire pour le juge du for, qui doit obéir au commandement
adressé en ce sens par son propre ordre juridique's*. MM. Pierre Mayer et Vincent
Heuzé ont raison lorsqu’ils affirment qu’« appliquer une régle substantielle, ce n’est
d’ailleurs pas lui obéir, mais simplement faire un syllogisme dont la majeure est
constituée par la proposition en laquelle la régle s’énonce, et la mineure par les faits
de T'espece ; toute proposition de forme normative peut constituer la majeure du
syllogisme, sur I'ordre du législateur du for, et cet ordre est opportun deés lors que la
proposition est le contenu de la régle en vigueur dans le pays étranger ou la relation

est localisée » 185,

74. Hypothéses d’application de loi du for. — De plus, la désignation d’une loi
étrangere ne conduit pas inévitablement a son application. En effet, la crainte que
l'ordre juridique du for soit totalement démuni est infondée car il existe des
hypothéses, et non des moindres, ou la loi du for est appliquée méme en cas de
recours a la méthode conflictuelle. Mise a part le cas d'une désignation de la loi du
for par la regle de conflit bilatérale, il existe des mécanismes en droit international
privé contemporain qui empéchent la mise en ceuvre de la regle de conflit ou
écartent la loi étrangere désignée. Il s’agit des lois de police et de I'exception d’ordre
public'®6, ces mécanismes qui conduisent a I'application de la loi du for lorsque cela
s’avere nécessaire pour défendre une politique législative du for. Le droit colombien
ignore le premier et n’a appliqué le second que dans une poignée d’occasions. Leur
intervention semble pourtant étroitement liée a la possibilité d’appliquer une loi

étrangere's” et il sera donc important de les envisager dans le contexte colombien'#5.

75. La facheuse influence de la souveraineté sur le conflit de lois. — Il n'en

demeure pas moins que lintervention de la notion de souveraineté en droit

1% Pour certains, cela signifie s’arréter a mi-chemin, R. MICHAELS, « Globalizing Savigny? The State in Savigny’s Private
International Law and the Challenge of Europeanization and Globalization », Duke Law School Legal Studies, Research Paper
Series, Research paper n° 74, septembre 2005, p. 13, puisque l'existence d’une régle de conflit répond a la question de
I'application de la loi étrangeére, mais ne résout pas le probléme philosophique et politique qui sous-tend la soumission a la
loi étrangeére tant comme question extérieure a la 1égislation que comme question pour le législateur.

185 P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit., n° 88.

186 Sur ces deux mécanismes, v. B. REMY, Exception d’ordre public et mécanisme des lois de police en droit international privé,
préf. P. Mayer, Dalloz, 2008. V. en droit international privé colombien infra n® 115.

187 F. MOSCONI, « Exceptions to the Operation of Choice of Law Rules », RCADI 1989, t. 217, pp. 9, p. 20.

188 V. infra n® 128.
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international privé n’aboutit a rien et, au contraire, conduit les raisonnements a des
impasses. Pour André Bonnichon, la notion de souveraineté constitue un détour
inutile et celle de conflit de souverainetés « est une description de I'obstacle, non un
moyen de le franchir »!%9. La Cour constitutionnelle est parvenue — curieusement,
car cela n’a rien changé a sa position — a la méme conclusion : « Or, lorsqu'une
relation juridique donnée concerne des personnes et/ou des espaces territoriaux qui
dépendent d’Etats différents, I'application de ce simple principe [de territorialité de

la loi] donne comme résultat la potentielle compétence des deux Etats ou plus » 19,

La souveraineté et le principe de territorialité ne seraient que des présupposés du
conflit de lois. Ces notions ne servent qu’a rendre compte d’'une maniére différente
du fait élémentaire que plusieurs ordres juridiques sont concernés par un litige privé
international, tout en étant completement stériles, voire nuisibles, pour répondre
aux problémes généraux du droit international privé ou pour découvrir des regles de
conflit particulieres'®!. Celles-ci existent pourtant en droit international privé

colombien et il est temps d’aborder leur étude.
Section II - Un systéme perfectible

76. Des défaillances corrigibles. — Malgré les difficultés logiques soulevées par
les fondements du systéme, le droit colombien contient des reégles qui peuvent
résoudre la plupart des questions traditionnelles de droit international privé, mais
qui ne sont que rarement appliquées. Ces regles sont la preuve d'une certaine
richesse de l'ordre juridique colombien en la matiére, et permettraient de mieux
saisir les situations internationales. Il est donc possible de surmonter les errements
en matiere de conflits de juridiction (§1) et les difficultés de mise en ceuvre des
regles de conflit de lois (§2) qui sont provoquées par les principes de territorialité et
de souveraineté. Des mécanismes correctifs sont aussi nécessaires pour que le

systeme soit complet (§3).

19 A. BONNICHON, « La notion de conflit de souverainetés... », op. cit., p. 32.
190 Const. T-271/07.
91 Dans ce sens, sur le recours a la souveraineté a propos du renvoi, v. Grands arréts, n® 7-8, Forgo, p. 67.
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§1.  Conflits de juridiction
77.  Efficacité des jugements étrangers et principes du droit international
privé colombien. — L’accueil des jugements étrangers en Colombie, domaine dont
sont issues la plupart des décisions de droit international privé, a constitué un
terrain idéal pour l'intervention des notions de souveraineté et de territorialité. Leur
influence se matérialise spécialement, et non sans de tacheuses conséquences, d’abord
dans l'analyse de l'exequatur (A), et ensuite dans la soumission de celui-ci a la

condition de réciprocité (B).

A. L’analyse de I'exequatur

78. L’exequatur en tant qu’exception. — Dans le systéme binaire colombien,
I'exequatur'®? est une exception's. Bien que la régle a laquelle il fait exception n’ait
pas été clairement formulée’?*, il peut étre affirmé qu’elle est tributaire de deux idées
souvent évoquées par la jurisprudence. Selon la premiere, I'accueil des jugements
étrangers constitue une exception a la faculté qui appartient a chaque Etat
d’administrer justice par ses organes juridictionnels dans sur territoire'¥?, et a
I'indépendance des Etats!%s. Selon la seconde, seules les décisions des juges
colombiens peuvent produire des etfets sur le territoire colombien!®’. Pourtant, ces

idées ne vont pas sans créer des difficultés.

192 I’exequatur des jugements étrangers a été régi par les articles 555 a 561 CJ, entre 1981 et 1970, puis par les articles 693
a 695 CPCC, dés 1971 a 2013 et par les articles 605 a 607 CGP, a partir du 1¢ janvier 2014. Les sentences arbitrales,
soumises au méme régime dans les codes de 1931 et 1971, ont été exclues de la derniére version du code et leur
reconnaissance et leur exécution sont régies par la Loi 1563 de 2012, en vigueur depuis le 12 décembre 2012.

195 V. supra n® 51.

19+ J] est impossible, comme pour la jurisprudence frangaise, d’identifier une formule unique, plus ou moins uniforme,
d’aprés laquelle des problémes juridiques similaires seraient résolus. Les formules varient d’'un magistrat a I'autre et d’'un
arrét a 'autre d’'un méme magistrat. On a constaté d’ailleurs que ni les matiéres dans lesquelles sur lesquels les arréts ont
été rendus, ni leur dispositif, n’ont aucun lien avec ces variations.

195 A nouveau, la formulation de I'attendu de principe n’est pas unique : seuls les magistrats colombiens peuvent rendre la
justice en territoire colombien, I'Etat colombien ne partage la faculté d’administrer la justice avec aucun autre Etat, etc., ».
notamment CSJ civ. 19 mars 1992, préc.; 13 octobre 1999 exp. 7298, GJ t. CCXXXVII, n°® 2476-I1, p. 396 ; 16 juillet 2001
exp. 7528 ; 80 janvier 2004 exp. 2002-008 ; 19 décembre 2008 exp. 2006-1031 ; 4 aolit 2010 exp. 2004-1311 ; 27juillet 2011
exp. 2007-1956 ; 14 octobre 2011 exp. 2011-287 ; 16 avril 2012 exp. 2009-1108. Il est arrivé que cette idée soit évoquée
exclusivement : CSJ civ. 29 février 1996 exp. 3626, GJ t. CCXL, n°® 2479, p. 288 ; 25 juillet 2005 exp. 2000-201.

196 Spécialement, CSJ civ. 1¢ décembre 1995 exp. 5302, prés. ; 28 juillet 1998 exp. 6583, GJ t. CCLV, n° 2494, p. 243 ; 25
juillet 2005 exp. 2000-201 ; 14 octobre 2011 exp. 1999-7858 ; 29 novembre 2011 exp. 2007-939 ; et 29 novembre 2011 exp.
2008-647.

97 Les formules n’ont pourtant pas été toujours identiques : avoir de la valeur, produire des effets, pleine validité, etc. v.
notamment CSJ civ. 14 avril 1975, préc. ; 17 février 1988, GJ t. CXCII, n°® 2431, p. 32 ; 18 décembre 2006 exp. 2005-1681 ;
25 février 2011 exp. 2006-1989 ; 23 novembre 2011 exp. 2010-1111 ; 1¢* décembre 2011 exp. 2002-025 ; 19 décembre 2011
exp. 2011-892.
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79.  Difficultés soulevées par la diversité des analyses. — Méme a faire
abstraction de la notion de souveraineté a laquelle la jurisprudence colombienne lie
étroitement ces deux idées, il faut souligner au préalable que I'une et 'autre ne sont
pas équivalentes. Si I'exclusivité des effets des décisions des juges colombiens peut
étre déduite de la faculté régalienne d’administrer la justice, comme la jurisprudence
colombienne semble le faire souvent, en revanche il est plus délicat de considérer
qu'une exception a l'exclusivité des effets entraine une exception a la faculté. En
effet, en tant qu’exception, l'exequatur aurait des implications diftérentes dans
chaque cas. Il est tres différent de considérer, comme le suggére l'idée de
I'exclusivité des effets, que dans certains cas un jugement étranger peut avoir des
eftets en Colombie — seuls les effets des décisions y sont visés —, ou, selon I'idée
d’exception a la faculté régalienne d’administrer la justice, que dans certains cas ce
ne sont pas les organes juridictionnels colombiens qui exercent la faculté de dire le
droit, ou que I'Etat colombien n’est pas indépendant de I'Etat étranger d’origine de
la décision — I'affirmation concerne tant6t le pouvoir juridictionnel tant6t I'ensemble

de I'Etat. Ce sont 13 deux affirmations bien différentes.

80. Irréalisme de l'exequatur comme exception a la juridiction. — D’ailleurs,
déduire de l'efficacité des décisions étrangeres une exception a la faculté de rendre
justice, cette idée étant plus fréquemment évoquée ces derniéres années, ne
correspond pas a la réalité des choses. Premiérement, une exception a la faculté de
rendre justice dans son territoire signifierait en toute logique qu’il est possible que
justice y soit rendue par des tribunaux étrangers. Mais, deés lors que les organes
juridictionnels étrangers se substituent aux colombiens, leurs jugements ne
s’'imposeraient-ils pas directement (et légitimement) dans lordre juridique
colombien ? L’exequatur ne deviendrait-il pas, par conséquent, superflu? Le
probléme juridique que pose l'invocation d'une décision étrangére dans l'ordre
juridique colombien ne semble donc pas pouvoir se formuler en ces termes. Un arrét
récent de la Cour supréme de Justice montre qu'une vraie exception a cette faculté

est, par exemple, 'arbitrage'9%.

198 CSJ civ. 4 mai 2012 exp. 2008-2100, oli en I'espéce était demandé I'exequatur d’une décision étrangére d’adoption.
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Deuxiémement, cette analyse tombe dans une double erreur. D’abord, en y voyant
une sorte d’intromission, elle surestime l'activité du juge étranger. Les autorités
judiciaires étrangéres, par leurs décisions, n’entendent pas statuer sur un territoire
étranger, a la place d’'une autorité étrangere ; encore moins prétendent-elles (a les
supposer intéressées par le sort réservé a leurs décisions par les autres Etats) voir
leur décision exécutée, avec ou sans contrdle de régularité, par I'Etat d’accueil 9.
Leur but, en tant qu'organes judiciaires d’un Etat souverain et sur leur propre
territoire, n’est autre que de décider le litige qui leur a été soumis. Par ailleurs,
I'intromission qui sert de justification au discours est irréelle tant parce qu'un
contrbole de régularité existe en droit colombien que parce qu’il serait difficile
d’imaginer un moyen moins efficace pour priver un Etat de son indépendance qu’un

jugement en matiére de droit privé.

Ensuite, I'analyse de I'exequatur comme une exception a la juridiction se méprend
précisément sur l'essence du mécanisme. En matiere d’efficacité des jugements
étrangers, I'exequatur, loin d’étre une exception a la faculté d’administrer justice, a
I'indépendance ou a la souveraineté, en constitue au contraire une manifestation. La
procédure d’exequatur n’a en effet lieu d’étre que lorsqu'une décision étrangere est
invoquée devant la justice colombienne et son but n’est autre que de déclarer si
celle-ci peut ou non produire ses eftets en territoire colombien ; cette derniere
alternative?® constitue non seulement la réaction logique, mais la seule réaction
nécessaire et possible. L'efficacité du jugement étranger en Colombie, comme dans
tout autre pays, dépend donc entiérement des organes judiciaires colombiens, et ce
parce que la République de Colombie est précisément un Etat souverain et

indépendant.

Troisiémement, et c’est la une évidence, l'existence des jugements étrangers
n’affecte en rien la faculté de dire le droit des tribunaux colombiens. Prétendre le
contraire semble méme absurde; cela reviendrait a remettre en cause toutes les

juridictions de la planéte simultanément. Il est possible toutefois que la

199 B AUDIT, L. D’AVOUT, Droit International Privé, op. cit., n® 385.
200 P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit., n® 373.
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jurisprudence colombienne®°!, soucieuse de la souveraineté nationale, ait ressenti le
besoin d’affirmer cette idée par crainte que des litiges qui devraient étre soumis aux
juges colombiens soient résolus par des tribunaux étrangers. Néanmoins, cette peur
ne semble pas justifier un tel discours, d'une part, parce que la loi colombienne
prévoit comme motifs de refus de I'exequatur la méconnaissance d’'une compétence
exclusive des tribunaux colombiens ou de leur compétence en matiére de droits réels
constitués sur des biens situés en Colombie, et la contrariété a 'ordre public?0? — ce
qui protége l'ordre juridique colombien et les intéréts dont il est le garant. Et,
d’autre part, la procédure d’exequatur peut se déclencher méme en l'absence de tout
rattachement du litige au fond avec la Colombie, ainsi que I'illustre 'arrét du 6 juin

1945203 ; pour cette procédure, la condition premiere est que la décision invoquée

soit étrangere.

En somme, I'idée liée a I'administration de la justice, clair exemple de I'approche
publiciste, n’appréhende pas avec justesse le phénomene de l'efficacité des décisions
étrangeres et est insuffisante pour y apporter des solutions, ce qui explique qu’elle
soit souvent accompagnée, et d’ailleurs soit difficilement séparable, de I'idée relative

aux effets des jugements.

81. Exequatur comme exception a I'exclusivité des effets. — Cette seconde
idée a, dés le premier abord, le mérite de mieux aborder le phénomeéne, parce qu’elle
identifie le véritable probléme juridique soulevé par l'invocation d'un jugement
étranger devant les tribunaux colombiens : celui de 'acceptation ou du rejet de son

efficacité?0*. Plus fidele a la lettre de I'article 606 CGP2% (ainsi que celle de I'article

201 La Cour Constitutionnelle a suivi sur ce point la Cour Supréme de Justice, v. T-716/96 et T-557/05.

202 Respectivement, dans les numéros 4, 1 et 2 de 'article 694 CPCC et 606 CGP, v. infra note 205.

205 CSJ 6 juin 1945, GJ t. LIX, n° 2021, p. 129, dans I'espéce un créancier panaméen demandait 'exequatur d’un jugement
panaméen condamnant a des dommages-intéréts son débiteur, un commergant égyptien, alors domicilié a Cali.

204 P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit., loc. cit.

205 « Article 606. Conditions. Une décision étrangeére peut recevoir effet si elle remplit les conditions suivantes :

1. Qu’elle ne dispose pas sur des droits réels constitués sur des biens qui se trouvaient sur le territoire colombien au
moment de commencer la procédure en cours de laquelle la décision été rendue.

. Qu’elle ne s’oppose pas aux lois ou d’autres dispositions colombiennes d’ordre public, sauf celles de la procédure.

. Qu’elle soit exécutoire de conformité a la loi du pays d’origine, et se présente en copie diiment légalisé.

ST =]

. Que l'affaire sur laquelle repose, ne soit pas de compétence exclusive des juges colombiens.

. Qu'une procédure en cours n’existe pas en Colombie ni une décision exécutoire d’un juge national sur la méme affaire.

. Que si elle a été dictée dans une procédure contentieuse, on ait rempli I'exigence de la citation et contradiction du
défendeur, de conformité a la loi du pays d’origine, ceci est présumé de la force exécutoire.

D @

7. Que soit remplie la condition de I'exequatur ».
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694 CPCC ancien) qui évoque la production des effets des décisions étrangeres, la
principale conséquence de cette analyse est de rendre I'exequatur obligatoire pour

tous les actes judiciaires étrangers2°6,

82. Nécessité de l'exequatur. — Cependant, pour une partie de la doctrine
colombienne, certains effets des jugements étrangers n’auraient pas besoin de
I'exequatur?’ et, a une époque, cette idée aurait pu I'’emporter. En effet, un arrét de
la Cour Supréme de Justice du 80 novembre 1948 avait distingué entre jugements de
condamnation, d’'un coté, et jugements « purement déclaratifs » et constitutifs2°%, de
I'autre, selon qu'une exécution forcée était prévue ou non. Puisque, selon la Cour, les
jugements du deuxiéme type suftisent pour garantir I'efficacité de 'ordre juridique et
ne comportent pas d’exécution forcée, il aurait été possible de les exempter de
I’exequatur, et I'arrét semble bien ouvrir cette porte. Néanmoins, les faits du litige et
I’ambigiiité des considérants de la Cour appellent a considérer cette décision comme
un arrét d’espéce. Et quelques années plus tard, de fait, par un arrét du 7 juin
1952299, la Cour est revenue sur cette distinction pour réaffirmer, au nom de la
souveraineté nationale et de I'exercice exclusif de la juridiction dans le territoire —
argument qui ne cesse de réapparaitre par la suite —, le caractére obligatoire de
I’exequatur pour toute décision étrangere. Pour la Cour, si I'exécution forcée peut ne

pas étre nécessaire dans certains cas, cela ne veut pas dire que «les décisions

206 Une exception existe toutefois en matiére d’insolvabilité transfrontaliére. L’article 94 de la Loi 1116/2006 (loi qui a
adopté la loi modéle de la CNUDCI de 1997) autorise les représentants d'une procédure d’insolvabilité étrangére a
comparaitre directement devant les autorités colombiennes. Pour la doctrine colombienne, cette autorisation, dite droit
d’acces direct, vise la suppression d’exigences telles que I'exequatur et les commissions rogatoires, dans le but d’éviter des
procédures dispendieuses, v. D. SOTOMONTE MUJICA, Insolvencia transfronteriza: evolucién y estado de la materia, Univ.
Externado de Colombia, 2009, p. 132.

207 Les effets recensés sont l'autorité de chose jugée, la valeur probatoire et la force exécutoire ; I'exequatur ne serait
indispensable que pour ce dernier, ». A. COCK ARANGO, Tratado de Derecho Internacional Privado, op. cit., p. 342, R.
MANTILLA REY, Apuntes de Derecho Internacional Privado. Parte general, op. cit., p.169 ; A. HERRAN MEDINA, Compendio de
Derecho Internacional Privado, op. cit., p. 260. Pour ces auteurs, la solution se justifie du fait que la force exécutoire comporte
I'intervention de la force publique.

208 Cette distinction dépend de I'« objet de la garantie juridictionnelle » : « la réparation juridique devant la transgression
antérieure d’une norme [de condamnation’], ou la déclaration d'un état incertain devant un précepte non transgressé
[déclaratifs], ou le changement d’une situation juridique devant des fait susceptibles de I'’engendrer [constitutifs] ». Il
semble que la distinction manque de rigueur car elle mélange malencontreusement deux aspects bien différents : I'objet du
dispositif du jugement et la violation ou non des normes qui servent de fondement a la décision ; on remarque en outre que
le deuxiéme aspect n’est pas présent dans la définition des jugements constitutifs. En effet, un jugement de condamnation
ne semble pas indépendant du caractére tant6t déclaratif tantot constitutif des décisions. Cependant, le recours au critére de
I’exécution forcée semble un bon point d’équilibre entre le respect des intéréts des particuliers (droits acquis) et le
cloisonnement institutionnel qui résulte de la souveraineté des Etats. Sur la distinction en droit frangais, v. L. MAZEAUD,
« De la distinction des jugements déclaratifs et des jugements constitutifs de droits », RTD Civ. 1929.17.

209 CSJ civ. 7 juin 1952, GJ t. LXXI, n° 2112, p. 851.
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déclaratives et constitutives n’ont pas besoin d’étre reconnues... pour produire leurs
effets ». Cette reconnaissance est comprise dans le sens large du mot exécution

comme « accomplissement du jugement »21°.

83. Moyen de corriger la dérive. - S’en remettre uniquement a l'idée selon
laquelle I'exequatur serait une exception a 'exclusivité des effets des jugements du
for en matiere d’efficacité des jugements étrangers, enléverait toute ambiguité au
point de départ, sans que cela revienne a ignorer totalement l'autre analyse car celle-
ci constitue son fondement. Et méme si les bénéfices d’une position plus libérale sont
aisément constatables?'!, le controle préalable de régularité auquel sont soumis tous
les jugements étrangers n’est pas en soi blamable. Des critiques peuvent néanmoins

etre adressées a certaines conditions du controle.

B. La soumission de I'exequatur 4 la condition de réciprocité

84. Exequatur et réciprocité. — Selon Tarticle 605 CGP, «les jugements et
autres actes qul revétent un tel caracteére, prononcés par des autorités étrangeres,
lors de procés contentieux ou de juridiction volontaire, auront en Colombie la force
que leur concedent les traités existants avec ce pays, et a défaut celle qui est
reconnue aux jugements prononcés en Colombie »2!'2. La Cour Supréme de Justice
colombienne en a déduit que I'accueil des jugements étrangers est soumis en premier
lieu?!? a la réciprocité : un jugement étranger produira ses effets en Colombie si les

jugements colombiens peuvent produire leurs effets dans son pays d’origine.

85. Formulation de la condition. — L’idée de réciprocité a été présente des les
premiers arréts de la Cour en matiére d’exequatur, mais elle n’a été expressément

mentionnée que dans un arrét du 8 décembre 19412'* Plus tard, dans des arréts des

210 Le mot en espagnol est « cumplimiento » qui n’a en langage juridique frangais d’équivalent autre qu’exécution.

211 Le droit d’acceés direct en matiére d’insolvabilité transfrontaliére en fournit un trés bon exemple. Le systéme actuel en
France, par ailleurs trés libéral, est né d’une exception similaire, v. Grands arréts, n° 4, §3 et ss.

212 « Article 605. Effets des jugements étrangers. Les jugements et autres actes qui revétent un tel caractére, prononcés par
des autorités étrangeéres, lors de procés contentieux ou de juridiction volontaire, auront en Colombie la force que leur
concedent les traités existants avec ce pays, et a défaut celle qui est reconnue aux jugements prononcés en Colombie
L’exequatur de sentences arbitrales rendues a I'étranger sera soumis aux normes qui réglent la matiére ».

Cette régle est essentiellement la méme dans les différents codes qui se sont succédés depuis 1931. Il s’agit des articles 555
du Code judiciaire de 1931 et 693 du Code de procédure civile de 1971. Ce dernier était aussi applicable aux sentences
arbitrales. Il semble que le premier reprenne les articles 951 et 952 de la Loi d’enjuiciamiento civil espagnole de 1881.

215 I'art. 606 CGP, préc., contient les autres conditions auxquelles est soumis I'exequatur.

214 CSJ 8 décembre 1941, GJ t. LII, n°® 1981, p. 811.
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6 juin 194525 et 23 mai 19602'6, la jurisprudence a énoncé les deux formes,
législative et diplomatique®!”, que pouvait revétir la réciprocité selon que la
réciprocité découlait de la loi du pays d’origine ou d’'une convention signée entre ce
pays et la Colombie. Dans I'arrét de 1945, la Cour a aussi précisé que la réciprocité

législative était subsidiaire, trouvant application seulement en 'absence de traité.

86. Réciprocité en droit comparé. — La condition de réciprocité est bien connue
en droit international privé comparé et son origine publiciste ne fait aucun doute.
Dans son cours sur La notion de réciprocité en droit international privé*'s, le doyen
Lagarde a montré que les juristes hollandais de la fin du XVII¢ siecle I'ont déduite de
leur doctrine de la comitas gentium. Leur approche n’étant autre que de voir les
conflits de lois comme des conflits de souverainetés, la réciprocité justifiait
I’application des lois étrangeres en 'absence de toute regle en ce sens. En outre, il
affirme que dans « cette doctrine, la réciprocité joue un role tres positif. Elle
consiste, pour chaque "nation", a régler son comportement non pas sur le
comportement effectif des autres nations, mais sur le comportement escompté de
celles-ci »219. Cette forme initiale de réciprocité s’est transformée au XIX¢ siecle en
un instrument de rétorsion que les Etats utilisaient contre ceux qui n’auraient pas,
effectivement ou potentiellement, la méme attitude a leur égard. Actuellement, la
réciprocité est présente dans plusieurs matiéres: le droit des étrangers?2°,
I'interprétation et l'application des traités et, bien sir, l'efficacité des jugements

étrangers.

87. Critique de la réciprocité. — L’'usage de la réciprocité-rétorsion a été

fortement critiqué. Il lui a été reproché de faire « supporter a quelques individus

[des’] conséquences qu’ils peuvent difficilement influencer, au détriment des intéréts

215 CSJ 6 juin 1945, GJ t. LIX, n°® 2021, p. 129.

216 CSJ 28 mai 1960, GJ t. XCII, n® 2227, p. 875.

217 La terminologie de la classification n’est pas satisfaisante. Si le critére de distinction est la source de la réciprocité, il
conviendrait d’appeler la deuxiéme « conventionnelle » et non pas « diplomatique », car ce terme-ci renvoie a la maniére
dont I'accord a été obtenu.

218 P. LAGARDE, « La notion de réciprocité en droit international privé », RCADI 1977, t. 154, p. 108, spéc. 114.

219 Jbid., p. 116.

220 Paradoxalement, la loi 1070 de 2006 (D.O. 46.346) autorisant les étrangers a voter aux élections régionales, ne prévoit
aucune condition de réciprocité.
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immédiats »22! et de constituer un critére extérieur au jugement étranger alors que
tout ce qui importe est si celui-ci est bon ou pas??2. En ce sens, M. Lagarde affirme
que la condition de réciprocité est aveugle car, étant posée « pour sauvegarder
intérét abstrait de la dignité de I'Etat » sans tenir compte de la nationalité ou du
domicile des parties, elle se retourne souvent contre les nationaux, lorsqu’ils ont

eux-mémes obtenu un jugement a l'étranger??®, ce qui est fréquent en droit

colombien.

88.  Application de la réciprocité en droit international privé colombien. — La
condition de réciprocité en droit colombien correspond a la forme de rétorsion et
certains arréts en témoignent. Son appréciation et sa preuve souléevent des

difficultés.

89. Appréciation de la condition. — L’appréciation de la réciprocité reste une
affaire délicate??*. Bien que la Cour semble faire une analyse n concreto des
conditions de reconnaissance et d’exécution retenues par la loi du pays d’origine des
décisions, celle-ci n’est pas toujours conduite avec la méme rigueur. En premier lieu,
I'examen de la réciprocité est parfois superficiel. Ainsi, la Cour supréme de justice
refuse fréquemment I'exequatur aux jugements néerlandais, en considérant que la
condition de réciprocité n’est pas satisfaite??>. Le code de procédure civile des Pays-
Bas refuse certes de reconnaitre les jugements étrangers en 'absence d’un traité ou
d’un reglement européen — aspect qui est souvent relevé par la Cour —, a défaut
d’instrument, il ordonne que le litige soit tranché devant les juges locaux. Mais la
jurisprudence considére depuis 1924 que la nouvelle procédure a pour seul objectif'le
controle de la régularité des jugements étrangers??; un jugement colombien
pourrait donc, quoiqu’en dise la Cour supréme colombienne, étre eftectivement

reconnu et exécuté aux Pays-Bas.

221 B. AUDIT, L. D’AVOUT, Droit International Privé, op. cit., n° 520.

222 P. LAGARDE, « La notion de réciprocité... », op. cit., p. 146.

225 Jbid., p. 142.

22t B AUDIT, L. D’AVOUT, Droit International Privé, loc. cit. En droit colombien, cela a pu justifier que le législateur ait
confié la procédure d’exequatur a la Cour Supréme de Justice (article 30.5 CGP - 25.4 CPCC -).

225 CSJ civ. 19 octobre 2009 exp. 2003-065 et 9 novembre 2011 exp. 2010-211.

226 A. I. M. VAN MIERLO, B. R. D. HOEBEKE, « The Netherlands » in Enforcement of Money Judgments, L. W. Newman (éd.),
Nueva York, Juris, 2010, p. NET-6.
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En deuxieme lieu, I'analyse in concreto peut aussi étre inconséquente. Un arrét du 29
tévrier 1996227 en fournit un bon exemple. En l'espece, le défendeur a l'action
d’exequatur reprochait au juge anglais d’avoir statué sur le fond alors que les parties
au contrat de réassurance avaient inclus une clause compromissoire et que lui-méme
ne s’était pas soumis a la juridiction des tribunaux anglais. La Cour a octroyé
I’exequatur, en considérant que « l’absence de compétence est un aspect de la
controverse qui confronté a la législation colombienne en matiére de jugements
étrangers perd toute importance [...7] car la réalité est que le tribunal anglais s’est
prononcé sur le fond de la prétention et s’il I'a fait ainsi c’est parce qu’il a estimé
qu’il était compétent pour le faire, ce qui suffit, au regard de la réciprocité législative
C...], pour que l'exequatur puisse étre sollicité ». Pourtant, il ressortait des
certificats de coutume apportés par le défendeur a l'instance en exequatur, et
rapportés par la Cour dans I'arrét, qu'un jugement colombien rendu dans les mémes
circonstances ne serait pas reconnu ni exécuté en Angleterre, une considération qui

avait déja justifié des refus.

En troisiéme lieu, il est possible que l'examen de la condition excéde la simple
vérification de la réciprocité. Ainsi, dans un arrét du 16 ao(t 1988225 la Cour a
refusé l'exequatur a un jugement de divorce suédois au motif que le critére de
compétence internationale indirecte retenu par la loi suédoise??? était subjectif, ce

qui, selon la Cour, rendait incertain l'accueil des jugements colombiens par les

tribunaux suédois.

90. Résultats paradoxaux. — En outre, 'analyse in concreto peut aboutir a des
résultats curieux. Cest le cas d'un arrét du 19 octobre 2009, ol un jugement
panaméen s’est vu octroyer l'exequatur pour la premiere fois. La Cour a bel et bien
constaté l'existence de la réciprocité avec le Panama?®?°, et pourtant, dans d’autres

arréts la Cour supréme avait affirmé le contraire. En effet, deux jugements

227 CSJ civ. 29 février 1996 exp. 3626, préc.

228 CSJ civ. 16 aolit 1988 exp. s 300, GJ t. CXCII, n° 2431, p. 84.

229 La disposition suédoise rapportée par l'arrét est la suivante : « Un jugement de divorce prononcé dans un pays étranger
sera valable en Suéde si, en considération a la nationalité des époux ou a leur domicile ou a d’autres relations, il y avait des
motifs raisonnables pour I'examen de la cause dans le dit pays étranger ».

250 D’autres arréts de refus avaient déja constaté I'existence de réciprocité avec le Panama, mais d’autres conditions ont
alors fait obstacle a la reconnaissance, v. CSJ civ. 12 décembre 1995 exp. 5098, GJ t. CCXXXVII, n° 2476-1L, p. 1579, et 30
juillet 1997 exp. 6329, GJ t. CCXLIX, n°® 2488-1, p. 209.
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panaméens??! se sont vu refuser I'exequatur pour défaut de réciprocité, parce que la
loi panaméenne refusait de reconnaitre les jugements rendus a l'égard d'un
détendeur défaillant, une condition inconnue du droit colombien. Il est donc possible

>

qu’a I'égard d’'un méme pays la réciprocité puisse a la fois exister et ne pas exister?2%2,

91. Conséquences nuisibles du refus. — Il est intéressant de constater que la
critique de la réciprocité en droit comparé semble spécialement pertinente pour le
droit colombien. En eftet, le refus de I'exequatur, comme dans les cas des arréts
hollandais et suédois mentionnés, oblige les parties colombiennes a introduire une
nouvelle demande sur le fond devant les tribunaux colombiens, sans qu’elles puissent
invoquer le jugement étranger qui ne peut produire le moindre effet sans exequatur.
Dans le cas des jugements de divorce, ce résultat est ficheux pour la partie
colombienne dont le statut civil devient boiteux — I’étranger quant a lui est libre de
continuer le cours de sa vie privée et de nouer de nouveaux liens —, 'obligeant a

introduire une troisiéme procédure — apres celles du divorce et de I'exequatur — avec

les délais que cela entraine.

De plus, et ce n’est pas la moindre des choses, il y a la un risque important de
contrariété des décisions puisque le juge colombien peut prendre une décision
partiellement, ou méme totalement, différente. Ni l'ordre juridique étranger
d’origine de la décision, ni les parties étrangeres ne sont affectés par le refus de
I'exequatur en raison de I'absence de réciprocité ; ce sont, en revanche, les citoyens
colombiens qui subissent la sévérité de leur propre ordre juridique a I'égard des

autres Etats.

Ces variations dans l'analyse de la condition de réciprocité rendent I'obtention de
I'exequatur tres aléatoire et remettent en cause la sécurité juridique de l'ordre

juridique colombien.

231 CSJ civ. 10 octobre 1991 exp. se 222, GJ t. CCXIL, n° 2451, p. 208, et 4 ao(it 2010 exp. 2004-1311.

252 Par ailleurs, il peut y avoir avec un méme pays l'un et l'autre type de réciprocité lorsque des conventions sont signées
sur des matiéres spécifiques. C'est le cas avec la France, par exemple, avec laquelle existe la réciprocité diplomatique a
I’égard des sentences arbitrales en vertu de la Convention de New York de 1958, et a priors la réciprocité législative dans
toutes les autres matiéres.
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92. Preuve de la réciprocité. — L’application de la condition de réciprocité est
également source de plusieurs problémes. En premier lieu, en vertu de l'article
167 CGP2%% (177 CPCC ancien), la Cour juge qu’il revient a celui qui invoque le
jugement étranger de démontrer la réciprocité dans I'une de ses formes?3*, ce qui
revient a apporter la preuve de la loi étrangére ou du traité selon le cas. Ce devoir du

demandeur est a la base de plus de 50% des refus.

Dans le cas de la réciprocité législative, la difficulté reposait sur les formalités de
recevabilité de la preuve de la loi étrangere. Sous 'empire du CPCC, I'intervention
des autorités consulaires colombiennes ou étrangeres était obligatoire, ce qui a
motivé d’abord I'allongement des procédures, puis des décisions de refus??>. La Cour
a fini par assouplir les conséquences du refus lorsqu’il était fondé sur 'absence ou
I'inadéquation de la preuve du droit étranger, et a autorisé la formulation d’une
nouvelle demande d’exequatur2®¢. L’article 177 CGP?%7 est venu apporter une
importante modification sur ce point puisque ce texte généralise le recours aux
certificats de coutume qui n’était possible, sous le CPCC, que pour les lois étrangeres

non écrites.

La réciprocité diplomatique entraine de son c6té une incohérence, et une erreur
grave. L’'incohérence résulte de la confrontation des adages iura novit curia et narra
mihi _factum, dabo tibi ius appliqués par la jurisprudence colombienne??s, et 'exigence

‘apporter la preuve de ce e de réciprocité. Conformément au processus
d ter 1 d t d té. Conf t

d’approbation et de ratification des traités, les conventions signées par le

235 « Article 167. Il appartient aux parties de prouver I'hypothése de fait des régles qui consacrent 'effet juridique qu’elles
poursuivent. ... ».

25+ CSJ civ. 17 février 1988, GJ t. CXCII, n°® 2431, p. 32, 25 septembre 1996 exp. 5724, inédit, et 16 juillet 2001 exp. 7528.

235 Dans certaines décisions, la Cour affirme avoir attendu des années pour que le demandeur apporte la preuve selon les
prescriptions du code, pour un exemple récent ». CSJ civ. 4 mai 2012 exp. 2008-2100.

256 CSJ civ. 25 juillet 2005 exp. 2000-201 et 3 aolit 2005 exp.152. Cependant, il n’existe pas d’exemples en jurisprudence de
la réintroduction d’une instance en exequatur ; on imagine que les parties préférent obtenir des tribunaux colombiens un
nouveau jugement sur le fond du litige.

257 « Article 177. ... La copie totale ou partielle de la loi étrangére doit étre délivrée par l'autorité compétente du pays
concerné, par le consul de ce pays en Colombie ou sollicitée au consul colombien dans ce pays.

Il sera également possible de joindre au dossier un certificat de coutume délivré par un expert ou une institution en raison
de leur connaissance ou de leur expérience concernant la loi d’'un pays ou d’un territoire étranger, indépendamment de sa
qualité d’avocat ».

2% Les adages n'ont pas regu d’application en droit international privé et ne résultent d’aucun texte de loi. Pour leur
application en matiére de droit des obligations, notamment de responsabilité civile, et de droits fondamentaux, ». CSJ civ.
19 février 1999 exp. 5099, GJ t. CCLVIII, n°® 2497, p. 88, 4 septembre 2000 exp. 5602, 11 septembre 2002 exp. 6430, 9 juin
2005 exp. 1995-9457, 11 juillet 2005 exp. 7725, 27 novembre 2007 exp. 2002-8101 et 6 aolit 2010 exp. 2002-189 ; Const. T-
146/10, T-549/06 et T-047/11. Ils sont d’ailleurs souvent évoqués comme étant des principes généraux du droit.
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gouvernement doivent faire I'objet d’une loi d’approbation (qui reproduit d’ailleurs
I'intégralité du texte de la convention)?%9. I1 en résulte donc que la partie qui sollicite
I'exequatur d’une décision étrangere doit apporter la preuve de la loi colombienne !
Par ailleurs, T'article 177 CGP (188 CPCC) exige seulement la preuve des normes
juridiques de portée régionale et étrangeres. Certes, la Cour doit vérifier si une ou
des conventions sont en vigueur entre la Colombie et le pays d’origine de la décision,
mais cela ne justifie aucunement de placer la charge de la preuve sur la téte des

parties?.

La condition de réciprocité a aussi conduit la Cour a méconnaitre les conventions
internationales conclues par la Colombie en matiére d’efticacité des jugements. Cette
erreur se manifeste de deux manieres : par I'inapplication des conventions?*!' et par
I’application cumulative des régles internes et conventionnelles. Dans le premier cas,
les conventions internationales sont réduites a de simples preuves de la réciprocité
entre les Etats signataires car, une fois établie la réciprocité diplomatique, au lieu de
confronter le jugement étranger aux conditions qui y sont contenues, la Cour
supréme effectue son controle au regard des conditions d’efficacité des lois

internes?*? (spécialement celles du Code général du proces et du Code civil?*?). Dans

239 Depuis la Constitution de 1991, la convention et la loi d’approbation respective sont ensuite soumises a un controéle de
constitutionnalité devant la Cour constitutionnelle, aprés quoi le gouvernement pourra procéder a la ratification du traité.
Ce processus est contenu dans les articles 150.16, 170, 189.2, 224 et 241.10 de la Constitution et dans la loi 7 du 30
novembre 1944 (D.O. 25.716), ». D. YOUNES MORENO, Derecho constitucional colombiano, op. cit., p.410 s.

210 Toutefois, la charge de la preuve ne repose que partiellement sur les parties car la Cour Supréme de Justice s’adresse
normalement au Ministére des Affaires étrangeéres pour que celui-ci certifie des traités signés avec le pays concerné. Cela,
semble-t-il, a conduit la Cour a se prononcer sur I'applicabilité de toutes les conventions qui concernent le pays d’origine de
la décision, v. CSJ civ. 10 février 2011 exp.2005-1296. Dans cette démarche, il lui est méme arrivé d’octroyer 'exequatur a
un jugement en vertu d’une convention qui n’était pas applicable, ». CSJ civ. 11 avril 2008 exp.2005-080, et de ne pas en
appliquer une qui I'était, v. CSJ civ. 8 aolit 1995 exp. 4725, GJ t. CCXXXVII, n°® 2476-I, p. 299.

241 Cette erreur s’était déja présentée en matiére de conflit de lois dans I'arrét du 7 mars 1952, GJ t. LXXI, n°® 2112, p. 351.
La Cour supréme de justice avait visé 'article 19 CCC, alors que la Convention bilatérale sur le droit international privé
avec I'Equateur était applicable en I'espéce. Selon la Cour, I'application du Code était justifiée par le fait que les régles
internes et conventionnelles adoptent les mémes critéres de rattachement.

242 CSJ civ. 20 novembre 1992, GJ t. CCXIX, n® 2458, p. 635, 30 novembre 2001 exp.7641, 8 avril 2008 exp. 2007-1578, 14
octobre 2011 exp.2007-1235 et 24 octobre 2011 exp.2006-482. Dans les cas des jugements équatoriens, pays avec lequel
deux conventions sont en vigueur (Traité bilatéral sur le droit international privé de 1908 et la Convention interaméricaine
sur l'efficacité extraterritoriale des jugements et sentences arbitrales étrangers de 1979), il est arrivé que la Cour évoque et
applique une seule des deux conventions : CSJ civ. 8 aofit 1998 exp. 7146, GJ t. CCLV, n° 2494, p. 302, et 8 avril 2008 exp.
2007-1578. La Cour n’a pas par ailleurs résolu la question de leur articulation. Sur cette derniére question, v. C. BRIERE,
Les conflits de conventions internationales en droit privé, préf. P. Courbe, L.G.D.J., 2001, n® 205 et 206, qui analyse la solution
retenue lors de I'adoption de I'art. 30 de la Convention de Vienne sur le droit des traités de 1969.

2#5 Dans la plupart de jugements de divorce, la Cour exige, a titre de conformité a I'ordre public, que la cause invoquée du
divorce existe en droit colombien, v. infra n® 121, CSJ civ. 138 juillet 1995 exp. 4868, 13 octobre 1999 exp. 7298, GJ t.
CCLXI, n°® 2500, p. 208, 10 juillet 2000 exp. 7735, et 29 juin 2010 exp. 2008-030. La Cour semble contourner ainsi les
articles 163 et 164 du Code civil colombien selon lesquels l'identité de cause n’est applicable qu'aux jugements étrangers de
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le second cas, qui est le plus fréquent, du fait de I'accumulation des conditions des
conventions et des lois internes, le contrdle effectué sur les jugements étrangers est
plus sévére?. En effet, les jugements étrangers doivent satisfaire aux deux séries de
conditions, sans que le fondement du refus soit pour autant clairement énoncé par la
Cour. Cette erreur de la Cour est regrettable, et d’ailleurs difficilement rectifiable2?+°.
La Cour supréme oublie qu’en concluant un accord sur I'efficacité des jugements, les
Etats ont pour objectif de fixer les conditions auxquelles sont soumises la
reconnaissance et l'exécution des décisions adoptées dans les pays contractants ; il

est clair que leur appliquer d’autres conditions est contraire aux traités2+6,

L’arbitrage international offre, en outre, un exemple quelque peu paradoxal de cette
erreur mentionnée. Selon l'article 1.3 de la Convention de New York de 19582%7 les
Etat signataires peuvent réserver son application aux sentences arbitrales
originaires d’'un Etat contractant. Il a été considéré que la ratification sans réserve
de la convention revenait a en faire le droit commun en la matiére2*s, c’est-a-dire
qu'elle était applicable méme aux sentences originaires d’un Etat non-contractant.
Bien que I'Etat colombien n’ait pas fait cette réserve, dans les trois arréts rendus en
la matiére (concernant tous des Etats contractants)?*, la Cour a évoqué, puis vérifié,
I'existence de la réciprocité diplomatique en application du Code de procédure civile,

y compris en ce qui concerne la réciprocité prévue a l'alinéa 2 de l'article 693

divorce rendus a I'égard des mariages célébrés en Colombie. Aucune convention n’ayant consacré cette condition, il s’agit
aussi d’un cas de violation des conventions internationales en vigueur en Colombie. Dans certains arréts, I'identité de cause
n’a pas été abordée, et méme s’il en était question, v. CSJ civ. 16 janvier 1995 exp. 4939, GJ t. CCXXXIV, n°® 2473, p. 7, 9
aolit 1995 exp. 5083, GJ t. CCXXXVII, n°® 2476-1, p. 396, 22 septembre 1999 exp. 7271, GJ t. CCLXI, n°® 2500, p. 330, 31
juillet 2007 exp. 2005-176, et 30 septembre 2010 exp. 2009-1930.

24 CSJ civ. 17 mai 1978, GJ t. CLVIII, n°® 2399, p. 77, 19 juillet 2005 exp. 2004-074, 31 juillet 2007 exp. 2005-176, 8 avril
2008 exp. 2007-1578, 31 octobre 2008 exp. 2008-276, 29 juin 2010 exp. 2008-030, 30 septembre 2010 exp. 2009-1930, 25
février 2011 exp. 2006-1989, 8 septembre 2011 exp. 2011-773, 24 octobre 2011 exp. 2011-234, 29 novembre 2011 exp.
2008-647.

2+ Le jugement issu de la procédure d’exequatur n’est pas susceptible de recours, ce qui empéche toute contestation des
arguments utilisés par la Cour.

246 La Cour avait pourtant affirmé dans un trés célébre arrét du 5 novembre 1996 exp. 6130 qu'en présence d’'un traité,
« tout ce qui concerne l'exequatur doit s’ajuster a ses clauses méme si leur contenu ne correspond avec une exactitude
rigoureuse a ce qui est prévu, "comme droit commun", dans les systémes processuels nationaux des pays signataires ».

247 Ratifié par la loi 89 du 80 novembre 1990 (D.O. 38.587).

2 E. Gaillard, J. Savage (éds.), Fouchard, Gaillard, Goldman on International Commercial Arbitration, Kluwer Law
International, 1999, n° 179.

249 CSJ civ. 20 novembre 1992, préc., 27 juillet 2011 exp. 2007-1956 et 19 décembre 2011 exp. 2008-1760.
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CPCC?%. La réciprocité était donc exigée dans un cadre ou, malgré la possibilité de
réserve, elle a été implicitement exclue par l'ordre juridique colombien. Cette
situation a été rectifiée treés récemment dans un arrét du 24 juin 2016 a l'occasion

duquel la Cour supréme a pris acte de la dérogation de I’alinéa susmentionné?!.

93. Possibilité de rectifier les dérives. — Le texte de larticle 605, dont la
condition de réciprocité a été déduite, ne se préte guére a une interprétation
différente, mais les dérives qui ont été signalées peuvent étre évitées si la Cour
supréme corrige la mise en ceuvre de la condition ; la disparition de la condition
reste néanmoins 1'idéal a atteindre. Les principes de territorialité et de souveraineté,
toujours si nocifs, y sont pour quelque chose, comme dans le cas de l'analyse de
I'exequatur. Mais les conséquences indésirables pourraient étre surmontées avec une
lecture des textes plus uniforme, moins hostile a I'extranéité des décisions
étrangeres et plus respectueuse des engagements internationaux, ce qui pourrait

conduire a faire I’économie de ces principes.

94. Exequatur, approche publiciste et contrats internationaux. —
L’intervention des principes en matiere d’exequatur permet d’imaginer I'impact de
I'approche publiciste sur les contrats internationaux. En effet, I'exequatur a déja été
refusé a des décisions étrangeres rendues en matiére contractuelle. Mais surtout,
étant donné que la jurisprudence la plus abondante a été rendue a I'occasion des
procédures d’exequatur, il est a craindre que les analyses ainsi élaborées soient
étendues aux autres domaines du droit international privé colombien. Il semble
notamment que 'approche qui justifie — comme il a été vu — pour les Hautes Cours
tout et son contraire, puisse s‘opposer méme a la liberté de choix de loi
applicable.Les difficultés auxquelles cette approche conduit en matiére d’efficacité

des jugements étrangers sont préoccupantes, et il ne serait pas surprenant que des

problémes tout aussi graves surviennent dans le conflit de lois. Reste donc a savoir

ce qu’il en est dans le cas des autres tempéraments.Conflits de lois

250 V. supra note 212.
251 CSJ civ. 24 juin 2016 exp. 2014-2243. Cette disposition a été dérogée par 'article 118 de la loi 1563 de 2012.
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95. Tempéraments dans le conflit de lois. — L’ordre juridique colombien
contient quelques regles de conflit de lois traditionnelles252. Etant donné que les
principes sont d’'une maigre aide pour la résolution des problemes propres au droit
international privé, c’est sur ces reégles, c’est-a-dire sur les tempéraments, que repose
I'espoir de trouver des réponses adaptées aux situations internationales. Leur usage
n'est pourtant pas satisfaisant, d’'une part parce que la jurisprudence a du mal a
séparer les questions de la loi applicable et de la compétence internationale (A), et
d’autre part parce que la jurisprudence colombienne applique les tempéraments

d’une maniére rudimentaire (B).

A. La confusion entre le conflit de lois et le conflit de juridiction

96. Deux séries des questions distinctes ? — Traditionnellement, le droit
international privé distingue deux grands groupes de questions : le conflit de lois et
le conflit de juridiction. Pour la doctrine frangaise, la distinction est une évidence :
«dire qu'un tribunal est compétent pour connaitre d’un litige est une autre chose
que déterminer la loi qui sera applicable a ce litige »2°3. M. Hébraud aftirme, dans ce
sens, que « l'assise fondamentale du droit international privé est apparue comme
résidant dans linterpénétration des différents systémes, avec pour corollaire
I'aptitude de tout juge a connaitre de tous litiges et le devoir d’appliquer la loi

adéquate » 2%,

97. Transposition des régles. — Le droit positif colombien ne semble pourtant
pas se rallier a une telle distinction. Méme si la doctrine colombienne a proposé,
dans certaines catégories, des sources législatives différentes pour traiter les deux
types des questions?5%, la jurisprudence utilise les régles de conflit de lois pour
résoudre les conflits de juridiction. De maniére générale, la Cour supréme de justice

et la Cour constitutionnelle ont affirmé que les articles 18 a 22 du Code civil

colombien, dont ont été déduites les régles de conflit de lois, établissent aussi des

232 . supra n® 44 a 50.

235 P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit., n° 288.

25+ P, HEBRAUD, « De la corrélation entre la loi applicable a un litige et le juge compétent pour en connaitre », Rev. crit.
DIP 1968. 205, spéc. p. 233.

255 Par exemple en matiére des contrats, v. A. ZAPATA DE ARBELAEZ, « Colombia » in Derecho de los contratos internacionales
en Latinoamérica, Portugal y Espaiia, C. Esplugues Mota, D. Hargain, G. Palao Moreno (dirs.), Editorial B de F, Edisofer,
2008, p. 205, qui évoque pour le conflit de lois les arts. 20 CCC et 869 CCoC et pour le conflit de juridiction, le num. 5 de
I'art. 23 du CPCC (num. 38, art. 28 CGP) et I'art. 1519 CCC.

66



UNIVERSI

i PARIS II
PANTH SSA

DN - A

ROJAS TAMAYO Daniel Miguel | Thése de doctorat | février 2017

regles de compétence judiciaire dans I'ordre international?’6. Toutefois, ni 'une ni
l'autre ne semble avoir mirement réfléchi sa position, ni s’étre souciée des
conséquences qu'entraine la transposition des regles de conflit de lois au conflit de
juridiction, c’est-a-dire la mise en ceuvre des régles congues pour résoudre le
premier aux questions de compétence internationale ou, plus spécifiquement,
I'emploi du critére de rattachement des regles de conflit comme critéere de

compétence territoriale.

Les décisions d’exequatur fournissent fréquemment des exemples de cette
transposition, notamment a propos de 'article 163 du Code civil colombien?7, régle
de conflit bilatérale traditionnelle qui établit la loi applicable au divorce. Dans un
arrét du 24 mai 1989, au visa de cet article, la Cour supréme de justice a conclu, en
prétant attention au lieu de célébration du mariage et au domicile des parties,
critéres de rattachement retenus par la régle de conflit, que « le jugement fut dicté
par l'autorité juridictionnelle compétente dans l'ordre international »2°%. La Cour
supréme a donc déduit la compétence internationale du juge d’origine du jugement
étranger — appelée compétence indirecte?’® — de la régle de contlit de lois ; il semble
cependant que la transposition ne soit possible que pour déterminer la compétence

Internationale indirecte.

98. Transposition limitée. — En effet, dans un arrét de tutelle?®°, la Cour
supréme a reproché aux juges de fond d’avoir fondé leur incompétence sur le choix
par les parties au contrat d’'une loi étrangeére. En évoquant des « doctrines » pour
déterminer la loi applicable aux relations contractuelles?¢!, la Cour a signalé que ces

doctrines servaient a résoudre le conflit de lois et non pas le conflit de juridiction, et

236 CSJ civ. 26 juillet 1995 exp. 4948, GJ t. CCXXXVII, n°® 2476-1, p. 205, et Const. T-271/07.

257 Article déja cité, ». note 165.

258 CSJ civ. 24 mai 1989, la solution a été reprise dans bien d’autres arréts, ». CSJ civ. 13 mars 1990, 19 mars 1992, GJ t.
CCXVI, n® 2455, p. 220, 14 juillet 1995 exp. 4644, et plus récemment, 29 novembre 2011 exp. 2008-647.

2% B. AUDIT, L. D’AVOUT, Droit International Privé, op. cit.,, n° 523.

260 CSJ civ. 18 avril 2002 exp. T-2002-109, il s’agit d'une décision qui met fin a la « contestation » de la décision de
premiére instance dans le cadre d’une action de tutelle. La contestation équivaut a un recours en appel. Le terme en
espagnol est impugnacién. Sur I'action en tutelle, v. supra note 11.

261 La Cour appelle « doctrines » les diverses régles qui ont été proposées pour résoudre le conflit de lois en matiére de
contrats, et cite principalement la loi du lieu de conclusion du contrat, la loi du lieu ou les effets se produisent et
I'autonomie de la volonté.

67



UNIVERSITE PARIS II
PANTHEON-ASSAS

ROJAS TAMAYO Daniel Miguel | Thése de doctorat | février 2017

a qualifié la transposition faite par les juges de fond de « voie de fait judiciaire »262.
Le recours aux reégles de conflit de lois pour déterminer la compétence

internationale directe serait donc interdit.

Il faut souligner néanmoins que la distinction entre compétence internationale
directe et compétence internationale indirecte?%, qui pourrait expliquer les deux
positions contradictoires adoptées par la Cour supréme, n’est pas connue du droit
positit colombien. Toutetois, cet arrét est le seul a avoir condamné la transposition
et, malgré la sévérité des termes employés dans sa critique, la Cour supréme
continue a transposer les regles de conflit de lois en matieére de divorce pour établir

la compétence internationale indirecte.

99. Transposition dans la jurisprudence constitutionnelle. — De son co6té, la
Cour constitutionnelle a énoncé sa position dans un arrét T-271/07, le seul a avoir
abordé la question de la compétence internationale. En l'espéce, une agence de
voyages colombienne accusait son cocontractant, l'association canadienne IATA
(International Air Transport Association), d’avoir violé ses droits fondamentaux, entre
autres ces droits au proces équitable et au travail, suite aux mesures que cette
derniére a prises a son encontre a cause de la cessation de paiements d'une de ses
filiales a I'étranger ; ce qui empéchait I'exploitation de son activité commerciale, la
vente de billets d’avion. Reprenant les considérants de I'arrét T-1157/00 concernant
les articles 18 a 22 du Code civil colombien, et apreés avoir évoqué les diverses

solutions proposées par la « doctrine en droit international privé »26% la Cour a

affirmé que « pour déterminer si la présente affaire [était] ou non sous la juridiction

262 A T’époque de l'arrét, les jugements pouvaient &tre révoqués par voie de tutelle si la décision du tribunal pouvait étre
qualifiée de voie de fait judiciaire, c’est-a-dire si des violations grossiéres étaient avérées. Depuis, la voie de fait judiciaire a
été remplacée par les « chefs génériques de recevabilité de I'action » de tutelle contre des jugements, jugés plus englobants
que la voie de fait.

263 La distinction a été proposée par K. BARTIN, Principes de droit international privé selon la loi et la jurisprudence francaises,
t. I, Ed. Domat-Montchrestien, 1930, §127, et a été amplement adoptée, non sans réserves quant a la terminologie
employée, par la doctrine frangaise : B. AUDIT, L. D’AVOUT, Droit International Privé, loc. cit. ; D. BUREAU, H. MUIR WATT,
Droit international privé, op. cit., n° 55-2 et 264 ; P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit., n°® 380. HOLLEAUX
définit la compétence directe comme l'aptitude du juge du for a étre directement saisi du litige et la compétence indirecte
comme la condition d’efficacité internationale de la décision rendue par le juge étranger, Compétence du juge étranger et
reconnaissance des jugements, préf. H. Batiffol, Dalloz, 1970, p. 1. Ni la doctrine ni la jurisprudence colombiennes n’ont
évoqué cette distinction.

26+ Const. T-271/07, la Cour évoque, en citant 8 M. Monroy Cabra, « I'application de la loi du lieu ot le contlit survient ; la
loi du lieu ou le lien obligatoire est créé ; loi du lieu ou les obligations acquises doivent étre exécutées ; loi du domicile du
défendeur ; et d’autres similaires ».
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du juge constitutionnel colombien », les regles tirées des articles du Code civil
devaient étre appliquées. Pour la Cour constitutionnelle, les regles de contlit de lois
doivent donc étre transposées pour déterminer la compétence internationale directe

du juge de tutelle.

100. Essai d’explication de la transposition. — La transposition des regles de
conflit de lois pourrait s’expliquer par I'absence de régles de compétence judiciaire
en matiére internationale. En effet, aucun code colombien n’a jamais envisagé
spécifiquement cette question ; les codes de procédure civile qui se sont succédés
depuis 1931 ne se sont occupés que de I'exequatur et des commissions rogatoires.
Quant aux instruments internationaux, le traité de Montevideo de 1889 de Droit
civil international et le traité bilatéral avec 'Equateur de 1903 sont les seuls a
aborder la question, mais leur champ d’application territorial restreint?%® pourrait

taire obstacle a leur généralisation.

Il est donc possible que la jurisprudence ait considéré qu’il était raisonnable de
transposer les régles de conflit de lois, étant donné que celles-ci appréhendent aussi
des situations ayant un élément d’extranéité. Le lien entre la question de la
compétence internationale et les régles de contlit de lois employées pour y répondre
reposerait par conséquent sur le caractére « international » de l'objet qu’elles
traitent ; son raisonnement peut étre synthétisé ainsi: au probleme de compétence
internationale, j’applique les régles que mon ordre juridique a prévues pour répondre aux
problemes internationauxr. En outre, deux arguments militeraient en faveur de la
transposition. Premiérement, la fonction de désignation des reégles de conflit de lois
parait, a premiere vue, également appropriée pour désigner le tribunal compétent266.

Secondement, les critéres de rattachement adoptés par les reégles de contlit de lois

265 Le traité de Montevideo est en vigueur pour I’Argentine, la Bolivie, la Colombie, la Paraguay, le Pérou et 'Uruguay.

266 Ce parallele entre les deux types de regles a été mis en avant par D. HOLLEAUX, Compétence du juge étranger et
reconnaissance des jugements, op. cit., n° 120, p. 184, qu’il considérait néanmoins comme « ne [traduisant] qu'une analogie de
128, p. 143). Batiffol soulignait de méme que les régles de
compétence retiennent aussi des éléments de la situation juridique considérée qui la rattachent a tel ou tel lieu », H.
BATIFFOL, « Observations sur les liens de la compétence judiciaire et de la compétence législative », in Choix d’articles
rassemblés par ses amis, ..G.D.J., 1976, p. 303-3183, spéc. 304.

fonction sans intérét pour la solution du probléme » (n°
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coincident parfois avec ceux qui sont retenus par les regles de compétence

internationale?¢?, comme le montrent les traités sus-évoqués.

101. Inadéquation méthodologique de la transposition. — Cependant, cette
transposition des regles de conflit bilatérales traditionnelles s’avere inadéquate
puisqu’elle présente des inconvénients méthodologiques et néglige les
préoccupations et les objectifs différents qui inspirent chaque série de questions?6s.
Du point de vue méthodologique, la régle de conflit de lois ne répond pas d’une
maniére adéquate a la question de la compétence internationale. En effet, les
questions que recouvre chaque type de conflit sont diftérentes. D’une part, s’agissant
de choisir la loi applicable au rapport de droit litigieux parmi plusieurs lois, les
questions que le juge se pose pour résoudre le conflit de lois sont : quelle est la loi
applicable 2 Dois-je appliquer la loi A, la loi B ou la loi C 2 D’autre part, en ce qui
concerne les conflits de juridiction, il s’agit de savoir si le juge saisi, ou si celui qui a
rendu une décision, sont ou étaient compétents pour connaitre du litige. La question
qui surgit se pose donc diftéremment : suis-je, juge saisi, compétent ou non 2 Puis-je
connaitre de ce litige 2 —ou ces équivalents dans les cas d’efficacité des jugements
étrangers : le juge ayant rendu la décision était-il, ou non, compétent 2 Pouvait-il connaitre

de ce litige ?

Congue pour trancher le conflit de lois, la regle de conflit de lois y répond justement
en désignant la loi applicable, qu’elle soit la loi du for ou une loi étrangere. Mais elle
ne peut pas répondre avec la méme justesse aux questions que soulévent les conflits
de juridiction, car elle conduit & un autre type de réponse. Alors que la réponse
recherchée dans ce dernier domaine devrait consister en laffirmation de la
compétence ou de I'incompétence du juge saisi — ou d’origine —, la régle de conflit de
lois répond en affirmant soit la compétence du juge saisi soit celle d'un juge
étranger. Certes, entre se déclarer incompétent et considérer qu'une juridiction
étrangere comme est compétente, la nuance est subtile ; la premieére proposition se

déduit logiquement de la seconde. Mais, a s’en tenir au discours du droit positif

267 D. HOLLEAUX, Compétence du juge étranger et reconnaissance des jugements, op. cit., n® 384, p. 358.
268 MM. Audit et d’Avout affirment, par exemple, que « la symétrie évidente avec « le conflit de lois » a été recherchée dans
[I'expression conflit de juridiction] ; mais elle trompeuse », v. Droit International Privé, op. cit., n°® 12.
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colombien, la seconde réponse entraine théoriquement une violation de la
souveraineté étrangere désignée compétente, car il appartient a cette derniere, de
maniére exclusive, d’établir sa propre compétence internationale®®®. Le juge saisi
d’un litige international ne peut pas affirmer la compétence d'une juridiction

étrangere?™, il ne peut que constater sa propre incompétence.

Si, en matiere de conflit de lois, la régle de contlit peut commander "application de
la loi du for ou d'une loi étrangere, c’est parce qu’elle représente toujours un
commandement dirigé au juge de son propre ordre juridique. En revanche, en
matiére de contflits de juridiction, dans les cas ou la régle de contlit désignerait un
juge étranger, elle adresserait, au moins en théorie, un commandement au juge
étranger. Il est possible d’arguer du contraire, et de répliquer qu’il ne s’agit pas
d’établir la compétence internationale du juge étranger, mais de déduire
I'incompétence du juge saisi de la désignation, par la regle de contflit, d’'un juge
étranger compétent. Mais cet argument est fallacieux car 'incompétence du premier
n’est déclarée, dans un tel systéme, qu'en fonction de la désignation du second. En ce
sens, MM. Audit et d’Avout relévent que «la désignation éventuelle par une
juridiction [du for] d’une juridiction étrangére serait sans effet pour celle-ci; elle
risquerait méme de faire ultérieurement obstacle a la reconnaissance de toute
décision rendue par une autre juridiction que celle ainsi désignée »?7!, risque qui
s'est d’ailleurs vérifié en droit positif colombien dans un arrét du 13 mars 1990272,
En l'espece, la Cour supréme a refusé l'exequatur a un jugement américain de
divorce, au visa de l'article 163 du Code civil colombien, car la demanderesse en
exequatur n’avait pas démontré, en absence de domicile conjugal commun, que la

décision était rendue par le juge du domicile du défendeur au divorce.

102. Inconvénient pratique de la transposition. — Pis, la transposition peut

compromettre, en pratique, I'accés a la justice des parties, puisque le juge saisi ayant

269 D. BUREAU, H. MUIR WATT, Droit international privé, op. cit., n° 59.

270 H. BATIFFOL, P. LAGARDE, Traité de droit international privé, op. cit., n® 667 ; B. AUDIT, L. D’AVOUT, Droit International
Privé, loc. ctt.

271t B. AUDIT, L. D’AVOUT, Droit International Privé, op. cit., n° 520.

272 CSJ civ. 18 mars 1990. L’art. 163 CCC est applicable aussi aux jugements originaires des pays liés par la convention de
Montevideo de 1979 sur Defficacité extraterritoriale des jugements et des sentences arbitrales étrangers, v. CSJ civ. 14
juillet 1995 exp. 4644.
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déclaré la compétence d’'un juge étranger, et étant donc lui-méme incompétent, n’est
pas en mesure de savoir si la saisine de son homologue sera efficace, ce qui comporte
par conséquent un risque de déni de justice?’®. En droit colombien, il en serait ainsi
si la Cour supréme de justice venait a utiliser de l'article 163 pour déterminer la
compétence internationale directe, puisque faute de pouvoir saisir les tribunaux

N >

colombiens, les parties seraient obligées de saisir un juge a l'étranger, dont la
compétence internationale serait inconnue, avec les inconvénients qui en
découleraient notamment en termes de loi applicable (puisque la regle de conflit

étrangere peut désigner une loi diftérente), des cofts, de langue.

103. Inconvénient de la transposition en matiére de tutelle. — C’est aussi ce a
quoi aboutit le recours aux reégles de conflit de lois en matiére des contrats pour
déterminer la compétence internationale du juge de tutelle. Dans I'arrét mentionné,
apres avoir relevé tout particulierement les points de rattachement de la relation
contractuelle des parties avec I'étranger?’, la Cour constitutionnelle a conclu que
«meéme si 'on accepte qu’il existe une situation de subordination juridique ou de
vulnérabilité [conditions de recevabilité de l'action en tutelle contre particuliers’],
justifiant la recevabilité de l'action en tutelle comme en l'espéce, il n’y a pas
d’arguments juridiques certains et solides qui permettent d’attribuer au juge

constitutionnel colombien la faculté de connaitre de la présente action »27.

Le raisonnement de la Cour présente des défauts méthodologiques graves?7. D’une
part, la transposition a conduit la Cour a déterminer sa compétence en fonction de la
relation contractuelle qui liait les parties et non de la potentielle violation des droits

fondamentaux invoqués. De fait, en droit interne, la compétence territoriale du juge

275 Sur ce point, v. L. CORBION, Le déni de justice en droit international privé, préf. Y. Lequette, PUAM, 2004.

27+ La Cour constitutionnelle relevait notamment que « le contrat qui est a 'origine de la controverse qui a donné lieu a la
présentation de cette action de tutelle, implique un contractant privé dont le domicile et nationalité sont étrangers ; était
conclu avec répercussions hors du pays; et s’exécute dans un espace territorial indéterminé et illimité, qui seulement
partiellement et exceptionnellement se situe sur le territoire colombien. Il ne concerne pas non plus des immeubles
localisés en Colombie ni des situations qui affectent la capacité ou I'état civil des personnes de nationalité colombienne ».

213 Const. T-271/07.

276 Substantiellement, la décision est regrettable car elle soumet la protection des droits fondamentaux dans des situations
internationales a la compétence internationale du juge de tutelle. En effet, la Cour constitutionnelle néglige la spécificité de
I’action en tutelle puisqu’il est a priori improbable qu'un juge étranger accepte de connaitre d’une telle action de nature
constitutionnelle (v. supra note 11), ce qui crée un risque de déni de justice. Eu égard a I'objectif de 'action, a savoir la
protection des droits fondamentaux, la Cour aurait dii envisager les conséquences qui découlent de la déclaration
d’incompétence pour l'efficacité des droits fondamentaux, de maniére a fonder sa compétence sur le risque d’une protection
inefficace.
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de tutelle est établie en fonction du lieu ou est survenue la violation ou la menace?7".
D’autre part, la Cour s’est contentée d’énumérer les points de rattachement sans
avoir clairement indiqué lequel parmi eux pouvait éventuellement fonder la
compétence du juge de tutelle. Ces défaillances sont d’autant plus graves qu’elles
peuvent priver les individus de la protection d’une liberté fondamentale qui devrait

leur étre assurée indépendamment de la nationalité du défendeur?.

104. L’avantage de la pluralité des juges compétents. — En outre, il a été vu?™
que le juge devait choisir parmi plusieurs lois en raison de leur vocation concurrente
a régir la situation juridique, et la régle de conflit de lois bilatérale désigne
logiquement une seule loi applicable ; I'application cumulative de plusieurs lois a une
méme question de droit pouvant conduire a des antinomies?*°. En revanche, cette
méthode ne peut remédier a la pluralité des tribunaux compétents, laquelle semble
au contraire convenir a la question de la compétence internationale. Tout d’abord,
plusieurs juges peuvent étre internationalement compétents pour connaitre d’un
litige?s!, et cela résulte tout naturellement des rattachements du litige avec plusieurs
pays puisque, suite a I'arrét Lotus, chaque Etat peut établir de maniére autonome les

cas ou ses tribunaux peuvent étre saisis?®?, et les critéres que les différents Etats

adoptent peuvent étre non seulement multiples mais différents.

Ensuite, les conventions adoptent souvent des critéres alternatifs, permettant au
demandeur un choix parmi plusieurs tribunaux compétents?®?. Le traité de
Montevideo en est la preuve. Selon son article 56254, les parties peuvent saisir pour
des actions personnelles ou bien les tribunaux du pays dont la loi est applicable a

I'acte juridique objet du litige, ou bien ceux du domicile du défendeur. Dans I'Union

277 La compétence interne est définie par l'article 87 du Décret 2591 de 1991 : « Sont compétents pour connaitre de 'action
en tutelle, a titre préventif, les juges ou tribunaux du lieu ol est survenue la violation ou la menace qui motive la
présentation de la demande. »

278 Les aspects internationaux de l'action en tutelle, qui n’ont pas encore été étudiés, mériteraient d’étre approfondis, mais la
question déborde le cadre de cette étude.

219 V. supra n® 64.

250 P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit., n°® 89.

281 Jbid., n°® 288 ; Grands arréts, n® 19, §2.

22 V. supra n° 66.

283 Pour une appréciation critique, ». P. MAYER, « Le phénomeéne de la coordination... », 0p. cit.,, n® 269.

25+ « Article 56. Les actions personnelles doivent étre portées devant les juges du lieu dont la loi régit 'acte juridique
litigieux.

Elles pourront étre portées également devant les juges du domicile du défendeur. »
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européenne, en application du Reéglement Bruxelles I bis?®, les juridictions de
plusieurs Etats membres peuvent aussi étre compétentes pour connaitre d’'un méme
litige. Le caractere bilatéral de la méthode de la regle de conflit de lois n’est donc

pas adapté a la question de la compétence internationale.

105. Différents objectifs poursuivis. — Cette différence est importante car elle
indique que les deux séries des questions poursuivent des fins différentes. En effet, il
semble que la transposition des regles de conflit de lois aux conflits de juridiction
est également inadéquate du point de vue des préoccupations et des objectifs qui
sont pris en compte pour résoudre chaque conflit. La doctrine frangaise considére, de
maniére unanime, que ces types deux conflits répondent a des objectifs différents. En
ce qui concerne les conflits de juridiction, les auteurs frangais ont relevé, suite a la
transposition au plan international des reégles internes de compétence territoriale,
que des considérations interviennent qui concernent l'intérét des parties, la facilité
de rassemblement des preuves, le lieu d’exécution de la décision?®¢; en somme, les
soucis d’une bonne administration de la justice?®”, du bon ordre sur le territoire et de
la commodité des parties subsistent « en principe, malgré les liens de la situation
avec d’autres Etats »255. Selon une étude récente en la matiére, la compétence
internationale d’un Etat pourrait se justifier par la localisation du litige dans cet
Etat ou par la volonté de cet Etat de protéger un résultat matériel ou un intérét2so.
Dans ce sens, pour Lerebours-Pigeonni¢ére et Loussouarn, la compétence
internationale doit étre déterminée de manieére a « éviter les dénis de justice, [a]
veiller a ce que les plaideurs aient toujours une juridiction compétente a leur portée.
Ce principe directeur est commandé a la fois par l'intérét de l'ordre public dans
chaque Etat —intéressé a ce que régne la paix publique — et par lintérét des

particuliers, qui préféreront toujours un tribunal désigné par les commodités

285 Chapitre I1.

2% B. AUDIT, L. D’AVOUT, Droit International Privé, op. cit., n° 13.

287 Grands arréts, n° 37, §7.

288 H. BATIFFOL, P. LAGARDE, Traité de droit international privé, op. cit., n° 673. Ces considérations « conduisent souvent a
I'existence de chefs de compétence concurrents n’impliquant pas nécessairement des attaches fortes avec la cause », Grands
arréts, n° 19, §2.

289 L. USUNIER, La régulation de la compétence juridictionnelle en droit international privé, préf. H. Muir Watt, Economica,
2008, n° 220.
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pratiques a un tribunal d’une autorité juridique supérieure, mais placé trop loin pour

qu’ils puissent pratiquement aller plaider devant lui »2%.

Quant au conflit de lois, pour MM. Ancel et Lequette, la regle de contlit de lois
«répond au souci premier d’assurer le réglement le plus satisfaisant aux intéréts
privés que la relation considérée met en cause »2°!. De méme, M. Mayer aftirme pour
sa part que l'objectif premier qui assure la regle de conflit bilatérale est «la
désignation de l'ordre juridique dont les liens sont les plus significatifs avec la
situation, et dont la loi correspond le plus vraisemblablement aux prévisions des
parties et éventuellement des tiers »292. Le mécanisme cherche a éviter les difficultés
dans lesquelles pourraient se retrouver les individus impliqués dans les situations
internationales?%?, et plus précisément, les situations boiteuses?%*. Le but poursuivi
est 'harmonie internationale des solutions, c’est-a-dire éviter « le plus possible les

incohérences dans les rapports privés internationaux »29.

106. A des questions différentes, des régles différentes. — Les différences entre
les deux types de contflit justifient qu’ils fassent I'objet de traitements non seulement
séparés mais distincts. De fait, la transposition des critéres de rattachement retenus
par les reégles de conflit de lois aux conflits de juridiction en droit colombien montre
que la confusion des deux conflits a des conséquences indésirables tant pour les
particuliers que pour la construction d'une réglementation satisfaisante des
situations privées internationales. Méme si la jurisprudence n’a pas affirmé de
maniére générale la soumission des conflits de juridiction au conflit de lois, ou
I'inverse, la transposition conduit logiquement a leur alignement et, en matiére
d’efficacité des jugements étrangers, au controle de la loi appliquée par le juge
étranger?6. Il est donc souhaitable que la solution de 'arrét du 18 avril 2002 de la
Cour supréme de justice sanctionnant la transposition, et rapporté supra, soit

généralisée.

2% P. LEREBOURS-PIGEONNIERE, Y. LOUSSOUARN, Droit international privé, 8¢ éd., Dalloz, 1962, n°® 397.
291 Grands arréts, n° 58, §6.

292 P. MAYER, « Le phénomeéne de la coordination... », op. cit, n° 165.

295 . BUREAU, H. MUIR WATT, Droit international privé, op. cit., n° 323.

29+ B. AUDIT, L. D’AVOUT, Droit International Privé, op. cit., n° 9.

295 H. BATIFFOL, Aspects philosophiques du droit international privé, op. cit., n® 99.

296 CSJ civ. 14 juillet 1995 exp. 4644.
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Il est enfin regrettable que la jurisprudence ne se soit pas inspirée davantage des
conventions internationales et de l'opinion de la doctrine. En effet, le traité de
Montevideo distingue clairement les deux types de questions et une partie de la
doctrine colombienne avait proposé de transposer les regles de compétence
territoriale interne?’. Le droit frangais a choisi cette voie?%%, sans procéder a une
extension pure et simple mais plutdét a une transposition avec adaptation?%.
Toutefois, si la distinction des conflits de juridiction et de lois semble nécessaire,
encore faut-il que les regles de conflit de lois déja identifiées en droit colombien

solent bien employées.

B. La mise en ceuvre des tempéraments

107. Difficultés liées aux tempéraments. — L’utilisation des tempéraments par la
jurisprudence présente quelques défauts, dus en partie a la présence des principes de
territorialité et de souveraineté. Le principe d’extraterritorialité du statut personnel
souleve des difficultés d’articulation mais, de maniere plus générale, la méthode

conflictuelle peine a s’imposer, y compris en matiére de contrats.

108. Difficultés du principe d’extraterritorialité. — En matiére de statut
personnel, tout d’abord, le principe d’extraterritorialité de la loi, déduit par la
jurisprudence colombienne de TI'article 19 du Code civil colombien?®®, entraine des
difficultés d’articulation au sein du systeme. Pour Caicedo Castilla, le systéme issu
de la combinaison des articles 18 et 19 du code est illogique et, selon lui, soumettre
les colombiens domiciliés a 'étranger a la loi colombienne, en vertu de I'article 19,
est contraire au principe de territorialité : « soumettre I’étranger en Colombie, dans
tous les cas, a loi locale, et par contre exiger que le colombien [a I'étranger’] ne soit
pas régi par la loi locale, est parfaitement illogique »3°'. Il ajoute qu’un tel principe

est contraire au droit essentiel des Etats a 'égalité juridiqueso2.

297 R. MANTILLA REY, Adpuntes de Derecho Internacional Privado. Parte general, op. cit., p.154 et 155.
298 Civ. 19 octobre 1959, Pelassa, D. 1960.37, Rev. crit. DIP 1960.215.

29 Grands arréts, n° 37, §6.

300 V. supra n® 44.

301 J. J. CAICEDO CASTILLA, Derecho internacional privado, op. cit., n° 181, p. 244.

302 Thid.
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109. Extraterritorialité et  régime  matrimonial. -~  L’articulation
d’extraterritorialité avec d’autres catégories mene a des résultats également
illogiques. L’arrét C-895/02 de la Cour constitutionnelle illustre cette critique. Dans
I'espece, la Cour analysait la constitutionalité de I'alinéa 2 de l'article 180 CCC,
selon lequel les époux mariés a I'étranger sont présumés séparés de biens®°3. Il a été
reproché a l'article de faire obstacle a la protection de la famille qui découle de
I'article 42 de la Constitution et d’autoriser une discrimination entre les mariages
des colombiens célébrés en Colombie et a I'étranger, en violation de I'article 13. La
Cour a jugé que la disposition attaquée ne serait applicable qu'aux mariages célébrés
a I'étranger entre étrangers, puisque le principe de T'application de la loi
personnelle®** exige qu'aux mariages entre Colombiens, ou entre un Colombien et un
étranger, soit appliquée la loi colombienne comme reégle générale, indépendamment

du lieu de célébration de leur union.

Si l'affirmation de la constitutionnalité de 'article doit étre saluée, I'argumentation
de la Cour constitutionnelle préte flanc a la critique, et ce de trois points de vue.
D’abord, la solution conduit a ignorer tant l'existence du conflit de lois que la
complexité des mariages mixtes et des mariages célébrés a I'étranger. Ensuite, bien
que l'application de la loi étrangere ne soit pas condamnée, la solution favorise de
maniere claire I'application de la loi colombienne. Enfin, elle contredit les principes
de I'application territoriale et de d’application personnelle de la loi —ayant chacun
des contenus positif et négatifs®> — trahissant ainsi sa propre logique. En effet, le
raisonnement de la Cour constitutionnelle aboutit a lapplication de la loi
colombienne au conjoint étranger d’'un Colombien, alors que, selon le contenu
« négatif » du « principe d’application personnelle de la loi », la loi compétente pour
régir son état civil et sa capacité est sa loi nationale. Le raisonnement est défectueux

car la Cour mélange deux catégories — statut personnel et régime matrimonial — et

305 « Article 180. Par le fait du mariage, les conjoints sont en communauté légale selon les régles du titre 22, livre 4 du
Code Civil.

Les couples mariés en pays étranger qui établissent leur domicile en Colombie, seront présumés séparés de biens, a moins
que conformément aux lois sous I'empire desquelles ils se sont mariés, ils soient soumis a un régime patrimonial différent. »
30t P supra n® 45.

305 V. supra n® 23 et 45.

77



UNIVERSITE PARIS II
PANTHEON-ASSA

ROJAS TAMAYO Daniel Miguel | Thése de doctorat | février 2017

détermine la loi applicable a la seconde a partir du critere de rattachement de la

premiere.

110. Défaut méthodologique. — La méthode la régle de conflit bilatérale connait
des difficultés a s’imposer en droit international privé colombien, premiérement
parce que la mise en ceuvre des régles de conflit par la jurisprudence présente un
défaut curieux. En effet, malgré le caracteére bilatéral des regles, la jurisprudence
colombienne utilise des sources législatives différentes en cas d’application de la loi
étrangere et de la loi du for. Ainsi, dans I'arrét 77a°°%, la Cour supréme de justice a
tondé I'application de la loi étrangére au premier contrat sur 'alinéa 2 de I'article 20
du Code civil colombien, d'ou elle a déduit la regle lex loci contractus. Puis,
s’interrogeant sur la loi applicable au second contrat, celui qui aurait été conclu en
Colombie, la Cour supréme a fondé I'application de la loi colombienne sur I'article 18
du méme code, c’est-a-dire sur le principe de territorialité de la loi. La loi
colombienne a donc été déclarée applicable en tant que loi territoriale et non pas en
tant que loi du lieu de conclusion du contrat. Certes, le vice n’est pas considérable,
mais il montre I'attachement les tribunaux colombiens aux principes du systéme de
droit international privé colombien et leurs défaillances méthodologiques. En
d’autres termes, il met en évidence la fragilité de la méthode conflictuelle dans

I'ordre juridique colombien.

111. Pluralité des méthodes. — Deuxiémement, il est arrivé a la Cour
constitutionnelle de se servir d’autres méthodes que de la méthode conflictuelle.
C’était le cas des arréts T-1157/00 et T-283/01 rendus en matiére de contrats
internationaux, dans lesquels la Cour s’est détachée des rattachements traditionnels
et a pris en compte tous les points de contact des contrats pour déterminer la loi
applicable®*?. L’emploi d’'une méthode différente est surprenant, car la désignation de
la loi applicable a la catégorie en question avait été faite jusqu’alors au moyen des
regles de conflit bilatérales. A cet égard, il est important de remarquer qu'une telle
démarche n’était pas nécessaire car la mise en ceuvre de ces derniéres regles aurait

abouti, en I'espéce, au méme résultat. Cette ouverture a I'égard des méthodes est

306 CSJ civ. 30 septembre 1947, GJ t. LXIII, n°® 2053-2054, p. 35, spéc. 38. V. supra n® 19.
307 Cet aspect des décisions sera analysé de maniére approfondie ultérieurement V. infra n® 237 et 267.
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louable, mais il ne faudrait pas en abuser car cela rendrait arbitraire la résolution du

conflit de lois et pourrait affecter profondément la sécurité juridique.

112. Conception étrange de la régle Jex rei sitae. — D’autres lecons peuvent
aussi étre tirées de ces décisions. En effet, la Cour constitutionnelle a retenu une
conception tres particuliere de la régle lex rei sitae. Ainsi, d'une part, le raisonnement
de la Cour est illogique en ce qu’il considére cette régle comme une exception au
principe de territorialité. Loin d’en constituer un tempérament, cette régle constitue
au contraire son expression la plus ancienne et traduit plutdét une conséquence du
principe®©s. L’évocation du principe de territorialité et de la notion de souveraineté

montre que la jurisprudence en fait aussi le fondement de ses tempéraments.

113. Délimitation douteuse des catégories juridiques. — D’autre part, la Cour a
considéré dans ces arréts que la loi colombienne était applicable a toutes les
relations juridiques portant sur des biens situés sur le territoire colombien. La
catégorie des biens aurait par conséquent un domaine hypertrophié, d’autant que la
Cour n’a donné aucune précision quant aux biens concernés (corporels, incorporels,
meubles ou immeubles), quant au caractére principal ou accessoire des contrats
relatifs aux biens, aux types de droits (personnels ou réels) qui découlent de ces
derniers ; d’'une maniere générale quant aux questions que recouvre la catégorie. La
position de la Cour conduit donc a 'application de la loi colombienne a tout contrat,
méme a ceux faiblement rattachés au territoire colombien, des lors que des biens /lato
sensu sont situés en Colombie. De ce fait, la catégorie devient inconciliable avec les
autres tempéraments existants : statut personnel, lex loci contractus, lex loci solutionis ;
et peut conduire a des impasses lorsque des biens sont situés dans plusieurs ordres

juridiques, par exemple, dans le cas d'un contrat d’échange.

Le domaine ainsi octroyé a la regle lex re: sitae pourrait d’ailleurs conduire a une
mauvaise interprétation de la loi. En eftet, selon la logique de la Cour il aurait été
possible de considérer que le texte dont le demandeur invoquait la protection n’était

pas applicable aux biens hypothéqués situés a l'étranger, conséquence qui ne se

308 D. BUREAU, H. MUIR WATT, Droit international privé, op. cit., n® 646 ; L. D’AVOUT, Sur les solutions du conflit de lois en
droit des biens, préf. H. Synvet, Economica, 2006, n° 3.
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déduit pas a prior: du décret concerné puisque son but était « de protéger les
débiteurs de crédits hypothécaires pour logement »3%. Le raisonnement de la Cour
aboutit aussi a l'application de la loi du lieu de situation de l'immeuble aux
obligations nées du contrat de crédit, ce qui pourrait bouleverser les prévisions des
parties. Et pourtant, la force d’attraction des immeubles semble cantonnée en droit
colombien, par exemple en application des articles 163 et 2436 du Code civil
colombien®®. Le bon fonctionnement du systéme colombien de droit international

privé passe donc également par une meilleure délimitation des différentes catégories.

114. Multiplicité des régles de conflit par catégorie. — Enfin, un dernier
inconvénient en matiere de conflit de lois mérite d’étre évoqué. Il a été signalé
précédemment que, par lintervention des sources internationales, une méme
catégorie peut dépendre de facteurs de rattachement diftérents®!'!. C’'est notamment
le cas des contrats, ou les rattachements traditionnels sont concurrencés depuis peu
par la liberté de choix, un point qui sera approfondi tout au long de cette étude.
Cependant, il faut d’ores et déja constater que si larticulation des instruments
internationaux entre eux, ou avec le droit commun, ne pose pas a priori de véritables
probléemes?®!?, la pluralité des rattachements existants pour les contrats rend la
matieére plus complexe dans son ensemble, tant pour les juges que pour les

justiciables qui peuvent avoir des difficultés a s’y retrouver, et fragilise la cohérence

et la sécurité juridique du systéme.

A ce stade, il semble tout a fait possible de surmonter les difficultés méthodologiques
qui ont été décrites. Cela ne serait pourtant pas suffisant pour assurer le bon
fonctionnement du systéme ; encore faut-il s’assurer que l'application de la loi

étrangere ne constitue pas un sacrifice insupportable pour 'ordre juridique du for.

209 T-288/01.

310 « Article 2436. Les contrats hypothécaires conclus hors de la République ou d’un territoire donneront hypothéque sur
des biens qui y sont situés, pourvu qu’ils soient inscrits dans le registre compétent ».

SV supra n® 50.

312 En effet, leur champ d’application suffit a les départager aisément dans la majorité des cas, v. sur ce point D. BUREAU,
« Les conflits de conventions », TCFDIP, Années 1998-1999 1999-2000, p. 201-234, spéc. 209.
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§8. Mécanismes correctifs du systéme
115. Complémentarité des mécanismes correctifs. — Les partisans de I'approche
publiciste pourraient craindre que la relecture du droit international privé colombien
proposée ici ne conduise a une application inconditionnée de la loi étrangere. Les
principes de territorialité et de souveraineté du droit colombien retlétent, en fin de
compte, une particuliere méfiance a I'égard de cette derniere, qui constituerait, selon
les partisans de I'approche publiciste, une ingérence des Etats étrangers dans les
affaires locales de la Colombie. Cependant, ces craintes apparaissent exagérées car
traditionnellement la possibilité d’appliquer le droit étranger a toujours été assortie
des mécanismes qui permettraient de faire respecter les intéréts de I'ordre juridique
du for?®!. Ainsi, selon la présentation dominante, la norme étrangeére pourrait étre
évincée au nom de l'ordre public international par le juge du for; celui-ci peut
encore ne pas mettre en ceuvre la regle de conflit en présence d'une loi de police?'*.
Le droit international privé colombien connait le premier mécanisme (A). Si le

second est inconnu, il serait néanmoins possible de I'individualiser (B).

A. L’ordre public international

116. Ordre public en droit international privé. — Il est souvent dit de la regle de
conflit qu’elle est neutre, ce qui signifie que, mettant toutes les lois sur un pied
d’égalité, la désignation qu’elle opere est indifférente au résultat au fond?!°.
Cependant, les ordres juridiques ne se désintéressent pas complétement des
conséquences dans I'Etat du for de I'application des régles étrangeéres, ni de I'accueil
des décisions étrangeres. Il existe donc des mécanismes qui permettent de les
controler. Le principal est I'ordre public®'¢.Ordre public en droit colombien. —

Cette notion existe également en droit privé colombien, tant interne

315 P. LAGARDE, v° « Ordre public international », Rép. dr. int., n° 6 et 8.

31+ Ces mécanismes traditionnels du droit international privé mérite d’étre briévement évoqués ici pour que l'analyse du
systéme colombien ne soit pas bancale. Mais ils devraient un jour donner lieu a une ou des études approfondies sur leur
fonctionnement en droit colombien. En France, ces mécanismes inspirent encore aujourd’hui les auteurs, ». pour une
approche critique, B. REMY, Exception d’ordre public et mécanisme des lois de police en droit international privé, préf. P. Mayer,
Dalloz, 2008, et A. JEAUNEAU, L’ordre public en droit national et en droit de I'union européenne. Essai de systématisation, These
dactyl., Paris I, 2015. V. aussi la trés récente étude de P. DE VAREILLES-SOMMIERES, « L’exception d’ordre public et la
régularité substantielle internationale de la loi étrangeére », RCADI 2014, t. 371, p. 153.

315 P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit, n® 117 ; B. AUDIT, L. D’AVOUT, Droit International Privé, op. cit.,
n° 165.

316 Ses manifestations sont multiples, ». A. JEAUNEAU, L’ordre public..., op. cit., n°® 398 ; F.-X. TRAIN, M.-N. JOBARD-
BACHELLIER, « Ordre public international — Notion d’ordre public en droit international privé », J.-CL dr. int., fasc. 534-1,
n° 4 et 11.
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qu’international. En droit privé interne, la notion d’ordre public, déduite de I'article
16 CCC, s’est développée principalement en matiere d’état civil des personnes et des
contrats®'7. La notion reste floue. Hinestrosa propose d’entendre par ordre public
« I’ensemble des normes dont I'obéissance intéresse vivement la société, étant donné
qu’il constitue le noyau des intéréts primaires et basiques pour I’harmonie et les
progrés sociaux », et qui s’exprimerait « principalement au moyen de normes
impératives »318. 1 existe d’ailleurs des sous-distinctions relatives a la notion d’ordre
public en droit colombien. La Cour supréme de justice a ainsi évoqué, dés les années
1930, un ordre public économique®® qui légitime lintervention de I'Etat dans
I’économie ; sont apparus ultérieurement l'ordre public politique, I'ordre public de

direction et I'ordre public de protection sociale?2°.

118. Ordre public international en droit colombien. — En droit international
privé colombien, et d’aprés la jurisprudence de la Cour supréme de justice, I'ordre
public international pourrait étre défini comme Il'ensemble des principes
indispensables a la sauvegarde de la société et représentatifs des intéréts politiques,
moraux, religieux et économiques essentiels du pays®?!'. La notion ne parait pas
différente de celle retenue en droit interne, mais son fonctionnement 'est322. Elle est
d’ailleurs tres proche de celle retenue initialement en droit frangais, ce qui n’est pas

une simple coincidence, car la Cour s’est inspirée a ce sujet de la doctrine

frangaise®?s. L’ordre public international a été déduit de 'alinéa 2 de I'article 694.2

917 A Tinstar de I'article 6 CCF, cette disposition interdit aux parties de déroger aux «lois qui intéressent 'ordre et les
bonnes meeurs ». Des exemples de 'emploi de cette notion existent spécialement en matiére d’état civil, CSJ civ. 25 aolt
2000, exp. 5215, 27 oct. 2000, exp. 5639 et 11 avr. 2003, exp. 6657 ; et en matiére contractuelle, CSJ civ. 10 mars 1995,
exp. 4478, 8 juin 2001 exp. C-5719, 12 février 2007 exp. 1999-749, 1¢ juil. 2008, exp. 2001-803, 27 aoflit 2008, exp. 1997-
14171.

318 F'. HINESTROSA, T'ratado de las obligaciones, op. cit., p. 343.

319 Cette évolution a été déclenchée par la réforme constitutionnelle de 1936. En effet, 'Acte législatif n® 1 de cette année
consacre la fonction sociale de la propriété privée (art. 10), disposition reproduite a 'art.58 de la Constitution de 1991, v. D.
YOUNES MORENO, Derecho constitucional colombiano, op. cit., p. 43.

320 . HINESTROSA, T'ratado de las obligaciones, op. cit., p. 351-365 ; Fernando Montoya Mateus, « La voluntad fundamento
del negocio juridico », Rew. der. priv. UEC, n°® 5, 2000, p. 73, spéc. 80.

321 CSJ civ. 19 juillet 1994 exp. 3894, préc. Cet arrét est repris pour les arréts 5 nov. 1996 exp. 6130, GJ t. CCXLIII, n°® 2482,
p. 596 ; 30 janvier 2004 exp. 2002-008 et trés récemment 24 juin 2016 exp. 2014-2243. L’expression « ordre public
international » n’a été expressément utilisée par la Cour supréme que dans ce dernier arrét. La doctrine colombienne en
retient une définition similaire, ». J. L. MARIN FUENTES, Droit international privé, op. cit., p. 75 ; M. G. MONROY CABRA,
Tratado de Derecho Internacional Privado, op. cit., p. 271.

322 P. LAGARDE, « Ordre public international », Rép. dr. int., n® 47.

325 Cass. civ. 25 mai 1948, Lautour, Rev. crit. DIP 1949. 89 note H. Batiffol, D. 1948. 357 note P. Lerebours-Pigeonniére, S.
1949. 1. 21 note J.-P. Niboyet, JCP 1948. II. 4532 note Vasseur : « principes de justice universelle considérés dans I'opinion
francaise comme doués de valeur internationale absolue ». Cependant, la formulation actuelle semble plus prosaique :

82



UNIVERSITE PARIS II
PANTHEON-ASSAS

ROJAS TAMAYO Daniel Miguel | Thése de doctorat | février 2017

CPCC?2% selon lequel, pour recevoir I'exequatur, les décisions étrangeéres ne doivent

pas étre contraires « aux lois ou autres dispositions colombiennes d’ordre public » 325,

119. Actualité de 'ordre public international. — Par ailleurs, dans un arrét du 5
novembre 1996, la Cour supréme a précisé que I'ordre public devait étre apprécié au
regard « des critéres juridiques en vigueur » compte tenu de «l'évolution dudit
concept dans l'espace et le temps »; c’est ce que la doctrine francaise appelle le
principe d’actualité de I'ordre public international®?¢. Il est important de remarquer
qu'a compter de la Constitution de 1991, la Cour constitutionnelle a assigné a
I'exception d’ordre public international la défense des nouvelles valeurs qui y étaient
consacrées. Ainsi, notamment a propos des limites de 'autonomie de la volonté, la
Cour constitutionnelle a-t-elle affirmé la nécessité de faire une relecture de celles-ci
car il « ne s’agit pas des limites connues d’antan de la liberté de contracter, mais du
nouveau sens qua la lumiere de la Constitution celle-ci a acquis »%?7. La Cour
supréme de justice semble s’étre ralliée a cette position et a considéré que les
principes de I'autonomie de la volonté et de 'effet relatif des contrats devaient étre
« interprétés aujourd’hui, en conformité avec les principes et les valeurs de I'Etat
social de droit »328. C’est ainsi que 'appréciation de la conformité a 'ordre public des
normes juridiques étrangeres, tout particuliérement lorsqu’elles ont été désignées
par la volonté des parties, ne doit pas négliger le renouvellement des principes et des

valeurs de 'ordre juridique colombien opéré par la derniére Constitution.

« principes essentiels du droit francais », v. Cass. 1¢ civ., 6 avr. 2011, n° 10-19.053, RTD civ. 2011. 340 obs. J. Hauser,
LBHP n° 436 obs. A. Gouttenoire, RLDC 2011/82, p. 45 obs. J. Gallois, Dr. Fam. 2011, étude 5 obs. C. Neirinck, D. 2011.
1522, AJ fam. 2011. 262 obs. F. Chénedé, 4JCT 2011. 301 obs. C. Siffrein-Blanc, Rev. crit. DIP 2011. 722 note P. Hammje.
Dans ce sens, B. AUDIT, L. D’AVOUT, Droit International Privé, op. cit., n® 371, p. 333.

32+ Aujourd’hui, dans I'article 606 CGP dont la rédaction est identique, ». supra note 205.

320 La condition de conformité a l'ordre public est consacrée aujourd’hui a I'article 606.2 CGP. La convention OEA
jugements et sentences consacre la réserve de I'ordre public a I'article 2.h « que [les jugements étrangers’] ne soient pas
manifestement contraires aux principes et aux lois d’ordre public de I'Etat ou la reconnaissance et I'exécution sont
sollicités ». Elle I'était déja dans les premiers instruments, tels que le traité de droit processuel international (article 5.d), la
convention avec I'Espagne (article 1.2), le traité avec I'Equateur (article 53) et 'accord de Caracas (article 5.d).

326 Cet arrét est repris pour les arréts 5 nov. 1996 exp. 6130 et 30 janvier 2004 exp. 2002-008. En droit frangais, v. M/H,
n° 209, p. 154 ; A/d’A, n° 376, p.839. P. LAGARDE, v° « Ordre public international », Rép. dr. int., n°® 52-54.

327 T-240/93.

328 CSJ Civ. 1¢* déc. 2008, exp. 2002-015.
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L’ordre public international en droit colombien pourrait ainsi remplir la triple
fonction qui lui est communément attribuée en droit comparé, a savoir : I'élimination
des normes juridiques étrangéres qui commanderaient une solution injuste au regard
de l'ordre juridique, la défense des principes qui constituent les fondements de la

société et la sauvegarde des certaines politiques législatives?29.

120. Usages. — L’ordre public international peut étre invoqué en droit
international privé colombien pour évincer la loi désignée par la régle de conflit ou
pour refuser l'efficacité aux jugements étrangers, lorsque la mise en ceuvre de la
premiere ou I'accueil des seconds lui seraient contraires?3°. Il s’agit de manifestations

paralléles mais le contenu de 'ordre public reste le méme?3!.

Dans le contlit de lois, le mécanisme a un réle d’exception. En effet, le juge est tenu
d’appliquer la loi étrangere désignée par la reégle de conflit®®2. Mais lorsque
I'application de la loi étrangeére désignée « heurte des conceptions fondamentales
dans T'ordre juridique du for [elle doit étre] écartée au nom de I'ordre public »33% ;
c’est I'exception d’ordre public international. A ce jour, la jurisprudence n’a pas

encore eu l'occasion de I'employer33+.

329 P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit., n° 205. V. aussi, B. AUDIT, L. D’AVOUT, Droit International Privé,
0p. cit., n° 369.

330 P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit., n°® 204 et 395. B. AUDIT, L. D’AVOUT, Droit International Privé, op.
cit, n° 367 et 533. En droit frangais et européen, il existe d’autres usages, v. A. JEAUNEAU, L’ordre public..., op. cit., n® 90.
331 P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit., n® 395.

332 Ainsi l'article 2 de la convention OEA normes générales : « Les juges et les autorités des Etats parties seront tenus
d’appliquer le droit étranger tel qu’il serait appliqué par les juges de I'Etat dont le droit est applicable, sans préjudice de la
possibilité pour les parties d’alléguer ou de prouver 'existence et le contenu de la loi étrangére invoquée ».

333 B. AUDIT, L. D’AVOUT, Droit International Privé, op. cit., n° 367.

33+ Curieusement, la doctrine colombienne analyse le concept principalement de ce point de vue, v. J. L. MARIN FUENTES,
Derecho internacional privado, op. cit., p. 73-74 et 75-79, M. G. MONROY CABRA, Tratado de Derecho Internacional Privado, op.
cit., p. 271, et les articles de V. L. GUTIERREZ CASTILLO « El orden publico en el derecho internacional privado » et A. A.
ALJURE SALAME « Exequatur de providencias judiciales » in Teoria general del derecho internacional privado, A. A. ALJURE
SALAME, L. V. GARCIA MATAMOROS (éds.), Legis, Univ. del Rosario, 2016, p. 125 et 419, respectivement. L’ordre public est
toutefois consacré dans la convention OEA normes générales a I'article 5 « La loi déclarée applicable par une convention de
droit international privé peut ne pas étre appliquée sur le territoire de I'Etat partie qui la considérerait manifestement
contraire aux principes de son ordre public » et 7 « Les situations juridiques valablement créées dans un Etat partie de
conformité avec toutes les lois avec lesquelles elle a une connexion au moment de sa création, seront reconnues dans les
autres Etats partie, pourvu qu’elles ne soient pas manifestement contraires aux principes de son ordre public ». Dés lors,
certaines questions restent ouvertes. Il serait nécessaire de réfléchir par exemple a I'objet de I'appréciation (doit-il étre pris
en compte le contenu de la loi ou son résultat), ou aux effets de 'éviction de la loi étrangere (I'éventuelle substitution de la
loi du for a la loi étrangere et sa portée). En droit international privé frangais, v. B. AUDIT, L. D’AVOUT, Drozit International
Privé, op. cit., n° 165, P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit., n® 395.
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121. Ordre public international et exequatur. — Ce sont alors les procédures
d’exequatur qui ont offert un cadre pour le développement du mécanisme?®3?. La Cour
supréme s’est prononcée sur les principes qui sont d’ordre public international. Le
droit de la famille a été I'occasion pour la Cour supréme de dégager certains de ces
principes. Ainsi la Cour a-t-elle décidé que les jugements étrangers pronongant des
adoptions révocables étaient contraires a I'ordre public international colombien?36. I1
en va de méme pour les jugements de divorce ne précisant pas le motif de divorce ou

dont le motif n’est pas consacré en droit colombien??7.

D’autres manifestations de ce mécanisme se retrouvent en matiere d’arbitrage
international®¥®. Tout d’abord, l'ordre public international a été expressément
consacré en tant que l'un des motifs de refus d’efficacité des sentences arbitrales
internationales dans l'article 112.b.ii de la loi 1563 de 2012 : « la reconnaissance ou
I'exécution de la sentence seraient contraires a l'ordre public international de la
Colombie ». Ensuite, dans un arrét trés récent, la Cour a introduit la distinction
entre 'ordre public international de fond et de procédure?®. Il est intéressant de

remarquer que cette derniere distinction est inspirée des rapports de I’Association de

335 Il est important de remarquer que, dans ce contexte, il ne s’agit pas d’une exception a proprement parler mais d’une
condition de régularité. La conformité a 'ordre public est donc 'une des conditions que le jugement étranger doit remplir
pour étre efficace dans 'ordre juridique du for.

336 CSJ civ. 80 juillet 1997 exp. 6329, GJ t. CCXLIX, n°® 2488-1, p. 209, et 15 juin 2006 exp. 2004-464. L’irrévocabilité a été
déduite de l'article 88 du code du Mineur : « L’adoption est, principalement et par excellence, une mesure de protection a
travers laquelle, sous la supréme vigilance de I'Etat, il est établi de maniére irrévocable, la relation de filiation entre des
personnes qui ne l'ont pas par nature » (aujourd’hui la disposition est contenue a l'article 61 du code de I'enfance et de
I’adolescence, loi 1098 de 2006).

357 C’était le cas dans l'affaire Bonilla Villada qui a donné lieu a deux arréts : CSJ civ. 27 nov. 2007 exp. 2004-373 et 8 juillet
2018 exp. 2008-2099, dans lesquels la Cour a refusé l'efficacité a un jugement allemand de divorce n’exprimant pas le motif
de divorce. Cependant, I'exigence de préciser le motif de divorce ou encore celle de coincidence des motifs, déduites de
I'article 164 CCC, semble répondre a une interprétation trés large de cet article qui n'impose cette exigence qu’aux
jugements de divorce des mariages célébrés en Colombie : « Le divorce prononcé a I'étranger, concernant un mariage civil
célébré en Colombie, sera régi par la loi du domicile conjugal et ne produira pas les effets de dissolution, & moins que le
motif soit admis par la loi colombienne et que le défendeur ait été notifié personnellement ou convoqué selon la loi de son
domicile. Toutefois, une fois accomplies les exigences de notification et convocation, il pourra produire les effets de la
séparation de corps ».

33 Dans cette matiére sont aussi applicables les conventions OEA arbitrage et de New York. Ces instruments consacrent
également la condition de conformité a I'ordre public. La premiére, a 'article 5.2.b : « que la reconnaissance et 'exécution
de 1a sentence soient contraires a 'ordre public du méme Etat », et la seconde, a I'article V.2.b : « que la reconnaissance ou
I'exécution de la sentence serait contraire a I'ordre public de ce pays ».

339 CSJ civ. 24 juin 2016 exp. 2014-2243. En droit international privé francais, la Cour de cassation francaise a rappelé, dans
un arrét du 6 juillet 2016 (n° 15-15.850), les conditions auxquelles est soumis I'accueil des jugements étrangers, dont la
conformité a I'ordre public international francais de fond et de procédure. V. pour une application récente du premier Cass.
1¢ civ. 6 avr. 2011, n°® 10-19.053, préc. n® 117, et du second 9 sept. 2015 n° 14-13.641, RJ com. 2015. 572 obs. P. Berlioz,
RJDA 2015. 904, Rev. crit. DIP 2016. 189 note L. Usunier, D. 2016. 1045 obs. H. Gaudemet-Tallon. Adde. P. MAYER, V.
HEUZE, Droit international privé, op. cit., n° 395, et B. AUDIT, L. D’AVOUT, Droit International Privé, op. cit., n® 535.
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droit international (ILA) sur le refus d’efficacité des sentences arbitrales

internationales?®¥, ce qui souléve la question de son application aux jugements3*!.

122. Possibilité de distinguer IL'ordre public international d’autres
mécanismes. — Le refus de l'exequatur pour contrariété a lordre public
international a jusqu’a présent été intimement lié a la présence d'une regle
considérée d’ordre public; il semble que ces reégles soient la manifestation dun
principe ou d’'une valeur que l'ordre juridique a entendu légitimement défendre. Il
est important de remarquer que, dans I’hypothése de la consécration de 'autonomie
de la volonté, I'ordre juridique colombien connait des mécanismes susceptibles de
lutter contre les abus des parties, mais il convient de se demander également quelle
place reconnait le droit international privé colombien a d’autres institutions qui sont
généralement opposés a l'autonomie de la volonté dans les ordres juridiques qui

connaissent cette solution.

B. Les lois de police

123. Lois de police en droit comparé. — En droit international privé comparé, il
est traditionnellement admis qu’existe un autre mécanisme assurant la défense de
l'ordre juridique. Ce mécanisme est connu sous le nom de lois de police (ou lois
d’application immédiate, ou lois ou regles d’application nécessaire, ou lois
internationalement impératives). Francescakis les a définies comme les regles « dont
I'observation est nécessaire pour la sauvegarde de 'organisation politique, sociale ou
économique d’un pays »?*2. Ce mécanisme est consacré aujourd’hui, avec une

définition reprenant essentiellement celle proposée par Phocion Francescakis, a

310 J] s’agit de '« Interim Report on Public Policy as a Bar to Enforcement of International Arbitral Awards » et du « Final
Report on Public Policy as a Bar to Enforcement of International Arbitral Awards », publiés respectivement aux
International Law Association, Report of the Sixty-ninth Conference held in London, 25th-29th July 2000, ILA, 2000, p.340-387
et Report of the Seventieth Conference held in New Delhi, 2nd-6th April 2002, ILA, 2000, p.352-379.

341 I’ordre public international de procédure pourrait ne pas étre applicable en matiére d’efficacité des jugements. Bien que
I'article 606.2 CGP précise expressément que les régles de procédure d’ordre public ne s’opposent pas en principe a la
reconnaissance des jugements étrangers, cette exclusion ne devrait pas concerner les principes fondamentaux consacrés
dans la Constitution. Lors du contréle d’'un jugement étranger, il ne s’agit pas tant de déterminer le respect par le juge
étranger des regles de procédure colombiennes, seraient-elles d’ordre public, mais bien plutét de s’assurer que « la décision
a été rendue dans les conditions de loyauté et d’équité que le droit procédural [du for] s’efforce pour sa part de faire
respecter », comme le soulignent MM. Audit et d’Avout (Droit International Privé, op. cit., n° 533). Mais il faudra attendre
que la Cour se prononce sur ce point. V. aussi, P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit., n° 398.

32 J° « Contlit de lois (principes généraux) », Rép. Dall. Dr. Int., 1¢ éd., n° 137 ; P. FRANCESCAKIS, « Quelques précisions
sur les lois d’application immédiate et leurs rapports avec les régles de conflit de lois », Rev. crit. DIP, 1966, p. 1. Selon la
doctrine frangaise, cette définition n’est pas satisfaisante, v. B. AUDIT, L. D’AVOUT, Droit International Privé, op. cit., n® 179,
P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit., n® 126.
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I'article 9.1 du Reéglement Rome I intitulé Lois de police (overrinding mandatory

provisions, norme di applicazione necessaria, leyes de policia)>*.

124. Caractéristiques du mécanisme. — Selon la majorité des auteurs, ces regles
devraient étre appliquées indépendamment de la solution obtenue a I'aide de la reégle
de contlit applicable a la matiére considéré et ce, lorsque « la situation soumise au
juge [met] en cause, par sa localisation dans l'espace, 'organisation politique,
sociale ou économique du pays»3**.  Ce sont donc des regles d’inspiration
unilatéraliste en ce sens qu’elles sont applicables dés lors que la situation entre dans
leur champ d’application, sans égard a leur éventuelle désignation par la regle de
conflit classique ; les lois de police court-circuitent ainsi le jeu normal de la regle de

conflit bilatérale3+5.

125. Intérét du mécanisme. — Cette analyse implique que I'Etat n’occupe pas
toujours la position dans laquelle il est traditionnellement placé en droit
international privé. En effet, dans la méthode conflictuelle, il est supposé qu’aucun
Etat n’a « une volonté ou un intérét a ce que prévale en l'espéce la solution qu’il a
édictée »3*6. L’essor des lois de police, 1ié communément au phénomene de
I'interventionnisme étatique®*’, montre pourtant que dans certaines circonstances
I'Etat est prét a imposer, en dépit de son ouverture de principe a 'égard du droit
étranger, une régle précise de son ordre juridique’*®; ce qu’il fera en vue «de
protéger les intéréts de la collectivité a travers une catégorie de personnes (les

salariés, les locataires, les consommateurs, les emprunteurs, les mineurs en

danger...) ; ou encore d'imposer I'application uniforme sur le territoire afin d’assurer

3#5 « Une loi de police est une disposition impérative dont le respect est jugé crucial par un pays pour la sauvegarde de ses
intéréts publics, tels que son organisation politique, sociale ou économique, au point d’en exiger l'application a toute
situation entrant dans son champ d’application, quelle que soit par ailleurs la loi applicable au contrat d’aprés le présent
réglement ».

s+ P MAYER, v° « Lois de police », Rép. dr. int., n° 3. Dans ce sens, v. B. AUDIT, L. D’AVOUT, Droit International Privé, op.
cit, n° 179 ; F.-X. TRAIN, M.-N. JOBARD-BACHELLIER, v° « Ordre public international... », op. cit., n°® 12.

35 B. AUDIT, L. D’AVOUT, Droit International Privé, op. cit., n° 177 ; P. MAYER, v° « Lois de police », 0p. cit, n° 5 ; F.-X.
TRAIN, M.-N. JOBARD-BACHELLIER, v° « Ordre public international... », loc. cit. Contra B. REMY, Exception d’ordre public...,
0p. cit., n° 836 ss.

36 P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit., n® 123.

#7 B. AUDIT, L. D’AVOUT, Droit International Privé, op. cit., n° 177.

38 P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit., n° 123.
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la sécurité des transactions »3*. Il est également possible de donner application a

une loi de police étrangeres°.

Il semble que la matiére contractuelle est celle dans laquelle la multiplication des
lois de police est la plus remarquable. Ces lois de police seraient « un effet du
développement de la réglementation impérative en matiére économique et
sociale »%1, une sorte de « contrepartie de la liberté [que I'Etat] reconnait par
ailleurs aux contractants de choisir librement la loi applicable a leur relation »352,

Les lois de police constituent donc dans ce domaine un correctif indispensable??s.

126. Difficulté du mécanisme. — Elles soulévent pourtant une difficulté non
négligeable : leur identification. Les indices proposés pour leur identification —
I'impérativité des regles, I'intervention d’une autorité, I'existence d’une précision
sur le champ d’application des regles, ou sur leur nature de droit public — se sont
révélés étre inopérants®®*. Le seul critére déterminant serait alors lobjectif

particulier poursuivi par chacune de ces regless%.

127. Particularité du mécanisme. — De par leur définition, les lois de police ne
semblent guere distinctes de I'ordre public international?®>¢ tel qu’il a été défini par la
jurisprudence colombienne. La conséquence de leur mise en ceuvre est aussi la
méme : écarter une loi étrangere au profit de la loi du for®7. Il semble que la

différence soit d’ordre méthodologique. En effet, au lieu de s’intéresser au contenu

39 B. AUDIT, L. D’AVOUT, Droit International Privé, op. cit., n® 179. Contra B. Remy, Exception d’ordre public..., op. cit.,
n° 357.

350 V. sur cette possibilité, P. MAYER, « Les lois de police étrangéres », JDI 1981. 277, qui démontre que I'application d’une
loi de police étrangére présente plusieurs avantages. /. aussi P. MAYER, v° « Lois de police », 0p. cit.,, n® 28-32.

31 B. AUDIT, L. D’AVOUT, Droit International Privé, op. cit.,, n° 373.

352 F.-X. TRAIN, M.-N. JOBARD-BACHELLIER, v° « Ordre public international... », loc. cit. : « En dehors du domaine de la loi
d’autonomie, en revanche, I'adéquation du critére de rattachement a la nature du rapport de droit considéré devrait suftire a
rendre inutile le recours a la compétence exorbitante de la lex fori, sous réserve de 'exception d’ordre public. »

333 P. MAYER, v° « Lois de police », 0p. cit.,, n® 26.

33 B. REMY, Exception d’ordre public..., op. cit., n® 505-519 ; A. JEAUNEAU, L’ordre public..., op. cit., n® 184 et s.

335 P. MAYER, « Les lois de police étrangéres », op. cit, du méme auteur, v° « Lois de police », op. cit., n® 24 ; F.-X. TRAIN,
M.-N. JOBARD-BACHELLIER, v° « Ordre public international... », loc. cit. ; B. AUDIT, L. D’AVOUT, Droit International Privé,
op. cit., n° 179. Il existe cependant des différences dans la maniere de présenter I'objectif. Sur ce point, v. A. JEAUNEAU,
L’ordre public..., op. cit., n° 190 et s ; B. REMY, Exception d’ordre public..., op. cit., n® 359 et s.

356 Selon une partie de la doctrine francaise, les mécanismes prétent également a confusion. Sur leur distinction, ». B. REMY,
Exception d’ordre public..., op. cit, n° 4, A. JEAUNEAU, L’ordre public..., op. cit, n°® 86, F.-X. TRAIN, M.-N. JOBARD-
BACHELLIER, v° « Ordre public international... », op. ¢it, n° 13 et 24.

357 Sauf lorsque la loi de police est elle-méme étrangere, v. P. MAYER, « Les lois de police étrangeres », op. cit.
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de la loi étrangere, le mécanisme des lois de police fonde I'application de la loi du for,

ou étrangere, sur l'objectif que celle-ci poursuit?3s,

128. Lois de police en droit colombien : proposition. — Le droit international
privé colombien ignore la méthode de lois de police®” et aucun des instruments
internationaux en vigueur ne les mentionne®®. Toutefois, il serait possible
d’envisager leur admission en droit international privé colombien. Un arrét T-
1157/00 de la Cour constitutionnelle illustre I'intérét qu’il y aurait a introduire cette
méthode. Dans cette affaire, le débiteur d’'un crédit hypothécaire avait assigné son
créancier, une banque panaméenne, pour avoir refusé d’accepter la dation en
paiement de I'immeuble hypothéqué. Or, a cette époque, le décret législatif 2331 de
1998, édicté pour pallier les effets de la crise immobiliére des années 90, obligeait les
banques a accepter les dations en paiement lorsque l'emprunt était destiné a
I'acquisition d’un logement. Cette obligation, selon la banque défenderesse, ne

concernait que les établissements bancaires colombiens?6!.

La Cour a donné raison au demandeur et a déclaré la loi colombienne applicable.
Cette décision doit étre approuvée car seule la localisation de I'immeuble importait
pour la réalisation de I'objectif que s’est fixé le rédacteur du décret. Mais, du point

de vue des méthodes, la motivation de la Cour est maladroite et inopportune.

35 Une étude récente a mis en évidence la différence qui existe entre ces mécanismes du point de vue de la réalisation des
valeurs de I'ordre juridique du for. Ainsi, alors que dans 'application des lois de police I'agencement des valeurs a été fait
préalablement par le législateur et coulé dans une regle qui doit étre appliquée, dans 'exception d’ordre public il revient au
juge de procéder a la conciliation des valeurs pour la situation qui lui est soumise. V. A. JEAUNEAU, L’ordre public..., op. cit.,
n° 398.

39 Comme en France (Grands arréts, n® 53, §2), la jurisprudence colombienne utilise parfois des termes qui pourraient étre
considérés similaires, tels que « normes d’ordre public » ou «régles impératives » ; malheureusement leur utilisation
concerne rarement le conflit de lois. 7. les exemples en matiére contractuelle infra n® 383.

360 Leur introduction a été envisagée lors de 'adoption de la convention OEA normes générales mais a été écartée car « les
conditions pour leur incorporation dans un instrument diplomatique » n’étaient pas réunies, sur ce point v. R. B. SANTOS
BELANDRO, Convencién interamericana sobre normas generales de derecho internacional privado y su influencia sobre el derecho
regional, vol. I, Fundacién cultura universitaria, 2015, p. 15. Pour D. P. FERNANDEZ ARROYO, l'article 11 de la convention
de Mexico inclut les lois de police, « La Convention interaméricaine sur la loi applicable aux contrats internationaux », Rev.
crit. DIP 1995. 178, spéc. 184 : « Article 11. Nonobstant les dispositions précédentes, les dispositions de la loi du for
s’appliquent nécessairement lorsqu’elles ont un caractére impératif.

Lorsqu’il le juge pertinent, le tribunal peut, a sa discrétion, appliquer les dispositions impératives de la loi d’'un autre Etat
avec lequel le contrat présente des liens étroits ».

31 En droit colombien, le Gouvernement peut adopter, dans le cadre d'un état d’exception (guerre extérieure, commotion
intérieure ou urgence économique, sociale ou écologique, articles 212 a 215 de la Constitution de 1991), les dispositions qui
lui permettraient de remédier a la situation ; les normes adoptées s’appellent « décrets législatifs ». Sur ce point, ». D.
YOUNES MORENO, Derecho constitucional colombiano, op. cit., p. 391 s. Cette faculté est proche, en droit frangais, de celle
consacré a I'article 16 de la Constitution du 4 octobre 1958.
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Elle est maladroite car, comme cela a déja été signalé®s?, la Cour n’a pas mis en
ceuvre les regles de conflit pertinentes et a déterminé la loi applicable avec une
méthode jusque-la inconnue en droit colombien ; ce dernier point sera analysé plus

avant363,

La motivation est également inopportune car le raisonnement de la Cour
constitutionnelle pouvait, dans d’autres circonstances et alors méme que I'immeuble
était situé en Colombie, conduire a l'application d’une loi étrangeére, ce qui aurait
compromis la réalisation de l'objectif du décret 2331. L’application du décret ne
pouvait donc pas dépendre de sa désignation par une regle de conflit classique et il
aurait été préférable de le qualifier de loi de police pour assurer la réalisation de son
objectif. La Cour aurait ainsi pu simplifier son raisonnement sans renoncer a son

objectif.

Par ailleurs, la méthode des lois de police présente l'avantage de réintroduire
lintérét de I'Etat dans lapplication de ses lois chaque fois que cela savérerait
indispensable?¢*. La coexistence des méthodes des lois de police et des régles de
conflit bilatérales n’est aucunement contradictoire. Ces méthodes sont
complémentaires et leur coexistence souhaitable, spécialement en cas d’admission de
la liberté de choix de loi applicable. En droit colombien, elle permettrait par ailleurs
de concilier la vision publiciste, si farouchement défendue par les Cours
colombiennes, avec la conception privatiste du droit international privé qui s'impose

actuellement.

129. Conclusion du chapitre. — L’analyse du droit colombien a montré que son
systeme de résolution des conflits de lois conduit a des raisonnements illogiques, et
freine le développement des situations internationales. Elle a montré également que

le droit international privé colombien néglige une partie des mécanismes de la

362 . supran® 111.

365 V. infra n® 237 et 267.

36t P, MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit., n° 71, 123-124. Certains auteurs ont déja identifié des lois de
police en droit colombien. C'est le cas, selon Medina Casas, des régles en matiére du régime cambiaire, « La ley aplicable a
las garantias internacionales », in Estudios sobre garantias reales y personales, p. 1016 ; cet auteur s’appuie sur I'arrét CSJ Civ.
28 fév. 1992, exp. 3227. Cependant, il semble difficile de prendre parti sur la possibilité d’application de lois de police
étrangéres en droit colombien.
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matiére qui pourraient contribuer a son amélioration. En effet, il semble nécessaire

de renouveler profondément tant I'approche adoptée que les solutions actuelles.

130. Conclusion du titre. — Le droit international privé colombien est fondé sur le
binéme principe-tempérament qui a été dégagé par la jurisprudence. Les principes de
souveraineté et de territorialité et leurs tempéraments — tels que 'exequatur et le
principe d’extraterritorialité de la loi — ne résolvent pas de maniére satisfaisante les
problémes rencontrés dans la matiere. Néanmoins, il se peut que le systéme trouve,
avec quelques aménagements, la cohérence nécessaire pour subsister. Les difticultés
seraient mieux résolues par une relecture moins conservatrice du droit colombien et
surtout plus soucieuse des enjeux et des problématiques de la matiére, de la
multiplicité et de la variété méthodologique des textes en vigueur en Colombie et
des intéréts des particuliers. Cest dans ce contexte que 1'étude des solutions en

matiére de contrats doit étre abordée.
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131. L’influence du contexte. — L’approche publiciste prédominante en Colombie
rattache les situations qui surviennent sur un territoire donné a la loi de ce
territoire ; le lien semble a la fois inévitable et intangible. Il s’agit donc de localiser
un rapport de droit dans un ordre juridique a l'aide de ce lien. Or ce procédé en
apparence simple peut conduire a localiser un rapport donné dans plusieurs ordres
juridiques, spécialement dans I'hypothése de rapports hétérogenes®s>. Le droit
colombien montre les difficultés et les hésitations auxquelles conduit cette méthode,
ce qui pourrait expliquer en partie que, pour déterminer la loi applicable au contrat
international, la jurisprudence ait utilisé tant des regles de conflit classiques que des

méthodes plus modernes.

132. Des solutions anciennes. — L'ordre juridique colombien demeure attaché aux
anciennes reégles de conflit déduites du Code civil, qui sont dépassées depuis des
décennies en Europe et depuis un siecle en France. En eftet, I'arrét T7a est la
derniere décision de la Cour supréme de justice relative a la détermination de la loi
applicable au contrat international®%. Bien que cet arrét soit vieux de presque 70
ans, il serait faux d’affirmer que le droit colombien renie aujourd’hui la solution
retenue a cette occasion ; d'une part parce que cet arrét constitue encore le référence
en droit international privé colombien - toutes les décisions de la Cour supréme de
justice et de la Cour constitutionnelle s’y référent -, et d’autre part parce que
I’approche publiciste a laquelle cet arrét a grandement contribué n’a pas été délaissée
et semble au contraire renforcée par les décisions récentes. Les régles de conflit
dégagées par la jurisprudence au début du XX¢ siécle constituent donc toujours le

droit positif, ce qui impose de les présenter.

365 La distinction des situations hétérogénes, dont les points de contact se répartissent dans plusieurs Etats, et situations
homogeénes, ne présentant des liens quavec un seul Etat, a été proposée par W. WENGLER, v. « The general principles of
private international law » RCADI 1961, t. 104, p. 273, spéc. 291, et en francais, « Immunité législative des contrats
internationaux », Rev. crit. DIP 1971. 637, spéc. 650.

366 CSJ civ. 30 septembre 1947, GJ t. LXIII, n® 2053-2054, p. 35-41. Sur cet arrét v. supra n°® 19.
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133. De nouvelles tendances. — La permanence de ces reégles de conflit ne signifie
cependant pas que le droit international privé colombien des contrats se soit figé.
Ainsi, il est d’abord devenu courant que les instruments internationaux en matiere
civile et commerciale contiennent des regles sur la liberté de choix. L’approche
colombienne précédemment décrite n'a en effet nullement empéché que certains de
ces Instruments solent ratifiés par la Colombie. Ensuite, la Cour constitutionnelle,
plus libre dans la manieére de construire son raisonnement, a exploré d’autres
méthodes de détermination de la loi applicable sans toutefois vraiment s’atfranchir
complétement des regles déduites du Code civil colombien. Le nouvel élan insuftlé
au droit colombien par la création de la Cour constitutionnelle a certes compliqué la
matiére, mais cette Cour a eu le mérite de remettre en cause indirectement le

systeme et a rappelé a ses interpréetes I'existence d’autres méthodes.

134. Exclusion de la liberté de choix. — Néanmoins, I'étude de la possibilité de
choisir la loi applicable doit étre, a ce stade, exclue pour trois raisons. Tout d’abord,
cette possibilité a été reconnue seulement pour certains contrats. Ensuite, les
tribunaux n’ont pas encore eu l'occasion d’appliquer les régles autorisant le choix.
Enfin, ces derniéres ne correspondent pas a proprement parler a la logique
localisatrice du droit positif qu’il est question d’analyser dans ce titre, ou seront
seules étudiées les solutions déterminant la loi du contrat indépendamment de la

volonté des parties. Elle sera longuement étudiée dans la seconde partie.

135. Particularités de l'analyse. — Du point de vue du droit comparé, cette
exclusion conduit a un certain décalage avec la tendance mondiale et rapproche
davantage l'analyse proposée ici de I'histoire du droit. En effet, le droit colombien
actuel est similaire au droit frangais de la fin du XIX¢ siecle ou au droit suisse du
début du XX¢, ce qui justifie d’ailleurs les références aux auteurs de ces périodes et de
ces pays. Les autres méthodes explorées sont quant a elles proches du droit des
Etats-Unis d’Amérique ; le droit international privé colombien ne pouvait
logiquement échapper a I'influence que ce pays a eue sur le continent américain. En
outre, il est important de souligner que les diftérentes méthodes qui seront abordées
constituent également, en cas d’admission de la liberté de choix, des réponses

possibles au défaut de choix.
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136. Pluralité de méthodes. Plan du titre. — L’analyse du recours aux points de
contact du contrat avec un ou des ordres juridiques n’est donc pas dépourvue
d’intérét dans le cas du droit colombien. Partant, pour déterminer la loi applicable, il
serait possible d'utiliser un seul point de contact ou plusieurs, ce qui imposerait des
approches distinctes de résolution du contlit de lois et conduirait a utiliser des

méthodes différentes.

Eftectivement, la méthode contlictuelle traditionnelle n’utilise qu'un seul point de
contact comme critere de rattachement de la regle de contlit. Ce serait donc une
méthode abstraite, conformément a I'un des caractéres attachés a ces regles, car la
désignation de la loi applicable ne dépend nullement des faits de l'espece; le
rattachement est prédéterminé et exclut en principe le recours aux autres points de
contact. Puisque le droit international privé colombien a dans un premier temps

utilisé cette méthode, elle fera I'objet du premier chapitre.

Lorsque I'ensemble des points de contact du contrat doivent étre appréciés pour
désigner la loi applicable, la méthode serait concrete. L'opérateur juridique doit alors
prendre en considération les particularités de chaque espéce pour déterminer la loi
applicable au contrat. Etant donné que la jurisprudence colombienne a récemment

utilisé cette méthode, le second chapitre lui sera dédié.
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DETERMINATION IN ABSTRACTO DE

LA LOI APPLICABLE AU CONTRAT

137. Choix d’'un point de contact et méthode conflictuelle. — Lorsque I'ordre
juridique détermine la loi qui doit régir le contrat en fonction d’un point de contact
donné, il fait un choix méthodologique en faveur de la méthode contlictuelle et le

point de contact élu sera donc le critere de rattachement de la regle de contlit.

138. Prédilection pour les étapes du processus contractuel. — Depuis le Moyen
Age, les auteurs et les tribunaux confrontés aux conflits de lois en matiére de
contrats ont procédé de cette maniere, souvent inconsciemment, puisque la méthode
conflictuelle n’a été systématisée qu'au XIX¢ siecle par Savigny. Les études dédiées a
I’histoire du droit international privé enseignent que le contrat était régi tantot par
la loi du lieu de sa conclusion, tantot par celle du lieu de son exécution?®”. Bien qu’ils
ne soient pas les seuls points de contact qu'un contrat puisse avoir avec des ordres

juridiques, ils constituent des points de contact propres aux actes juridiques.

Les autres points de contact ne semblent avoir été pris en compte que tardivement,
aux XIX¢ et XX¢ siecles. L'influence de la nationalité et du domicile, par exemple,
était inégale en Allemagne, en Italie et en France®%®. Cependant, les étapes du
processus contractuel ont gardé une place privilégiée dans la résolution du conflit de
lois, méme en cas de nationalités ou de domiciles communs, jusqu’a I'entrée en

vigueur de la convention de Rome.

367 La locution locus contractus pouvait effectivement désigner I'un ou 'autre lieu. Selon Lainé, les glossateurs aurait déduit
le premier rattachement de la loi 87 fundus; la solution était connue sous I'expression lex loci contractus. Meijers cite a
I'appui du second une décision du Parlement de Paris de 1314 dans laquelle le contrat a été soumis a la loi du lieu
d’exécution, connue comme la lex loci solutionis. En outre, pour certains auteurs du Moyen Age, ces régles pouvaient méme
faire partie d'un seul et méme systéme. Dans ces cas, chacune avait un domaine différent: la forme du contrat pour la
premiére et le fond pour la deuxiéme ou, par exemple, les effets pour l'une et les suites pour l'autre. V. sur ce point, A.
LAINE, Introduction au droit international privé, 1, Lib. Cotillon, F. Pinchon, successeur, 1888, p. 109 ; E.-M. MEIJERS, Etudes
d’histoire du droit international privé, Pierre-Clément Timbal, Josette Metman (trads.), CNRS, 1967, p. 53 ss ; B. ANCEL,
Histoire du Droit international privé, Cours dactyl., Panthéon-Assas (Paris II), 2008, p. 78.

368 I’application de la loi de la nationalité commune ou du domicile commun y a été affirmée a une époque. Cependant, leur
aptitude a désigner la loi applicable au contrat était relative car, en pratique, d’autres points de contact renforgaient les
liens du rapport contractuel avec l'ordre juridique désigné, spécialement les lieux de conclusion et d’exécution du contrat.
Par ailleurs, la nationalité et le domicile semblent souvent avoir servi a justifier 'application de la loi du for. En Angleterre
et aux Etats—UniS, ces points de contact n’ont eu aucune influence. 7. sur ce point, BATIFFOL, Les conflits de lois en matiére de
contrats. Etude de droit international privé comparé, Librairie du Recueil Sirey, 1938, n°® 107 a 111.
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139. Les regles de conflit en droit colombien. — En Colombie, le reglement du
conflit de lois en matieére de contrats s’est principalement construit autour des étapes
du processus contractuel, qui demeurent encore la rétérence. Les autres points de
contact n'ont jamais servi de critéres de rattachement dans ce domaine. Ainsi, en
principe, le droit colombien détermine n abstracto la loi applicable au contrat a I'aide
de deux regles différentes et indépendantes (section I). L’exposé de cette méthode

abstraite sera suivi de son analyse (section IT).
Section I — Pluralité de régles de conflit

140. Les régles de conflit et leur domaine. — L’ordre juridique colombien
rattache le contrat a la fois au lieu de conclusion du contrat et au lieu de son
exécution. Le systeme repose sur deux régles de conflit dont il faut d’abord révéler

le contenu (§1), pour étudier ensuite leur domaine (§2).

§1.  Les régles de conflit

141. Identification et fondement. — Le droit international privé colombien des
contrats étant peu connu, il est nécessaire de commencer par identifier les regles de

conflit qui ont été consacrées (A), avant d’examiner leurs fondements (B).

A. Identification des régles

142. La source légale des régles. — A l'origine, les reégles de conflit de lois en
matiere de contrats ont été principalement tirées de l'article 20 du Code civil

colombien qui dispose que :

« Les biens situés sur les territoires, et ceux qui se trouvent dans les Itats, dont
la propriété intéresse la Nation ou sur lesquels elle aurait droit, sont soumis aux
dispositions de ce code, méme si leurs propriétaires sont étrangers et résident a

Iétranger.

Cette disposition s’applique sans préjudice des stipulations contenues dans des

contrats valablement conclus en pays étranger.
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Mais les effets des dits contrats, qui auront lieu sur les territoires, ou dans les cas
ou ils affectent les droits et les intéréts de la Nation, seront soumis a ce code et

aux autres lots civiles de I’Union. »

La jurisprudence a repris les éléments d’extranéité mentionnés dans cette disposition
et a soumis le contrat tantot a la loi du lieu de conclusion du contrat (1), tantot a

celle de son lieu d’exécution (2).

1. La régle lex loci contractus®5?
143. La consécration de la régle dans I'arrét Cuervo. — La premiére régle du
systeme de résolution des contlits de lois a été énoncée a I'aube du XX¢ siecle dans un
arrét du 15 décembre 1900°7°. Le litige opposait Fergusson, Noguera & Cia. aux
héritiers du général Antonio B. Cuervo (homme politique colombien de la seconde
moitié du XIXe¢ siecle) a propos d'une lettre de change créée et acceptée en France par
le défunt. Invoquant « les principes de droit international privé, généralement admis
entre les Nations civilisées », le Tribunal supérieur de Cundinamarca (équivalent a
une cour d’appel) a aftirmé que « la lettre de change [[...7] est régie [[...] par la loi du

lieu (Lex loci contractus) ou elle est créée »%7! et a donc appliqué la loi francaise.

La Cour supréme de justice, tout en approuvant la décision du Tribunal, a donné
d’importantes précisions quant a la regle appliquée par ce dernier. D’abord, elle a
indiqué que les lois colombiennes, et spécifiquement l'alinéa 2 de l'article 20 CCC,
« acceptent le principe locus regit actum »%7. Ensuite, elle a formulé la regle dans des
termes plus généraux : « pour savoir si un contrat est valide il faut seulement s’en
tenir a la loi en vigueur au lieu et au moment ou il a été conclu ». En outre, il
s’agissait pour la Cour supréme d'une «regle de droit international privé » qui

validait I'application de la loi étrangére au cas d’espece.

369 Les expressions en latin, lex loci contractus et lex loci solutionis, ont été délaissées presque totalement en Europe.
Cependant, leur emploi ici s’explique pour deux raisons. D’abord, elles sont utilisées couramment par la jurisprudence et la
doctrine colombiennes. Ensuite, lesdites expressions évoquent d’'une maniére synthétique la soumission du contrat a la loi
du lieu de conclusion et d’exécution, respectivement.

370 CSJ 15 décembre 1900, GJ t. XV, n°® 748-749, p. 121-132. Ci-apres arrét Cuervo.

371 Certains passages de I'arrét du Tribunal supérieur ont été rapportés dans I'opinion dissidente.

372 CSJ 15 décembre 1900, préc., p. 123.
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144. Confirmation et évolution de la regle. — La régle ainsi déduite fut
confirmée dans le fameux arrét T7a de la Cour supréme de justice du 80 septembre
1947%75. Dans cette espece, il était reproché au Tribunal d’avoir substitué la loi
colombienne a la loi tchécoslovaque du lieu de conclusion du contrat de travail. La
Cour supréme avait cassé I'arrét d’appel sur le fondement de I'article 20.2, et atfirmé
que celui-ci « suppose I'admission du principe selon lequel la capacité des parties, les
conditions intrinseques des contrats, leurs conditions de formation et de validité,
sont régies par la loi étrangere, celle du lieu de conclusion du contrat (lex loci
contractus) »%™*. Toutefois, par rapport a l'arrét Cuervo, la regle est formulée
différemment. En effet, dans cet arrét, la Cour suggere que ce principe n’est
applicable qu’aux contrats conclus a I'étranger, seule hypotheése ou le systeme de
territorialité de la loi doit étre tempéré. Lorsque le contrat est conclu en
Colombie®?, la loi colombienne est applicable non pas a titre de loi du lieu de
conclusion, mais au titre du principe de territorialité de la loi. Il est d’ailleurs
important de remarquer que l'article 20 serait applicable aux contrats portant sur un
service, et spécifiquement au mandat, ce que la lettre de I'article ne suggere pas a

premiére lecture.

La jurisprudence constitutionnelle partage cette position, mais elle restreint
davantage la reégle. Bien que la Cour constitutionnelle cite I'arrét T7a dans son arrét
T-1157 de 2000, spécifiquement le passage qui énonce la régle lex loci contractus, elle
s’est a nouveau directement prononcée sur l'article 20 CCC dans l'arrét C-249 de
2004. Alors que l'article n’était pas visé par l'accusation, la Cour a profité de
I'occasion pour affirmer que l'alinéa 2, « sur le fondement du critére du lieu de
conclusion des contrats (lex loci contractus), permet I'application de la loi étrangere
aux contrats conclus valablement a l'étranger, tant qu’ils ne concernent pas des

biens situés en Colombie ». La mise en ceuvre de la regle, qu’elle ne considere ici que

373 CSJ civ. 30 septembre 1947, GJ t. LXIII, n® 2053-2054, p. 35. Sur cet arrét, v. également supra n° 19, 48 et 110.
37% Le gras est utilisé par la Cour.
75 V. supra n® 110.
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comme un critére d’application de la loi dans I'espace, dépend donc, en plus, du lieu

de situation du bien objet du contrat?76.

Néanmoins, la portée de l'arrét doit étre nuancée. En effet, le passage cité, qui n’est
que la transcription d’un extrait d’ouvrage de droit international privé colombien?®77,
constitue sans doute un obiter dictum car larticle 20.2 n’était pas visé
d’inconstitutionnalité par l'accusation et aucune conséquence n’en a été tirée en
I'espece. L'intérét essentiel de cet arrét est 'admission de la regle lex loci contractus

par la Cour constitutionnelle.

145. La reégle lex loci contractus dans la doctrine colombienne. — La doctrine
colombienne semble divisée sur la possibilité de déduire la regle lex loci contractus de
I'article 20.2 CCC et hésite entre plusieurs attitudes. Si certains s’alignent sur la
position des Cours?®7® (sans toujours s’y référer pour autant), la plupart des auteurs
relévent souvent qu'aucune disposition de I'ordre juridique ne la consacre de maniére
expresse, mais qu’elle s'impose néanmoins pour plusieurs raisons, notamment parce
qu’elle est considérée comme un principe universel®”. Des indices du principe se
trouveraient dans certaines dispositions du Code civil, tel que l'article 2128, qui

prévoit I'application de la loi du lieu de passation a la forme des actes publics?s!.

376 V. supra n® 112.

377 L. F. ALVAREZ LONDONO, D. R. GALAN BARRERA, Derecho internacional privado, op. cit., p. 189.

378 Ibid., Adde. A. COCK ARANGO, Tratado de Derecho Internacional Privado, op. cit., p. 280, A. LECOMPTE LUNA, Esquema de
Derecho Internacional Privado, p.158 (et plus loin il déduit la régle locus regit actum des articles 21 et 22, p.160), F. NAVIA
ARROYO, « La teorfa de los estatutos... », op. cit., p.163 (qui parle de lex loci celebrationis), J. RESTREPO HERNANDEZ,
Derecho Internacional Privado, Imprenta de la luz, 1914, p.8357, A. ZAPATA DE ARBELAEZ, « La ley aplicable al contrato
internacional », op. cit., p. 195.

319 J. J. CAICEDO CASTILLA, Derecho internacional privado, op. cit., p.320 ; J. OVIEDO ALBAN, « Los principios Unidroit para
los contratos comerciales internacionales (Su importancia en la armonizacién y unificacién del derecho privado) »,
Universitas, n® 100, 2000, p. 121, spéc. 139 ; H. M. MEDINA CASAS, « La ley aplicable al contrato », in Los contratos en el
derecho privado, Legis, Univ. del Rosario, 2007, p. 372.

350 « Article 21. La forme des actes publics est déterminée par la loi du pays ou ils sont passés. Leur authenticité se
prouvera selon les régles établies au code judiciaire de I'union.

La forme consiste aux solennités externes, a l'authenticité, au fait d’avoir été réellement passés et approuvés par les
personnes et de la maniére dans laquelle ces actes I'affirment. »

31 A, A. ALJURE SALAME, E!l contrato internacional, Legis, 2011, p. 95; A. HERRAN MEDINA, Compendio de Derecho
Internacional Privado, op. cit, p.229; M. A. VELILLA MORENO, « Estructura basica del derecho de los negocios
internacionales », in El derecho de los negocios internacionales. Libro homenaje a Enrique Low Murtra, Univ. Externado de
Colombia, 1991, p. 23, spéc. 59 ; M. G. MONROY CABRA, Tratado de Derecho Internacional Privado, op. cit., p. 337 s.; E.
CHAMPEAU, A. J. URIBE, T'ratado de derecho civil colombiano, L. Larose, 1899, p. 70 ; E. SILVA ROMERO, « La “jurisprudencia
arbitral” de la Camara de Comercio Internacional en materia de derecho aplicable a los contratos internacionales de
distribucién. Breve contribucién al derecho internacional privado colombiano », in Derecho internacional de los negocios.
Alcances, t. I, Univ. Externado de Colombia, 2008, p. 313, spéc. 317.
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Il existe toutefois un point qui singularise la position de la doctrine. La restriction
de la regle lex loci contractus aux seuls contrats conclus a I'étranger, suggérée par les
Cours, n'est pas mentionnée par les auteurs. La regle serait donc applicable dans
tous les cas. Cependant, la doctrine n’envisage que tres rarement I’hypothese des
contrats conclus en Colombie; peut-étre parce que dans cette hypothese
I'omniprésence du principe de territorialité rend inutile le recours a la regle de

conflit.

Méme si I'ensemble des auteurs ne s’accorde pas sur l'idée que l'article 20.2 CCC
consacre la regle lex loci contractus, 11 existe un consensus sur I'admission de cette
regle (principe ou critére, selon les auteurs) en droit colombien. Il n’en reste pas
moins que la jurisprudence, tant judiciaire que constitutionnelle, y voit la
consécration d'une régle qui soumet le contrat a la loi du lieu de conclusion. Elle

n’est pourtant pas la seule régle applicable en la matiere.

2. La regle lex loci solutionis
146. Deuxiéme régle, deuxiéme rattachement. — La Cour supréme de justice a
aussi appliqué une autre reégle de conflit qui retient un point de rattachement

diftérent. La disposition légale visée n’est pourtant pas toujours la méme.

147. L’affirmation de la régle Jex loci solutionis: I'arrét Cuervo. — La Cour
suggérait déja, dans l'arrét Cuervo, l'existence d'une deuxiéme régle. Selon le
pourvoi, l'alinéa 3 de Tarticle 20 CCC n’admettait pas «la reégle de droit
international privé selon laquelle la forme des actes est régie par la loi du lieu ou ils
sont conclus ». La Cour a rejeté cette interprétation de la disposition et affirmé que
cet alinéa « soumet a la loi colombienne les effets des contrats conclus a I'étranger
avec l'intention d’étre exécutés en Colombie ; mais non pas les effets des contrats
conclus a I'étranger pour étre exécutés a I'étranger [...7] car les etfets de ces derniers

contrats [...7] sont régis par la loi étrangere ». Elle a soutenu en outre que «la
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doctrine de l'alinéa 3 de larticle 20 du Code civil est identique a celle de

I'article 202982 du Code de commerce »383.

148. Précisions sur la reégle : 'arrét Camacho Rold4n. — Quelques années plus
tard, dans un arrét du 17 décembre 1902%%* la Cour a eu 'opportunité de clarifier
son interprétation de la deuxieéme regle. Le litige concernait une lettre de change
tirée a Bogota et payable a Londres en livres sterling. La Cour a énoncé la regle lex
loci solutionis en ces termes : « c’est un principe de droit international privé que le
paiement, en tant que mode d’extinction des obligations, doit étre régi par la loi du
lieu tixé pour 'accomplissement de ces obligations »%%5. Les parties ayant fixé le lieu
du paiement a Londres, la Cour a déclaré qu'en application du principe sanctionné a
I'article 202 CCoC, la loi anglaise devait déterminer les conditions du paiement, et
notamment la monnaie du paiement. Cette fois, aucune référence n’a été faite a

I'article 20.3 CCC.

149. Le nouveau Code de commerce colombien. — Depuis, l'article 869 du

(X%

nouveau Code de commerce (entré en vigueur le 10 janvier 1972) s’est substitué
I'article 202. Selon la nouvelle disposition, « [1]’exécution des contrats conclus a
I'étranger qui doit étre accomplie dans le pays, sera régie par la loi colombienne ».
Pour une grande partie des auteurs, ce texte consacre bien la regle lex loci
solutionis**s. Ktonnamment, et malheureusement, la Cour supréme de justice n’a pas

encore eu 'opportunité de se prononcer sur 'interprétation de cet article.

382 « Article 202. Tous les actes concernant l'exécution des contrats conclus a I'étranger, et qui doivent avoir lieu dans
I'Etat du Panamd4, sont régis par la loi de I'Etat, en conformité avec ce qui est prescrit dans les Codes Civil et Judiciaire.
Ainsi, la délivrance et le paiement, la monnaie dans laquelle celui-ci doit s’effectuer, les mesures de toute espéce, les regus
et leur forme, les responsabilités qu’imposent 'absence d’exécution, ou I'exécution imparfaite ou tardive, et tout autre acte
relatif a la simple exécution du contrat, doivent s’ajuster aux dispositions des lois de cet Etat, 2 moins que les contractants
aient prévu autre chose. »

383 A. COCK ARANGO, Tratado de Derecho Internacional Privado, op. cit., p.281, qui déduit aussi cette régle des deux textes
visés par la Cour.

38+ CSJ, 17 décembre 1902, GJ t. XVI, n°® 791-792, p. 49. Ci-apreés arrét Camacho Rolddn.

385 Jbid., p. 56.

356 Certains auteurs déduisent la regle seulement de cet article : J. OVIEDO ALBAN, « Los principios Unidroit... », op. cit.,
p-142, H. M. MEDINA CASAS, « La ley aplicable al contrato », loc. cit. D’autres considérent que la régle est consacrée tant a
I'article 20.3 qu’a l'article 869 : J. SUESCUN MELO, Derecho privado. Estudios de derecho civil y comercial contempordneo, t. 11,
2 éd., Legis, 2003, p. 149, F. NAVIA ARROYO, « La teorfa de los estatutos... », loc. cit. Enfin, M. Aljure Salame considére que
la régle est un principe universel qui justifie la bilatéralisation de I'article 869 CCoC, v. El contrato internacional, op. cit.,
p. 97. La régle est aussi connue sous la locution lex loci executionis, v. M. G. MONROY CABRA, Tratado de Derecho
Internacional Privado, op. cit., p. 336 ; E. SILVA ROMERO, « La “jurisprudencia arbitral”... », op. cit, p. 389 ; A. ZAPATA DE
ARBELAEZ, « La ley aplicable al contrato internacional », 0p. cit., p. 195.
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150. Réception de la reégle Jex Jloci solutionis dans la jurisprudence
constitutionnelle. — Entin, la Cour constitutionnelle a évoqué treés rapidement
I'article 869 CCoC dans son arrét C-249 de 2004. Bien qu’elle n’ait fait qu’en
reprendre la lettre en précisant qu’il concerne les contrats commerciaux, la Cour ne
mentionne pas la regle lex loci solutionis, qu’elle considére consacrée a l'article
20.3 CCC37. A cet égard, elle a affirmé, reprenant a nouveau MM. Alvarez et Galan,
que cet article, « sur le fondement du critére du lieu d’exécution du contrat (lex loci
solutionis), indique que si le contrat doit étre accompli sur le territoire colombien ou
génere des effets sur les droits et intéréts de la nation, la loi colombienne sera

applicable ».

Ayant consacré deux regles de conflit de lois en matiére de contrats, I'ordre
juridique colombien rend applicables, au moins potentiellement, plusieurs lois & un
seul contrat. C’était tres clairement le cas dans deux des arréts rapportés : le contrat
de travail de I'arrét T7a et la lettre de change de I'arrét Camacho Rolddin avaient été
conclus dans un pays pour étre exécutés dans un autre. Néanmoins, comment
articuler ces diftérentes lois ? Faut-il les appliquer cumulativement, alternativement
ou distributivement ? Un premier élément de réponse se trouve peut-étre dans les

fondements des deux regles.

B. Fondements des régles

151. Caractéristiques du droit international privé colombien. — 11 a été vu que
I'ordre juridique colombien a une approche publiciste et unilatéraliste des conflits de
lois et que le principe de territorialité de la loi constitue la colonne vertébrale du
systéme?*s. En matieére de contrats, ce principe trouve des applications concrétes et
I'approche publiciste est respectée. Celle-ci a d’ailleurs déterminé tant la pluralité
des reégles que leur formulation. Cependant, le Code civil colombien a été interprété
d’'une maniére inattendue, puisque la Cour supréme de justice semble avoir

bilatéralisé ses dispositions, notamment "article 20.

387 Un troisiéme groupe d’auteurs fonde la régle uniquement sur I'article 20.3 CCC: L. F. ALVAREZ LONDONO, D. R. GALAN
BARRERA, Derecho internacional privado, op. cit., p.189, M. A. VELILLA MORENO, « Estructura basica del derecho de los
negocios internacionales », op. cit., p.58, A. LECOMPTE LUNA, Esquema de Derecho Internacional Privado, op. cit., p.159, M. G.
MONROY CABRA, T'ratado de Derecho Internacional Privado, op. cit., p.336.

388 V. supra n® 18.
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152. Reéglement du conflit de lois chez Bello et principe de territorialité de la
loi. — Dans son ensemble, I'article 20 CCC envisage ’hypothése ou le contrat serait
conclu a I'étranger mais exécuté en Colombie, ce qui correspond a la maniére dont
son rédacteur, Andrés Bello, concevait la question®®®. Dans son étude sur les
principes de droit international, Bello consacre quelques paragraphes aux actes
juridiques. Il y affirme, d’abord, que la légalité des actes juridiques peut seulement
étre jugée d’aprés la loi du lieu ol ils ont été conclus?®®. Ensuite, il déclare que tout
contrat « doit se conformer aux lois du pays ou il a été conclu; mais s’il doit

s’exécuter dans un autre pays, les lois de ce dernier lui sont applicables »391.

Il semble que ce soit la la mise en ceuvre du principe de territorialité de la loi en
matiére d’actes juridiques. Traditionnellement, il est considéré que le processus
contractuel se décompose en deux phases: la formation et I'exécution®?. Or le
systtme de Bello veut que l'emprise de chaque souveraineté sur son propre
territoire, et donc sa loi, soit respectée. Des lors, en vue du principe de territorialité
de la loi, la dissociation des lieux de formation et d’exécution conduit logiquement a
I’application de deux lois au contrat. Il était donc normal que Bello prévoie autant

des reégles de conflit qu’il y a d’étapes dans le processus contractuel.

153. Interprétation doctrinale de l'article 20 CCC. — Pour une partie de la
doctrine contemporaine, le principe de territorialité est bien le fondement de
Larticle 20999, A cet égard, M. Suescin affirme que la régle lex loci solutionis n’est pas
admise expressément par l'ordre juridique colombien, mais qu’elle se déduit des
principes de réciprocité et de territorialité9* La Cour constitutionnelle s’est aussi
prononcée en ce sens dans son arrét C-249 de 2004, ou elle affirme que le caractere

absolu du principe de territorialité se manifeste aussi dans I'article 20.

389 Larticle 20, quelque peu modifié par le législateur colombien, est issu de I'article 16 du code civil du Chili.

390 A. BELLO, Principios de derecho internacional, op. cit., p. 95.

391 Jbid., p. 108.

392 Sur cette distinction, v. O. PENIN, La distinction de la formation et de Iexécution du contrat, préf. Y. Lequette, L.G.D.J,,
2012.

995 R, MANTILLA REY, dpuntes de Derecho Internacional Privado. Parte general, op. cit., p. 59 ; L. F. ALVAREZ LONDONO, D. R.
GALAN BARRERA, Derecho internacional privado, op. cit., p. 189.

39+ J. SUESCUN MELO, Derecho privado..., op. cit., p. 149 ; cet auteur cite a 'appui de sa conclusion 'arrét Camacho Rolddn.
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154. Unilatéralisme confirmé. - L’approche unilatéraliste est également
confirmée en matiére de contrats internationaux. Pour Bello, le conflit de lois reléve
du champ d’application des lois dans I'espace. D’une part, il aborde dans son étude le
conflit de lois en matiére d’actes juridiques dans les sections consacrées aux effets
extraterritoriaux des lois et aux matiéres qui sont soumises a la juridiction de
chaque Etat. Dans le Code civil colombien, d’autre part, Bello a inséré 'article 20
dans le chapitre III, intitulé des effets de la loi, du titre préliminaire. De plus, les
alinéas 2 et 3 de cet article montrent clairement que la loi étrangere ou colombienne
est applicable dans la mesure ou l'une des phases contractuelles a lieu sur son
territoire. Et c’est bien dans ces termes que la Cour constitutionnelle interpréte ces
alinéas dans l'arrét C-249 de 2004%9, ou elle a repris mot pour mot les passages de
MM. Alvarez et Galan sur I'application de la loi étrangére en Colombie en matiére

de contrats conclus entre particuliers396.

155. Réinterprétation de I'article 20. — Néanmoins, l'interprétation de la Cour
supréme de justice des textes, spécialement dans les arréts Cuervo et Camacho Rolddn,
ne correspond pas a l'approche publiciste et unilatéraliste de l'ordre juridique
colombien qui réapparait pourtant dans l'arrét T7a, et ce parce que la Cour a

interprété les textes avec beaucoup de liberté.

156. Eloignement de la lettre de I'article 20. — D’une part, la Cour supréme s’est
éloignée de I'article 20 en ce qui concerne sa rédaction, sa portée et ses éléments. Il
est important de remarquer, tout d’abord, que la rédaction en cascade de cet article a
été complétement négligées7. Ainsi, I'alinéa 2 précise que I'alinéa premier est sans
préjudice des contrats conclus a I'étranger et I'alinéa 3 n’entend s’appliquer qu’aux
dits contrats, ceux dont parlent les alinéas précédents. Cependant, la Cour est passée

outre ce raisonnement en cascade et a établi deux régles distinctes.

Ensuite, deux éléments auraient pu limiter la portée de l'article 20. Premiérement,
I'alinéa 1 soumet les biens situés sur le territoire colombien a la lol colombienne.

C’est en fait le point de départ du raisonnement en cascade négligé par la Cour. Pour

395 V. supra n® 144.
996 [, F. ALVAREZ LONDONO, D. R. GALAN BARRERA, Derecho internacional privado, loc. cit.
37 Dans ce sens, E. CHAMPEAU, A. J. URIBE, T'ratado de derecho civil colombiano, op. cit., p. 72.

104



UNIVERSI

i PARIS II
PANTH SSA

DN - A

ROJAS TAMAYO Daniel Miguel | Thése de doctorat | février 2017

certains auteurs, donc, I'article consacre seulement I'application de la lex re: sitae aux
contrats internationaux portant sur des biens®%%. Deuxiémement, a la différence de
I'article 16 du Code civil chilien dont il est issu, 'article 20 contient l'expression
dont la propriété intéresse la Nation ou sur lesquels elle aurait droit®. A cet égard, une
partie de la doctrine colombienne affirme que cette expression aurait di restreindre
I'application de T'article 20 aux seules hypotheses ou de tels biens seraient en
cause*?. Cependant, la Cour supréme n’a pas cru nécessaire de cantonner le champ
d’application de cet article ; les regles de conflit qu’elle a dégagées sont applicables a
tout type de contrat, sans égard aux types de biens objet de I'opération, y compris

aux contrats de prestation de services.

La Cour a relevé, enfin, un élément subjectif dans I'alinéa 3. Dans l'arrét Cuervo, la
Cour a aftirmé que le lieu d’exécution a prendre en compte pour déterminer la loi
applicable était celui ou le contrat devait étre exécuté et non pas celui ou I'exécution
était exigée : « l'alinéa 8 est celul qui soumet a la loi colombienne les effets des
contrats conclus en pays étranger dans le but ou avec I'intention d’étre exécutés en
Colombie ; mais non pas les effets de ceux conclus a I'étranger pour étre exécutés a
I'étranger [...7] parce que les effets de ces derniers, de méme que leur conditions
externes, sont régis par la loi étrangeére ». Bien que l'existence de cet élément
intentionnel soit discutable, une partie de la doctrine chilienne considere qu’il est

également présent dans l'article 16 du Code civil chilien*0t.

157. Refonte méthodologique : bilatéralisation de l'article 20. — Une autre
liberté a été prise avec les textes, puisque la Cour supréme de justice en a également
altéré l'esprit. Dans les arréts Cuervo et Camacho Rolddn, la Cour a bilatéralisé les
regles des alinéas 2 et 8 de l'article 20 CCC et de 'article 202 CCoC*°2. En effet, elle
ne détermine pas le champ d’application du droit colombien a partir de ces

dispositions, mais en tire de véritables régles de conflit bilatérales. L’hypothése sur

3% E. SILVA ROMERO, « La “jurisprudencia arbitral”... », op. cit., p. 317.

399 Cf. supra n 142. M. M. ALBORNOZ, La loi applicable aux contrats internationaux dans les pays du Mercosur, These dactyl.,
Paris II, 2006, p. 325.

00 A ZAPATA DE ARBELAEZ, « La ley aplicable al contrato internacional », op. cit., p. 201 ; J. OVIEDO ALBAN, « Los
principios Unidroit... », 0p. cit., p. 132.

1 Fabres, cité par L. CLARO SOLAR, Explicaciones de derecho civil chileno y comparado, t. 1, 2¢ éd., E. P., 1898, p. 114, qui n’est
d’ailleurs pas du méme avis.

2 Dans ce sens, J. SUESCUN MELO, Derecho privado. .., op. cit., p. 149.
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laquelle Bello semble avoir construit son systeme®®® I'a conduit a laisser sans
réponse I’hypothése inverse : celle du contrat conclu en Colombie pour étre exécuté
a I’étranger. Or, en bilatéralisant les textes, la Cour comble la lacune résultant de la

teneur unilatéraliste que leur avait donné le législateuro+.

Ainsi, dans les arréts Cuervo et Tia, la Cour transforme-t-elle I'expression « en pays
étranger » de l'alinéa 2 en un facteur de rattachement: le lieu de conclusion du
contrat, qui, comme ceux utilisés dans la méthode bilatérale, peut désigner tant la loi
colombienne que la loi étrangeére. Et dans I'arrét Camacho Rolddn, la loi anglaise est
déclarée applicable, au visa de 'alinéa 3, en fonction d’un autre facteur typiquement

conflictuel : le lieu d’exécution du contrat.

158. Bilatéralisation ignorée. — Néanmoins, la bilatéralisation de ces textes est
totalement négligée par la jurisprudence la plus récente et par la doctrine. Ce
phénomeéne pourrait s’expliquer par 'absence d’une tradition juridique scientifique
en Colombie et par l'attachement des tribunaux et des auteurs a l'approche

publiciste*?>. Mais leur attitude est d’autant plus étonnante que la bilatéralisation

respecte, dans une certaine mesure, la territorialité de la loi.

L’existence des deux reégles de conflit qui retiennent des facteurs de rattachement
différents peut conduire a des chevauchements, voire a 'application cumulative des
lois désignées. Le systéme de réglement du conflit de lois peut toutefois sauvegarder

sa cohérence en attribuant a chacune de ces reégles de contlit un domaine propre.

§2. Le domaine des regles de conflit

159. Dépassement de la doctrine de Bello. — La pluralité des regles de conflit
applicables a une méme catégorie n’était pas particulierement génante pour Bello. Le
tribunal saisi doit, selon lui, contraindre les parties a exécuter leurs obligations en

conformité avec les clauses du contrat et les lois incorporées a ce dernier. En effet, il

108 V. supra n® 152.

0+ [] y aurait encore une autre maniére d’interpréter la pluralité de régles, en rapprochant I'existence des deux régles en
droit colombien de la méthode du Restatement Second qui détermine la loi applicable a chaque question de droit et non pas a
Iintégralité de la catégorie contractuelle. V. infra n® 224.

W5 V. supra n® 6 et 37.
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supposait « incorporées [au contrat] toutes les lois qui T'affectent »*°¢. Chaque
probléme juridique aurait alors autant de réponses qu’il y aurait de lois incorporées
dans le contrat. Il n'est pas difficile d'imaginer les inconvénients qui découleraient
d’un tel systéme : des solutions contradictoires, des conditions plus contraignantes

et I'accumulation de lois de police.

Toutetois, la dualité de regles et la réinterprétation méthodologique suggérée a une
époque par la Cour supréme de justice ont logiquement conduit cette derniére,
sirement de maniere inconsciente, a identifier les questions de droit soumises a
chaque regle de contlit. Cependant, la Cour n’a pas toujours fait preuve de la méme
rigueur. S’il demeure des doutes sur les questions soumises a la regle lex loci

contractus (A), le domaine de la régle lex loci solutionis semble bien défini (B).

A. Le domaine incertain de la régle lex loci contractus

160. Hésitations sur les questions soumises a la régle. — Dans un premier
temps, la Cour supréme de justice a soumis la forme du contrat et sa validité au fond
a la loi du lieu de conclusion du contrat. Plus tard, elle a inclus la capacité de
contracter des parties. Néanmoins, les auteurs colombiens ne sont pas d’accord sur

la maniere d’interpréter cette extension du domaine de la régle lex loci contractus.

161. Domaine initial de la regle. — Dans l'arrét Cuervo, la Cour supréme de
justice a distingué la forme du contrat de ses eftets*7. Selon la Cour, la premiére
«est liée aux éléments constitutifs de l'acte »%°% et concerne les solennités ou les
conditions externes nécessaires pour la validité du contrat. Le domaine de la regle a
été déduit de I'expression « contrats conclus valablement a 1'étranger »*°9, contenue
dans I'alinéa 2 de l'article 20. Ainsi, la Cour a établi une premiere catégorie appelée
Jorme du contrat qui réunit les questions relatives a la forme et a la formation du

contrat.

162. Inclusion de la capacité de contracter. — Presque cinquante ans plus tard,

la Cour a élargi le domaine de la regle. Dans I'arrét Tia, elle a expressément dit que

6 A. BELLO, Principios de derecho internacional, op. cit., p. 103.

7 CSJ 15 décembre 1900, Cuervo, GJ t. XV, n° 748-749, p. 121-132, spéc. 123.
108 Jbid.

09 Les italiques sont utilisés par la Cour.
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la capacité des parties était soumise a la loi du lieu de conclusion du contrat”’. La
Cour semble ainsi avoir introduit une exception*'! a I'article 19 CCC qui soumet le

statut personnel a la loi nationale*!2.

Aucun des trois arréts rendus a propos de la loi applicable au contrat — Cuervo,
Camacho Roldin et Tia— n’a fait référence a cet article. En eftet, I'arrét Camacho
Rolddn ne traite que les actes d’exécution et l'arrét Cuervo définit les catégories
relatives au contrat dans des termes trés larges, sans rien préciser au sujet de la
capacité de contracter. Cependant, il est légitime de considérer que, pour ce dernier
arrét, la capacité des parties ne releve pas de la catégorie forme. En eftet, méme si la
validité du contrat dépend aussi de la capacité des parties, la Cour a seulement fait
allusion aux diftérents éléments du contrat. Or, la capacité appartient
essentiellement au statut personnel des contractants. La Cour aurait donc,
implicitement, fait la distinction entre la catégorie forme du contrat, d’'un co6té, et la
catégorie statut personnel, de I'autre, et considéré qu’il n’y avait pas de raison de

soumettre la deuxiéme a la loi du lieu de conclusion du contrat.

163. Fondement de l'inclusion. — Seul l'arrét T7a mentionne spécifiquement la
question de la capacité de contracter et la Cour aurait di justifier dans cet arrét
I'élargissement de la catégorie au regard de l'article 19. Cet élargissement semble
étre une conséquence de l'affirmation jurisprudentielle du principe de territorialité
absolue de la loi, qui a été également appliqué dans cet arrét*!s. Effectivement, le
systéme de territorialité que la Cour supréme entendait mettre en place conduisait
logiquement a donner pleine application a la loi ou ces situations se réalisaient. En
I'espece, la conclusion du contrat ayant eu lieu en Colombie, la loi colombienne
devait donc étre applicable a tous les aspects relevant de la formation du contrat, y

compris la capacité des contractants.

1o V. supra n® 144. CSJ civ. 30 septembre 1947, GJ t. LXIII, n° 2053-2054, p. 38-1.

1 . NAVIA ARROYO « La teorfa de los estatutos... », op. cit., p. 160.

#12 Article préc. ». note 99. E. CHAMPEAU, A. J. URIBE, Tratado de derecho civil colombiano, op. cit., p. 64 et 65 ; A. COCK
ARANGO, Tratado de Derecho Internacional Privado, op. cit., p. 256 ; F. NAVIA ARROYO « La teorfa de los estatutos... », op.
cit, p. 159 ; A. A. ALJURE SALAME, « La ley aplicable a los contratos internacionales o con elementos extranjeros », in Los
contratos en el derecho privado, Legis, Univ. del Rosario, 2007, p. 851, spéc. 854.

WSV supran® 19.
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164. La jurisprudence postérieure a I'arrét 77a. — Toutefois, la jurisprudence a
soutenu depuis des positions différentes. D’abord, dans un arrét du 7 mars 1952+, la
Cour supréme de justice a affirmé, au visa de l'article 19, que le statut personnel du
colombien le suit partout et que la loi colombienne régit sa capacité pour passer des
actes a I’étranger lorsque ceux-ci doivent produire ses effets en Colombie. Ensuite, il
a été vu précédemment®'® que dans l'arrét C-395/02, la Cour constitutionnelle a
déclaré, en invoquant le principe d’application personnelle de la loi mais sans faire
allusion a l'article 19, que I'état civil et la capacité des personnes sont soumis a la loi
de I'Etat dont elles sont les ressortissants. Le droit positif colombien est donc

ambigu quant a 'appartenance de la capacité de contracter a la catégorie forme du

contrat ou a la catégorie statut personnel.

165. La loi applicable a la capacité en doctrine. — Les auteurs sont encore
aujourd’hui partagés sur la question de la soumission de la capacité de contracter a
la loi du lieu de conclusion du contrat*!6. Certains auteurs considérent en effet que
cette question fait partie du statut personnel, sans exception, et qu’elle est donc

soumise a la loi nationale de chaque contractant en vertu de I'article 19 CCC*!7.

166. La doctrine avant I'arrét 77a. — D’autres auteurs estiment que la capacité
des contractants est soumise a la regle lex loci contractus dans certaines hypotheses.
Ainsi, avant 'arrét T7a, Bello déclarait déja que la capacité des parties était soumise
a leur loi nationale sauf lorsqu’en matiére de contrats commerciaux, les lieux de
conclusion et d’exécution du contrat se trouvaient dans un seul pays*'®; un systéme
différent entrainerait des inconvénients, affirme I'auteur, mais sans toutefois signaler
lesquels ils seraient. Champeau et Uribe, de leur coté, considérent que lorsque le

contrat est conclu a I'étranger, la loi du lieu de conclusion détermine la capacité du

14 préc. n° 30.

5P supra n® 45.

#16 Ce débat a aussi eu lieu en France et en Europe au début du XX¢ siécle, sur ce point v. H. BATIFFOL, Les conflits de lois en
matiére de contrats..., n°® 363-379, et sa communication sur « La capacité de contracter », TCFDIP 1934, p. 21.

#7 ), CORREA ANGEL, « La nocién de contrato internacional. Del contrato privado al contrato de Estado y de inversiones
extranjeras », Derecho internacional de los negocios. Alcances, t. 111, A. Zapata de Arbeldez (comp.), Univ. Externado de
Colombia, 2009, p. 173, spéc. 233 ; A. HERRAN MEDINA, Compendio de Derecho Internacional Privado, op. cit., p. 217 et 231 ;
H. M. MEDINA CASAS, « La ley aplicable al contrato », 0p. cit., p. 372.

“8 A. BELLO, Principios de derecho internacional, op. cit., p. 104.
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contractant non colombien, mais non pas la capacité du contractant colombien,

laquelle est toujours soumise a la loi colombienne, en tant que loi nationale®*!?.

167. La doctrine aprés 'arrét 77a. — Cette démarche a été reprise au lendemain
de l'arrét T7a. Caicedo Castilla distingue deux cas selon que le contrat a été conclu
en Colombie ou a I'étranger*?°. Dans le premier cas, la capacité de toutes les parties
est régie par la loi colombienne, en tant que loi locale. Dans le deuxieme, et lorsque
le contrat déploie ses effets en Colombie, précise-t-il, il faut distinguer selon la
nationalité des contractants; et c’est icl que le systéme proposé se complique. La
capacité de la partie étrangeére est soumise cette fois a la loi du lieu de conclusion.
Mais, en vertu de l'article 19 CCC, la capacité de la partie colombienne serait
soumise tantot a la loi colombienne tant6t a la loi du lieu de conclusion en fonction
du type d’acte en cause. Cependant, la typologie des diftérents actes n’est pas définie

par le Code et Caicedo Castilla n’apporte aucune précision a cet égard.

Pour les autres auteurs, la soumission de la capacité a la loi du lieu de conclusion est
considérée soit comme une regle générale, soit comme une simple éventualité.
Lecompte Luna affirme ainsi qu'en vertu du systéme colombien de la territorialité
absolue de la loi, la capacité des contractants, peu importe leur nationalité, doit étre
soumise a la loi du lieu de conclusion*?!. Mme Zapata de Arbeldez, pour sa part,
consideére que la capacité du contractant étranger est soumise a la loi du lieu de

conclusion seulement lorsque le contrat a été conclu en Colombie*22.

168. Appréciation de la solution retenue en droit colombien. — Il semble
pourtant que la soumission de la capacité a la loi du lieu de conclusion du contrat
introduite par l'arrét T7a est injuste et inopportune. Elle est injuste car la mise en
ceuvre de la regle lex loci contractus par le juge colombien risque d’étre
discriminatoire a I'’égard du contractant étranger. En effet, compte tenu de
I’approche publiciste du droit colombien, les tribunaux colombiens soumettraient

toujours la capacité du contractant colombien a la loi colombienne : ils I'appliqueront

#9 . CHAMPEAU, A. J. URIBE, Tratado de derecho civil colombiano, op. cit., p. 70.

20 J. J. CAICEDO CASTILLA, Derecho internacional privado, op. cit., p. 319.

1 A, LECOMPTE LUNA, Esquema de Derecho Internacional Privado, op. cit., p. 195.

22 A, ZAPATA DE ARBELAEZ, « La ley aplicable al contrato internacional », op. cit., p. 211.
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a titre de loi nationale lorsque le contrat est conclu a I'étranger et a titre de loi
territoriale (ou de loi du lieu de conclusion) lorsque le contrat a été conclu en
Colombie. Les parties étrangeres seraient donc les seules a voir leur capacité
soumise a une loi différente en fonction du lieu de conclusion du contrat®?s, A ce
stade, la distinction de I'arrét T7a semble non seulement injuste mais également

inconstitutionnelle en ce qu’elle conduit a une violation du droit a I'égalité.

La solution introduite par cet arrét est également inopportune. Premierement, le
critére du lieu de conclusion étant lui-méme difficile a déterminer*?*, la capacité
serait alors incertaine. Deuxiémement, dépendant du lieu ou les actes sont conclus,
la capacité des contractants serait aléatoire alors qu’il est précisément question
d’assurer sa continuité compte tenu de l'objectif de protection qui lui est
normalement attribué*?®. Troisiémement, étant donné que la capacité des parties est
majoritairement soumise a la loi personnelle (celle-ci étant rattachée soit a la
nationalité soit au domicile), la loi du lieu de conclusion ne serait pas en mesure de
répondre d’'une maniére adéquate aux questions que la capacité souleéve et devrait

conduire, dans le meilleur des cas, a un renvoi.

Au vu de ces arguments, il faudrait donc soumettre la capacité de toutes les parties
au contrat a un méme rattachement, celui que le droit international privé colombien

privilégie pour le statut personnel : la nationalité.

169. La loi applicable a la capacité de contracter en droit comparé. — En droit
comparé, I'application de la loi du lieu de conclusion n’est pourtant pas exclue. Elle a
été justifiée par la protection des intéréts du commerce local*?®. La plupart des pays
européens soumettent le statut personnel a la loi nationale et cette loi détermine
également la capacité de contracter*?’. En France, l'arrét Lizardi a établi une
exception a cette régle : I'incapacité d’'une partie fondée sur sa loi nationale ne peut

pas étre opposée au cocontractant qui a agi sans légereté, sans imprudence et de

#5 A. LECOMPTE LUNA, Esquema de Derecho Internacional Privado, op. cit., p. 158.

#24 Vinfra n® 124 s.

25 P MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit., n° 540 ; Grands arréts, n° 5, p. 42.

6 Grands arréts, p. 42 ; P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit., n® 547.

#7 H. BATIFFOL, Les conflits de lois en matiére de contrats, op. cit., n° 364 ; P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op.
cit., n° 540 ; E. GALLANT, « Capacité », Rép. dr. int., n° 53. Dans le cas des personnes morales, « il est plus simple — et plus
exact — de dire qu’elles relévent de la loi du pays de leur siége », H. SYNVET, « Société », Rép. dr. int., n°® 30.
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bonne foi*?%. Une solution similaire a été adoptée par l'article 13 du réglement
Rome I pour les contrats conclus entre présents. Cependant, d’autres instruments
excluent cette question de leur champ d’application, tels que la Convention de
Mexico (article 5.a) et les Principes de La Haye (article 1.3.a). Aux Etats-Unis, bien
que le Restatement Second soumette la capacité de contracter a la loi choisie par les
parties, sous réserve des mécanismes de controle de la lex causae, 1la capacité des

parties peut étre établie en application de la loi de leur domicile*29.

La catégorie forme du contrat est donc constituée par les questions de forme et de
formation du contrat et est rattachée au lieu de conclusion de celui-ci. Quant a la
capacité des parties, il semble que la question ne soit pas encore définitivement
tranchée et que sa soumission a la loi du lieu de conclusion soit tres discutable ; il
s’agit d’'un autre bon exemple des difficultés créées par le principe de territorialité de
la loi. Si le domaine de la loi du lieu de conclusion du contrat demeure donc
incertain, celui de la loi du lieu d’exécution du contrat est heureusement mieux

dessiné.

B. Le domaine bien délimité de la régle lex loci solutionis

170. Antécédents anciens. — Le domaine de la regle lex loci solutionis se préte a
peu de controverses. La Cour supréme de justice I'a établi dans deux de ses plus
anciennes décisions : d’abord, dans I'arrét Cuervo, la Cour a distingué le domaine de
la regle lex loci solutionis du domaine de la loi applicable a la forme du contrat, puis
elle en a précisé les contours dans l'arrét Camacho Rolddin. Depuis elle n’a pas eu

I'occasion de se prononcer a nouveau sur cette question.

171. Distinction de la forme et des effets. — La Cour supréme de justice a
distingué, dans l'arrét Cuervo, la forme des effets du contrat*°. Selon la Cour, par
effets il faut entendre «les droits et les obligations » que le contrat produit*?!
auxquels serait rattachée une régle propre les soumettant a la loi du lieu d’exécution

du contrat.

8 Grands arréts, n° 5 ; H. BATIFFOL, Les conflits de lois en matiére de contrats, op. cit., n° 374.

9 Ce qui ressort de la mise en ceuvre de la {198 ensemble {187 et §188. Sur ce point, v. S. C. SYMEONIDES, Choice of law,
Oxford University Press, 2016, p. 381.

80 V. supra n® 143.

#1 CSJ 15 décembre 1900, préc., spéc. 123.
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172. Fondement 1égal du domaine. — Le texte de l'alinéa 8 de I'article 20 CCC y
tait une rétérence expresse lorsqu’il introduit une nuance a l'alinéa 2 : « Mais les
effets desdits contrats... ». C’était donc sans surprise que la Cour les a soumis, dans
I'arrét Cuervo, a la regle lex loci solutionis: «'alinéa 38 est celui qui soumet a la loi
colombienne les effets des contrats conclus en pays étranger dans le but ou avec

I'intention d’étre exécutés en Colombie ».

173. Précisions sur le domaine. — Dans l'arrét Camacho Roldin, le domaine a été
davantage précisé. La Cour supréme a expressément soumis les modalités
d’exécution du contrat, spécifiquement la monnaie de paiement*?? ou de réglement*33
a la loi du lieu d’exécution. Au visa de I'article 202 CCoC, elle a aftirmé que « la lex
loct solutionis est applicable a tous les litiges liés au mode dans lequel le paiement
doit étre effectué, aux choses qui doivent étre payées et aux personnes a qui le
paiement peut étre fait »*3*. Déja dans l'arrét Cuervo, il était possible d’entrevoir
cette précision, puisque la Cour relevait alors que la reégle était contenue tant dans
I'article 20.3 CCC que dans I'article 202 et que ce dernier envisage précisément les

« actes concernant ’exécution des contrats conclus a I'étranger ».

174. Pluralité sans systéme. — L’attribution d’'un domaine propre a chacune des
regles ne conduit pourtant pas a un véritable « systéme », comme il pourrait le
paraitre. Tout d’abord, la Cour supréme de justice a laissé de codté plusieurs
questions. En effet, elle n’a jamais mentionné des points tels que I'interprétation, les
conséquences de 'inexécution, I'évaluation des dommages et intéréts ou les modes
d’extinction des obligations. Ensuite, d’autres questions ont encore une réponse
discutable ; c’est le cas de la soumission de la capacité des parties a la loi du lieu de
conclusion. Toutefois, c’est sur la pluralité des régles de conflit elle-méme et sur les

rattachements choisis que I'analyse doit a présenter se concentrer.

#2 B. AUDIT, L. D’AVOUT, Droit International Privé, op. cit., n® 941.
3 P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit., n° 782.
#+ CSJ, 17 décembre 1902, préc.
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Section II — Analyse de la pluralité de regles

175. Pluralité d’inconvénients. — La solution adoptée par le droit international
privé colombien en matiére de contrats ne semble pas satisfaisante. Ainsi, la pluralité
de regles de conflit qui conduit a morceler le contrat*3, n’est pas souhaitable et
devrait étre abandonnée sans hésitation (§1). Les facteurs de rattachement des regles
de conflit dégagées en droit positit colombien peuvent cependant s’avérer utiles dans

certaines hypotheses (§2).

§1. Le nécessaire abandon de la pluralité de regles de

conflit

176. Morcellement et cantonnement de la catégorie contractuelle.—
L’application de reégles diftérentes a des questions de droit d’'une méme catégorie
semble a premiére vue peu logique. Les inconvénients qui découlent d'un tel
morcellement incitent a soumettre le contrat a une seule loi (A). Néanmoins,
certaines questions liées au contrat resteraient soumises a des regles de conflit

différentes (B).

A. Soumission du contrat 4 une seule régle de conflit

177. Morcellement du contrat dans la doctrine colombienne. - Avant toute
chose, il faut remarquer que l'application de plusieurs lois au contrat en vertu du
morcellement n’est pas condamnée par la doctrine colombienne ; seul le professeur
Felipe Navia Arroyo, qui ne prend en compte que l'article 20 CCC, trouve que la
dualité que celui-ci introduit est illogique et inadaptée**¢. Au contraire, Mme Zapata
de Arbeldez, par exemple, considére que « la division du contrat en aspects relatifs
au fond, a la forme et a la capacité [...7] se produit naturellement » et qu’il s’agit
« d’'un mal nécessaire » puisqu’elle « renforce la validité du contrat et apporte la

sécurité juridique nécessaire au développement du commerce international »*37.

5 J.-P. NIBOYET, « La théorie de I'autonomie de la volonté », RCADI 1927, t. 16, p. 1, spéc. 75 ; H. BATIFFOL, Les conflits
de lois en matiére de contrats, op. cit., n° 77.

6 . NAVIA ARROYO « La teoria de los estatutos... », op. cit.,, p. 163.

97 A. ZAPATA DE ARBELAEZ, « La ley aplicable al contrato internacional », op. cit., p. 208.
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Ainsi, et méme si la division du domaine contractuel n’a pas été évoquée en
jurisprudence depuis l'arrét 77a, une majorité d’auteurs colombiens s’en est
inspirée*?s. Ceux-ci distribuent les différentes questions entre les deux regles, lex loci
contractus et lex loci solutionis, sans aucune référence au droit positif méme si la
répartition qui en résulte coincide avec celle de la jurisprudence. Certains morcellent
pourtant le contrat davantage. Caicedo Castilla, Champeau et Uribe, et Lecompte
Luna, par exemple, distinguent aussi selon la nature du contrat qu’ils soumettent a
la loi du lieu de conclusion*?. Seul Restrepo Herndndez envisage la formation du

contrat en la soumettant aussi a cette derniére lo1#.

178. Morcellement du contrat en droit suisse et allemand.— Pourtant, les
critiques d’ordre pratique et théorique sont abondantes et militent en faveur de
I’abandon définitif du morcellement. Les expériences allemande et suisse en sont de

bons exemples.

Malgré la grande diversité des solutions existant en Europe dans la premiere moitié
du xx¢ siecle, seuls les droits allemand®!' et suisse**? avaient opté pour le
morcellement du contrat**®. Leur systéeme consacrait une double « coupure » : ils
« soumettaient, d'une part, chaque obligation a la loi de son lieu d’exécution, d’autre
part, la formation du contrat a une loi distincte (loi du lieu de négociation) »*** ; en
droit suisse, il était d’'usage de les appeler respectivement « la petite coupure » et

« la grande coupure ».

179. Fondement des coupures. — Certes, la petite coupure n’a jamais été faite en
droit colombien, mais compte tenu du fondement sur lequel reposent ses regles de

conflit, il est trés probable que la jurisprudence aboutisse a la méme distinction. Le

#8 V. parmi bien d’autres, J. J. CAICEDO CASTILLA, Derecho internacional privado, op. cit., p. 321 et 336 ; M. G. MONROY
CABRA, Tratado de Derecho Internacional Privado, op. cit., p. 338 ; A. ALJURE SALAME, E[ contrato internacional, op. cit., p. 82.
#9 J. J. CAICEDO CASTILLA, Derecho internacional privado, op. cit., p.321; A. LECOMPTE LUNA, Esquema de Derecho
Internacional Privado, op. cit., p. 199.

+0 J. RESTREPO HERNANDEZ, Derecho Internacional Privado, op. cit., p. 365.

#1 Ernst Mezger, note sous Cour fédérale de la République fédérale d’Allemagne du 22 septembre de 1971, Rev. crit. DIP
1972. 621, SpéC. 632.

2 A SCHNITZER, « Les contrats internationaux en droit international Suisse », RCADI 1968, t. 123, p. 552 s.; M.-E.
ANCEL, La prestation caractéristique, préf. L. Aynés, Economica, 2002, n° 25.

“5 H. BATIFFOL, Les conflits de lois en matiére de contrats, op. cit., n° 39 et 39 bis ; H. BATIFFOL, P. LAGARDE, T'raité de droit
international privé, op. cit., n° 595.

#+ P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit., n° 774.
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droit international privé colombien partage effectivement le discours des partisans
du morcellement, pour qui «soumettre le contrat a une loi unique, c’est
méconnaitre, dans leur domaine respectif, la souveraineté des lois qu'on élimine »*4,

Le droit frangais, de son c6té, a toujours refusé de morceler le contrat*:S.

180. Difficultés du morcellement : 'impasse. — Il existe en effet des raisons qui
justifient ne pas soumettre le contrat a plusieurs lois. Le morcellement du contrat
peut conduire a des impasses. Le cas du contrat sans prix déterminé**” est une bonne
illustration de cette difficulté. C’est I'hypothese d'un contrat conclu dans un pays A
pour étre exécuté dans un pays B, dont les ordres juridiques adoptent des positions
opposées au sujet de I'indétermination du prix. Tandis que la loi de 'Etat A n’exige
pas, pour la validité du contrat, que le prix soit déterminé au moment de sa
formation et prévoit des mécanismes afin qu’il puisse étre fixé lors de I'exécution, la
loi de I'’Etat B refuse que le prix soit seulement déterminable et ne prévoit aucune
méthode pour suppléer I'indétermination du prix. Dans une telle hypothese, le juge
colombien devra appliquer a ce contrat chacune des deux lois : 1a loi du pays A lors
de la formation du contrat et celle du pays B lors de 'exécution. Le traitement sera
plus sévére que celui résultant de I'application d’'une seule de ces lois, car étant
donné que la seconde ignore la possibilité de I'indétermination du prix, le juge serait
confronté a un contrat valable mais inefficace. Le systéme colombien conduit donc a
une impasse a chaque fois que 'application des différentes lois désignées aboutit a
des résultats incohérents**s. Des situations similaires pourraient par exemple arriver
dans les cas ou les diftérentes obligations d'un contrat synallagmatique seraient

soumises a des lois différentes*49.

181. La gestion judiciaire du morcellement. — Ainsi, le morcellement est une
technique qui met le juge et les parties dans une situation pour le moins malaisée. En

ce qui concerne le premier, la multiplication évidente des efforts concernant la

5 R. SAVATIER, Cours de droit international privé, 2 éd., Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1953, n°® 414. Sur
I'approche publiciste du droit colombien et sa critique, ». supra n® 33 s. et 55 s, respectivement.

#6 Grands arréts, n® 11, p. 97. Le morcellement n’est donc pas mentionné par presque aucun auteur frangais récent.

+7 L’exemple est pris de M. PENIN, La distinction de la formation et de I’exécution du contrat, op. cit. p. 32, certains aspects ont
toutefois été adaptés au droit colombien.

“$ Le doyen Batiffol prévenait contre cet écueil, Les conflits de lois en matiére de contrats, op. cit., n° 44.

9V infra n° 183, note 459. P. LAGARDE évoque aussi la problématique qui peut surgir a propos de la garantie des vices
cachés, « Le dépegage dans le droit international privé des contrats », Riv. dir. int. priv. e proc., 1975. 649, spéc. 669.
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preuve de la loi étrangeére*© retarderait l'instance. Par ailleurs, les complications
d’interprétation et d’articulation de lois étrangeres entre elles, comme le montre
I'exemple précité, ou entre elles et la loi colombienne, constituent de véritables
obstacles a l'office du juge et a une bonne administration de la justice ; méme pour
les juristes, il serait difficile d’établir la loi applicable avec certitude. Enfin,
I'articulation pourrait s’avérer encore plus laborieuse en présence d’un conflit de

qualifications*2!.

182. L’imprévisibilité du morcellement. — Quant aux parties, 'exemple montre
aussi que l'issue du litige n’est guére prévisible pour elles**2. Et méme en dehors des
tribunaux, 'activité des particuliers est intéressée « a la plus grande certitude et a la
plus grande simplicité dans la détermination des lois régissant ses contrats.
Comment des affaires pourraient-elles étre menées a bonne fin si un seul et méme
contrat, selon ses aspects, passait d’'un statut a I'autre. Le commerce et I'industrie

ont besoin d’une certaine unité » 33,

183. Unité du contrat. — Le systeme morcelé est imprévisible car il porte atteinte
a l'unité du contrat. En effet, il est considéré traditionnellement que le contrat
constitue « une unité psychologique et économique »** qui réclame « dans la mesure
du possible I'application d’une loi unique »*%. Partant, en présence d'un conflit de
lois en matiére contractuelle, il est question de « trouver la loi qui synthétise le
mieux [’ensemble de I'opération contractuelle »%6. En effet, il ne serait pas judicieux
de briser les liens qui existent entre la formation et l'exécution et entre les
différentes obligations**7. Ainsi, d'une part, le doyen Pillet relevait qu'entre « les
clauses directement arrétées par [les parties] et les effets normaux que ces clauses

doivent produire, il existe une connexité tellement étroite que l'on ne peut pas

+0 En droit colombien, la loi étrangére doit en principe étre prouvée par les services consulaires colombiens a I'étranger ou
étrangers en Colombie (arts. 188 CPCC et 177 CGP).

51 M.-E. ANCEL, La prestation caractéristique, op. cit., n°® 20.

+2 A, SCHNITZER, « Les contrats internationaux... », op. cit., p. 554.

55 J.-P. NIBOYET, « La théorie de I'autonomie de la volonté », op. cit., p. 77.

#+ H. BATIFFOL, P. LAGARDE, T'raité de droit international privé, op. cit., n® 595. Déja en ce sens, A. PILLET, T'raité pratique
de droit international privé, t.1I, Librairie du Recueil Sirey, 1923, n° 484 et A. SCHNITZER, « Les contrats
internationaux... », loc. cit. ; aussi, P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit., n° 774.

#5 P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, loc. cit.

+6 H. BATIFFOL, P. LAGARDE, Traité de droit international privé, loc. cit.

®7 P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, loc. cit.
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admettre que les unes soient régies par une loi et les autres par une autre loi »*%5,
D’autre part, la soumission des obligations de chaque contractant a une loi diftérente
semble tout aussi génante. Il ne serait assurément pas facile de décider qui doit
supporter les risques et bénéficier des profits en cas de perte de la chose, lorsque les
ordres juridiques, du vendeur d’un c6té et de I'acheteur de 'autre, prévoient que leur
transmission survient 4 des moments différents*%. A cet égard, Niederer, rapporté
par Mme Ancel, « a fait remarquer que tout législateur, lorsqu’il définit le régime
d’un contrat, s’efforce d’atteindre une répartition "juste" des droits et des obligations
entre les contractants », et que ces droits et ces obligations « apparaissent comme
"fonction de la réglementation générale du rapport juridique concerné" » ; réglementation

générale qui serait anéantie en cas de morcellement*6.

184. Fin des coupures en droit suisse : 'arrét Chevalley. — L'unité du contrat a
d’ailleurs fait partie des arguments qui ont conduit le Tribunal fédéral helvétique a
abandonner le morcellement du contrat. Dans I'arrét Chevalley du 12 février 1952, le
Tribunal a notamment fondé I'abandon de la grande coupure sur « l'unité du rapport
contractuel »*61. Cet argument avait d’ailleurs déja été évoqué dans 'arrét Schwenger

du 14 juillet 1951, ot le Tribunal déclarait qu’il n’était « certainement pas naturel

d’appliquer plusieurs lois différentes a un méme rapport de droit »*62,

185. Unité du contrat en droit comparé. — L'unité du contrat inspire également
les instruments internationaux et les législateurs nationaux. Qu’il s’agisse de
réglementer un contrat spécial ou les contrats en général, il est toujours question de
préserver tant que faire se peut une unité. Ainsi, l'une des critiques adressées a la
proposition de reglement relatit a un droit commun de la vente, et qui a contribué a
son abandon, était justement celle de n’avoir pas traité toutes les questions relatives

au contrat, ce qui aurait pu créer des problemes d’articulation avec les droits

*8 A. PILLET, Traité pratique de droit international privé, loc. cit.

%9 I’exemple proposé par W. Niederer et rapporté par M.-E. ANCEL, La prestation caractéristique, op. cit.,, n° 26, sur le cheval
de course vendu avant qu’il remporte un grand prix et qui trépasse ensuite, mais avant d’étre livré a I'acheteur, en est une
parfaite illustration. Dans son exemple Niederer s’est appuyé sur l'opposition existant entre les droits suisse et allemand.
Le premier prévoit en effet que le transfert survient dés la conclusion du contrat ; pour le second, le transfert dépend de la
livraison.

60 M.-E. ANCEL, La prestation caractéristique, op. cit., n° 74 ; les italiques sont de Mme Ancel.

61 Recueil officiel des arréts du Tribunal fédéral helvétique, 78 II 74.

162 Recueil officiel des arréts du Tribunal fédéral helvétique, 77 II 272.
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nationaux*%®. L’unité du contrat, comme lesprit de systeme de maniere plus
générale, est présente dans les principes européens du droit des contrats*6*, et est
particulierement visible tant dans l'augmentation des principes d’Unidroit*s® que

dans la récente réforme du code civil frangais*.

186. Ordre juridique en tant que systéme. — Le caractere systémique de l'ordre
juridique explique aussi le traitement du contrat comme une unité. Il est admis qu’a
I'intérieur de chaque ordre juridique, les régles ou normes juridiques constituent un
systéme cohérent. Autrement dit, au-dela de leur simple appartenance au méme
corps, il existe entre les regles des liens logiques qui justifient leur coexistence. En
ce sens, MM. Mayer et Heuzé relévent que « chaque ordre juridique est un systéme,
Cet] ses regles sont posées non les unes a cOté des autres, mais les unes en
contemplation des autres »*7; il s’agit pour d’autres de l'existence de liens
d’interdépendance des regles*® ou de liaisons systémiques*®. Or, I'application a une
méme catégorie de droits de régles de droit qui n’appartiennent pas au méme ordre
juridique peut susciter des difficultés. Le doyen Batiffol remarquait ainsi que « le jeu
conjugué de plusieurs lois aboutit a des lacunes, des doubles emplois ou des
contradictions »*7°. Les exemples évoqués précédemment du contrat sans prix
déterminé et du transfert des risques, confirment tant ce caractére systémique de

I'ordre juridique que les risques du morcellement.

En matiere de contrats, ce caractére systémique est tout aussi présent entre les
regles de formation et d’exécution du contrat comme cela a été démontré par

M. Penin?7'. En effet, dans le cas suisse il a été relevé que les coupures malmenaient

65 J.-S. BORGHETT]I, « Réforme du droit des contrats : un projet s’en vient, 'autre s’en va », D. 2015. 1376, spéc. 1377.

6+ R. ZIMMERMANN, « Le droit comparé et I'européanisation du droit privé », RTD civ. 2007. 451.

5 M. LATINA, « Contrat (Généralités) », Rép. dr. civil, n°® 64.

66 ). Rapport au Président de la République relatif a I'ordonnance n® 2016-181 du 10 février 2016 portant réforme du droit
des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, JORF n°0035 du 11 février 2016.

*7 P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit., n° 264 ; v. également, P. MAYER, « Le phénomeéne de la
coordination... », op. cit., p. 198 s.

5 D. BUREAU, H. MUIR WATT, Droit international privé, op. cit., n® 475.

*9 M.-L. NIBOYET, G. DE GEOUFFRE DE LA PRADELLE, Droit international privé, 4 éd., L.G.D.J., 2015, n° 325 ; B. AUDIT,
L. D’AVOUT, Droit International Privé, op. cit., n® 189 et 381.

+10 H. BATIFFOL, « Réflexions sur la coordination des systémes nationaux », RCADI 1967, t. 120, p. 169, spéc. 175.

“11 0. PENIN, La distinction de la formation et de Iexécution du contrat, op. cit., p. 30 s. Selon cet auteur, il existe entre les
régles de formation et les régles d’exécution du contrat un lien systémique qui répond a une double logique. Ces régles
s’articulent, d'une part, selon une logique matérielle, « en ce que l'effet contractuel réclame la satisfaction des regles de
formation et des régles d’exécution qui s’entrelacent dans une dépendance réciproque » (p. 40) et, d’autre part, selon une
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le droit des obligations suisse lui-méme*7? car elles avaient pour effet « de détruire la
balance des regles établies dans un systéme juridique pour les divers droits et
obligations des parties de fagon a correspondre et a se compléter »*7>. Mme Ancel
remarque d’ailleurs que le systeme morcelé révele une absence de coordination au
sein de l'ordre juridique, « entre [le] droit matériel qui traite le contrat de maniere

globale et [les] regles de conflit de lois qui le disséquent »*7%

Ce caractere systémique semble également exister entre les regles de fond et les
regles de forme du contrat. M. Delaporte conclut dans sa thése que la loi désignée
par la régle de conflit pour régir le fond doit aussi s’appliquer a la forme car « toute
forme, de quelque fagon qu’elle soit sanctionnée, est I'accessoire de regles de fond
qu’elle met en ceuvre et se trouve ainsi incluse dans un ensemble d’autres regles
complémentaires les unes des autres, c’est-a-dire dans une institution dont on ne
peut la détacher sans du méme coup priver la forme de sa raison d’étre et contrarier

les fins que cette institution visait »75.

187. La méthode abstraite en droit conventionnel. — Au vu des difficultés que le
morcellement présente, il est important de remarquer qu’'en droit colombien, une
autre alternative aurait pu étre envisagée. En effet, les conventions internationales
auxquelles la Colombie est partie ont opté pour une solution différente. Ainsi, le
contrat est-il soumis a une seule loi dans le traité avec 'Equateur. Selon l'article 4 :
« Les contrats conclus dans I'autre pays contractant seront jugés, en ce qui concerne
leur validité et les effets juridiques de leurs stipulations, selon la loi du lieu de leur

conclusion ; mais si ces contrats par leur nature ou par accord des parties doivent

logique formelle car leur articulation s’opére selon un syllogisme juridique, paradigme de la logique formelle, qui répond a
la question de savoir si I'exécution du contenu de I'accord peut étre exigée ; ou plus précisément selon un polysyllogisme,
puisque la prémisse majeure « se partage et prolonge en diverses normes d’exécution qui fixent, limitent ou étendent l'effet
obligationnel » et la prémisse mineure « se divise en autant de normes de formation qu’il est de conditions que l'ordre
juridique impose afin que 'accord devienne un contrat » (p. 36).

2 M.-E. ANCEL, La prestation caractéristique, op. cit., n°® 20.

5 A. SCHNITZER, « Les contrats internationaux... », op. cit., p. 554.

+1+ M.-E. ANCEL, La prestation caractéristique, op. cit., n°® 37.

15 V. DELAPORTE, Recherches sur la forme des actes juridiques en droit international privé, These dactyl., Paris I, 1974, p. 496.
Cf. P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit., n® 798, conteste la qualification des régles de forme comme étant
secondaires. La qualification semble en effet discutable, mais ce qui intéresse ici est le fait que les unes soient édictées en
considération des autres.
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étre exécutés précisément dans la République, ils seront soumis aux lois de celle-ci

C...]».

Certes, la rédaction de la reégle n’est pas parfaitement claire. Il semble néanmoins
qu’il y ait en réalité une regle de conflit prévoyant deux rattachements en cascade,
mais soumettant toujours le contrat a une seule loi. Le premier facteur de
rattachement soumet I'ensemble du contrat, sa validité et ses effets, a la loi du pays
contractant ou le contrat a été conclu. Le second exclut I'application de cette
derniere loi lorsque le contrat est exécuté dans le pays du for — celui-ci sera par
hypothese I'une des parties au traité —, auquel cas elle soumet I'intégralité du contrat
a la loi du lieu d’exécution. Cette interprétation est suggérée par l'article 4 lui-
méme. En effet, 'expression « mais si ces contrats » implique, tout d’abord, que la loi
du lieu d’exécution se substitue entierement a la loi du lieu de conclusion, pour tous
les aspects du contrat. Ensuite, puisque I'expression « dans la République » n’a de
sens que par opposition a l'expression « dans l'autre pays contractant», elle fait
référence a I'Etat du for. L'ensemble des questions contractuelles serait donc soumis
a la loi du lieu de conclusion et, subsidiairement, a la loi du lieu d’exécution. —
toutes, sauf une, car la forme du contrat est cependant exclusivement soumise a la loi

du lieu de conclusion (article 5).

A la différence du traité avec I'Equateur, le morcellement est clairement écarté par
I'article 33 du Traité de Montevideo*0. Effectivement, celui-ci commence par
I’énumération de quelques-unes des questions du domaine de la loi du contrat, puis
énonce de maniere générale, dans son numéro g), que la loi du lieu d’exécution —
rattachement retenu par l'article 32 pour la forme du contrat — régit « tout ce qui

concerne les contrats, sous quelque aspect que ce soit ».

Le rejet du morcellement s’'impose et 'application d’une seule loi est le meilleur

moyen de sauvegarder tant 'intégrité de I'opération contractuelle que la cohérence

#16 C’était I'un des objectifs de la commission chargé d’élaborer le projet de traité en droit civil, v. Actas y Tratados celebrados
por el congreso internacional Sud-Americano de Montevideo, Oriental, 1889, p. 561-562, R. B. SANTOS BELANDRO, E/ derecho
aplicable a los contratos internacionales, 2¢ éd., Fundacién de cultura universitaria, 1998, n°® 65, M.-E. ANCEL, La prestation
caractéristique, op. cit., n° 73, p. 51 note 1.
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de T'ordre juridique. Cependant, certaines questions liées au contrat sont, ou peuvent

étre, soumises a des lois différentes.

B. Limites de la soumission du contrat 4 une seule régle de conflit

188. Regle de conflit unique, loi unique ? — Le rejet du morcellement pourrait
laisser penser que toutes les questions plus ou moins liées au contrat seront
soumises a la loi qui régit ce dernier. L'idée d’appliquer une seule loi a tous les
éléments de l'opération contractuelle semble trés séduisante ; la Cour supréme de
justice s’est d’ailleurs elle-méme laissée séduire dans I'arrét T7a. Cependant, il y a
des bonnes raisons pour que certaines questions demeurent soumises a des lois

différentes.

189. Possibilité d’appliquer d’autres lois : la qualification. — Pour les partisans
de la loi unique, la portée de leur doctrine doit étre cantonnée. La loi désignée par la
regle de conflit en matiére des contrats, disent-ils, s’applique donc a « la partie du
droit des contrats dégagée de tout ce qui rentre dans le statut des personnes, des
biens, des successions, des formes d’actes, etc. »*”7. MM. Mayer et Heuzé signalent
ainsi que la loi réelle joue un réle lorsqu’il s’agit de créer ou de transtérer un droit
réel et que la loi personnelle régit la capacité des contractants*’s. La loi du contrat
« gouverne [donc] en principe toutes les matiéres que leur qualification ne rattache
pas a une regle de conflit différente »%7. L’application d’autres lois découle ainsi
logiquement de la méthode conflictuelle qui, déterminant la loi applicable a chaque
catégorie de rattachement, exige que les différentes questions soient classées dans

I'une des catégories du for*s.

Malgré les liens qu’entretiennent certaines questions de droit avec le contrat, leur
soumission a un rattachement différent, a une régle de conflit distincte, et donc
potentiellement a une loi différente, est tout a fait raisonnable. De maniére générale,
la solution des conflits de lois doit satisfaire certains intéréts : « celui de I'Etat,

recherchant le bien commun dans la législation civile, celui des personnes

17 J.-P. NIBOYET, « La théorie de I'autonomie de la volonté », op. cit., p. 77.

8 P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit., n° 774.

+19 H. BATIFFOL, P. LAGARDE, T'raité de droit international privé, op. cit., n® 595.
#0 P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit., n° 161-171.
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impliquées, afin de répondre a leurs attentes, et celui de la société internationale,
qu’il convient d’ordonner »*¥1. Lors de 1'élaboration de chaque regle de contlit de
lois, ces intéréts interviennent tant dans le choix du critére de rattachement pour
chaque catégorie de droit que dans celui de la qualification des questions de droit
dans chacune de ces catégories. En matiere de statut personnel y compris de
capacité, la nationalité constitue, par exemple, le facteur de rattachement de la regle
de contlit frangaise non seulement parce qu’elle est considérée comme étant plus
stable et plus facile a déterminer**?, mais aussi parce qu’elle permet de préserver

I'autorité de la loi dans une matiere ou les droits sont rarement disponibles*s3.

Les intéréts pris en compte pour I'élaboration des reégles de contlit et la prévisibilité
des solutions que ces reégles poursuivent seraient donc méconnus chaque fois que la
loi applicable serait déterminée a partir du facteur de rattachement d’une autre
catégorie. C'est pourtant ce a quoi aboutit la solution retenue par la Cour supréme
de justice dans l'arrét T7a*$*. Si la Cour avait reconnu l'existence du contrat de
mandat, la capacité des défendeurs n’aurait été soumise ni a la loi tchécoslovaque de
leur nationalité ni a la loi anglaise de leur domicile, mais a la loi colombienne du lieu
de conclusion du contrat. Le flottement des frontiéres qui séparent les différentes
catégories a donc une conséquence grave et indésirable : les justiciables ne pourront
jamais prévoir la loi que le juge déclarera applicable a une question donnée, malgré
I'existence des régles de conflit. Les liens d’'un probléme juridique avec plusieurs
catégories de rattachement ne suffisent pas a justifier ce bouleversement de la
méthode. En effet, le rattachement employé pour une catégorie n’est pas a priori
adapté pour résoudre les contlits de lois dans d’autres catégories pour lesquelles le

législateur a prévu un critere de rattachement différent.

En outre, l'effectivité des systemes de résolution de conflits de lois réclame le
respect du domaine de chaque reégle de conflit. Ainsi les systémes mis en place par

les traités avec I'Equateur et de Montevideo seraient-ils mis 4 mal si la Cour

#1 B. AUDIT, L. D’AVOUT, Droit International Privé, op. cit., n° 160, qui évoquent sur ce point les apports de Lerebours-
Pigeonniére et Batiffol. Dans ce sens aussi, B. AUDIT, « Le caractére fonctionnel de la régle de conflit (sur la "crise" des
contlits de lois) », RCADI 1984, t. 186, p. 219, spéc. 275.

#2 P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit., n° 531.

3 B AUDIT, L. D’AVOUT, Droit International Privé, op. cit., n® 191.

¢V supran® 162 et 168.
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supréme de justice venait a utiliser les rattachements de leurs régles de conflit
comme elle I'a fait avec les dispositions du Code civil colombien, ce qui provoquerait

également une violation des engagements internationaux de la Colombie.

190. Domaine de la loi du contrat en droit européen. — L’application d’une loi
différente de celle applicable au contrat a des questions connexes au contrat ou de
maniere subsidiaire a des questions contractuelles est pourtant admise en droit
comparé. Dans le reglement Rome I, la loi choisie, ou celle désignée par un
rattachement objectif en cas de défaut de choix, régissent I'ensemble des questions
rattachées a la catégorie contrat (article 12). Cependant, le reglement autorise
I'application d’une autre ou d’autres lois dans certaines hypothéses : validité du
contrat (articles 10, 11 et 18), transmission (14 et 15) ou extinction des obligations
(16 et 17) et charge de la preuve (18)*%. Certaines de ces dispositions sont souvent
analysées comme poursuivant des objectifs matériels ; tel est le cas de la validité du

contrat que le reglement cherche a favoriserss.

Ces limites a la loi du contrat ne réduisent pas l'intérét d’appliquer une seule regle
de conflit a la catégorie et de soumettre le contrat, en principe, a une seule loi. Mais
si I'absence de morcellement et la qualification de chacune des questions dans la
catégorie pertinente sont nécessaires, elles ne sont pas encore suffisantes pour
donner un traitement satistaisant au contrat. Encore faut-il choisir 1'élément de

rattachement qui convient le mieux a la matiére contractuelle.

§2. L’utilité résiduelle des facteurs de rattachement

191. Conséquences de 'abandon de la pluralité de régles de conflit. — Dans
I'état actuel du droit positif, abandonner le morcellement implique de renoncer a
I'une des deux regles déduites du Code civil colombien ; I'autre deviendrait des lors
la solution de principe du reéglement des conflits de lois en matieére de contrats.
Pourtant, aucune de ces regles n'offre un réglement satisfaisant du conflit de

lois (A). Leurs facteurs de rattachement ne seraient toutefois pas totalement

#5 Pour une présentation du fonctionnement de ces dispositions, ». S. FRANCQ, v° « Reéglement Rome I (Obligations
contractuelles) », Rép. dr. int., n°® 154-189.
6 Jbid., n® 155.
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abandonnés, car les lois des lieux de conclusion et d’exécution seraient appelées a

intervenir dans certains cas (B).

A. La mise a I'écart des régles de conflit retenues par le droit colombien

192. Non prééminence des regles. — L'ordre juridique colombien ne semble pas
avoir une préférence pour l'une des deux regles. Toutes deux ont été déduites du
Code civil, et le traité avec I'Equateur retient I'une tandis que le traité de
Montevideo préfere 'autre. Pourtant, ni la regle lex loci contractus (1) ni la régle lex
loci solutionis (2) ne semblent pouvoir atteindre de maniére satisfaisante I'objectif de
localisation du contrat qu’elles poursuivent. Sans renoncer a la méthode abstraite, le
droit colombien pourrait surmonter les difficultés que ces régles soulévent par le

recours a un rattachement plus moderne : la prestation caractéristique (3).

1. Le caractere fortuit de la lex loci contractus
193. Modes de conclusion du contrat. — En application de la regle lex loci
contractus, la loi applicable dépend du lieu de conclusion du contrat. Or, les contrats
ne peuvent étre conclus que de deux maniéres : soit entre personnes présentes, soit
entre absents. Chacune de ces hypothéses révele des détauts diftérents de la regle et
illustre tant son inaptitude a localiser le contrat que le haut degré d'imprévisibilité

qu’elle comporte.

194. Rattachement non déterminant. - Il s’agit d’'un rattachement qui n’est pas
déterminant. Batiffol remarquait en ce sens que le contrat se manifeste également
par ses effets et que, bien que le lieu de conclusion ait «la priorité logique car il
constitue la manifestation premiere chronologiquement et wune causalement du
contrat », il constitue la localisation la moins effective car il peut se situer n'importe

ol et a un moment souvent indiscernable*87.

195. Rattachement incertain. — Dans l’hypothése du contrat conclu entre
absents, le rattachement au lieu de conclusion rencontre un obstacle dirimant: la
détermination du lieu de conclusion est impossible. Ainsi, Schnitzer remarque que le

lieu de conclusion est une construction juridique aux seules fins de localiser le

7 H. BATIFFOL, Les conflits de lois en matiére de contrats, op. cit., n°® 83.
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contrat, mais que ce lieu n’existe pas*¥®. L’impossibilité peut seulement étre
contournée par une fiction*. Or, chaque législation fagonne la fiction a sa guise et
peut choisir entre «la loi du lieu d’ou part l'offre, ou celle du lieu ou l'oftre est
acceptée ou enfin celle du lieu ol I'acceptation de l'oftre arrive »*9°. Dés lors que la
loi applicable pouvait étre différente selon le for saisi*!, le lieu de conclusion
constituant un point de rattachement « hautement incertain »*? pour les parties,
contrairement a ce que soutiennent ses partisans, et ne satisferait pas le besoin de

coordination de 'ordre international.

196. Rattachement accidentel. — La présence des parties lors de la conclusion du
contrat ne supprime pas toutes les difficultés. Le lieu de conclusion peut dans cette
hypothése s’avérer accidentel*. En effet, les contrats internationaux peuvent étre
conclus lors d’'un voyage en train ou en avion, ou lors d’une rencontre dans un lieu
équidistant des résidences des deux parties ou a des foires, salons ou meetings. Dans
les années trente, alors que le commerce international n’était pas favorisé comme
aujourd’hui, le doyen Batiffol attirait déja I'attention sur le fait que les commergants

recherchent « les affaires partout ol celles-ci peuvent se conclure »*9%,

De ce fait, I'avantage que certains attribuent a ce rattachement s’effondre. Les
partisans du rattachement au lieu de conclusion affirment que les parties pourraient
se renseigner plus facilement sur la loi qui y est en vigueur ; ce rattachement serait
ainsi plus pratique. A cet égard, Batiffol affirmait qu’au contraire les parties ne
songeront pas a se renseigner sur la loi de ce lieu car «I'immense majorité des
contrats se concluent sans que les parties songent le moins du monde a s’éclairer sur

leur 1égalité ou leur portée »*9.

5 A. SCHNITZER, « Les contrats internationaux... », op. cit., p. 554.

9 M .-E. ANCEL, La prestation caractéristique, op. cit., n® 202.

+0 A SCHNITZER, « Les contrats internationaux... », op. cit., p. 549.

91 M.-E. ANCEL, La prestation caractéristique, op. cit., n° 202, p. 149.

*2 Nussbaum cité par H. BATIFFOL, Les conflits de lois en matiére de contrats, op. cit., n° 84.

9 J-P. NIBOYET, « La théorie de I'autonomie de la volonté », op. cit., p. 88 ; H. BATIFFOL, Les conflits de lois en matiére de
contrats, op. cit, n® 82. En droit suisse, A. SCHNITZER, « Les contrats internationaux... », op. cit., p. 548-550, qui rapporte
les positions d’autres auteurs suisses tels que Wyss, Munheim, et Meili.

it H. BATIFFOL, Les conflits de lois en matiére de contrats, op. cit., n® 82.

195 Tbhid., n® 85.
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197. Rattachement faible. — Dans les cas, qui ne sont dailleurs pas
exceptionnels*%, ou le contrat est conclu entre personnes présentes, le lieu de
passation du contrat offre également un lien trop faible entre les intéréts des parties
et de 'ordre juridique ou le contrat a été conclu, pour justifier I'application de la loi

de ce dernier*97.

Mme Ancel remarque en ce sens que le formalisme et le réalisme qui caractérisaient
le droit des contrats au Moyen Age expliquent la préférence des juristes de cette
époque pour la reégle lex loci contractus, mais que le lieu de conclusion du contrat ne
se rattache plus a la nouvelle conception du contrat et ne rend pas compte de la
substance du contrat*s. La regle lex loci contractus doit donc étre écartée parce
qu’elle localise le contrat —a supposer qu’elle puisse le faire de maniére certaine —

dans un ordre juridique avec lequel il n’a, le plus souvent, qu’'un lien précaire.

Le lieu de conclusion semble également peu significatif du point de vue du commerce
électronique*. Ce rattachement, en eftet, en plus d’étre impossible a déterminer
dans ce contexte, n’est nullement évoqué dans les textes qui reéglementent la
matiere®®. L’attention s’est tournée vers les lieux d’établissement des parties,
spécialement lorsqu’il s’agit des contrats électroniques conclus par les

consommateurs. Aucune référence n’est faite non plus a la loi du lieu d’exécution.

2. Le caractére imprécis de la lex loci solutionis
198. Le lieu d’exécution: un facteur adéquat ? — Le rattachement au lieu
d’exécution semble mieux adapté a la matiere contractuelle. Ce fut Savigny, méme si
certains s’étaient prononcés en faveur de la lex loci solutionis avant 1ui®®!, qui en a fait

la solution de principe en matiére de contrats®?. A choisir entre «les deux

196 Thid., n° 82.

#7 Ibid.

198 M.-E. ANCEL, La prestation caractéristique, op. cit., n® 198, p. 146 et 149.

9 Sur ce point, v. v C. CASTETS-RENARD, v°® « Commerce électronique », Rép. dr. eur.; M. VIVANT, « Internet », Rép. dr.
int.; M.-E. ANCEL, «Juridiction compétente et loi applicable dans le commerce électronique », RLDI 2010, n° 63
supplement.

30 La loi applicable aux contrats électroniques est également déterminée par le réglement Rome I qui ne prévoit aucune
régle de contflit spéciale. En France, la réforme du code civil ne mentionne pas le lieu de conclusion dans les articles 1174 a
1177 sur la conclusion de contrats par voie électronique, pas plus que la directive sur le commerce électronique.

501 M.-E. ANCEL, La prestation caractéristique, op. cit., n® 198, tels que Dumoulin et Huber.

302 F.-C. VON SAVIGNY, T'raité de droit romain, Ch. Genoux (trad.), Univ. Panthéon-Assas (Paris II), 2002, p. 205-206.

127



UNIVERSI

i PARIS II
PANTH SSA

DN - A

ROJAS TAMAYO Daniel Miguel | Thése de doctorat | février 2017

apparences visibles »%%% de toute obligation, le lieu d’exécution est, pour cet auteur,
de «l'essence de l'obligation ». En effet, il remarque que l'attente des parties se
concentre sur I'exécution de 'obligation et c’est donc dans le lieu ou celle-ci survient
que se trouve le siege du contrat. Le doyen Batiftol releve de son c6té qu’il existe un
lien substantiel entre le lieu d’exécution et I'ensemble du contrat+ A I’argument
reposant sur lattente des parties®®® avancé par Savigny, Batiffol ajoute
I'impossibilité « d’échapper a l'application, au moins partielle, de la loi du lieu
d’exécution »%6. Selon ce dernier auteur, les actes d’exécution ne pouvant étre
ignorés par I'Etat sur le territoire duquel ils ont lieu®7, sa loi s’applique a tout ce qui

concerne les modes de réalisation de I'exécution.?08

199. Difficultés du lieu d’exécution. — Néanmoins, la regle lex loci solutionis
n'offre pas de meilleurs résultats que la regle lex loci contractus. Bien que le
rattachement au lieu d’exécution semble mieux adapté a la matiére contractuelle, il
n’y a qu'une hypothése ou il ne présente pas de difticultés : le contrat unilatéral dans
lequel le lieu d’exécution est déterminé. De fait, comme seule la prestation d'un
débiteur doit étre exécutée dans un lieu qui est connu, la détermination de la loi

applicable en fonction du lieu d’exécution ne présente aucun probléme.

200. Indétermination du lieu d’exécution. — En dehors de ce cas, la regle lex loci
solutionis est extrémement vague’®®. Premieérement, il est possible que le lieu
d’exécution ne soit pas fixé dans le contrat; c’est méme la regle dans certains
contrats®!®. La regle lex loci solutionis ne pouvant pas désigner la loi applicable, son

tacteur de rattachement serait tout aussi incertain que le lieu de conclusion. Il est

%05 Ibid., p. 205 : « En effet, toute obligation résulte de faits visibles, toute obligation s’accomplit par des faits visibles ».

st H. BATIFFOL, Les conflits de lois en matiére de contrats, op. cit., n°® 86.

505 Ibid., n° 88.

506 Thid., n°® 87.

507 [bid., « autant un Etat peut facilement se désintéresser d’un accord de volontés intervenu sur son territoire, parce que cet
événement, par lui-méme, ne se manifeste par extérieurement, autant il lui est impossible d’ignorer des livraisons, des
paiements, des prestations des services qui, intervenant sur son territoire, pourront provoquer le recours a l'exécution
forcée et qui seront normalement connus des tiers ». Batiffol remarque d’ailleurs que méme Beale, « partisan si décidé du
lieu de conclusion, ne nie pas la compétence inévitable de la loi du lieu d’exécution ».

508 Ibid., n°® 87.

39 J.-P. NIBOYET, « La théorie de I'autonomie de la volonté », op. cit., p. 78.

310 H. BATIFFOL, Les conflits de lois en matiére de contrats, op. cit., n°® 95, qui mentionne les cas des « transports maritimes
dans lesquels le lieu de destination est indiqué au capitaine pendant la traversée, emprunts payables dans tel ou tel pays au
choix du porteur ».
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donc légitime de se demander, avec Niboyet®!'!, comment on pourrait obliger les
parties a respecter une loi qu’elles ne connaissent pas et qu’il leur est impossible de

connalitre.

201. Pluralité de lieux d’exécution. — Deuxiémement, la détermination du lieu
d’exécution ne fait pas disparaitre toutes les difficultés. Dans I'hypothése ou les
parties auront fixé différents lieux d’exécution des obligations, la regle lex loci
solutionis désignera plusieurs lois applicables. Ainsi, dans tout contrat
synallagmatique, il faut d’abord choisir entre I'obligation de I'une ou de l'autre
partie ; les contrats multi-parties sont en mesure de compliquer davantage encore
cette premiere étape. Ensuite, si le contrat prévoit plusieurs lieux d’exécution, par
exemple la livraison des marchandises dans plusieurs pays, il sera nécessaire d’opter
pour l'un des ordres juridiques ou l'exécution a été prévue. Dans tous ces cas, la
regle conduit a une impasse : plusieurs lois seront applicables®!2. Or, pour éviter les
risques du morcellement, il est nécessaire de privilégier un seul de ces lieux. Mais
comment choisir ? Il faut impérativement recourir a un critére supplémentaire pour

déterminer /a loi qui sera applicable.

202. Incomplétude de la régle lex loci solutionis. — Troisiemement, cette regle
de contlit est incompleéte dans la mesure ou le rattachement au lieu d’exécution ne
suffira pas a désigner une loi applicable dans toutes les hypothéses ; il faut encore un
élément additionnel pour départager les différents ordres juridiques liés au contrat.
Il1 faudrait, au moins, déterminer quelle est T'obligation dont le lieu d’exécution

déterminera la loi applicable au contrat.

203. Dépassement du rattachement du contrat aux étapes contractuelles en
droit international privé comparé. — En droit international privé européen, les
difficultés soulevées par les facteurs de rattachements traditionnels, lieu de
conclusion et lieu d’exécution, ont été oubliées depuis 'adoption de la convention de
Rome, par la consécration de la liberté de choix d’une part, et par le recours a un

nouveau criteére de rattachement, la prestation caractéristique, d’autre part. Ce

311 J.-P. NIBOYET, « La théorie de I'autonomie de la volonté », op. cit., p. 78.
12 Dans ce sens, J. SUESCUN MELO, Derecho privado..., op. cit., p. 152.
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dernier offre une alternative au droit international privé colombien pour continuer a

déterminer in abstracto la loi applicable au contrat international.

3. L’adéquation de la prestation caractéristique
204. Le nouveau critére de rattachement : la prestation caractéristique. — La
réglementation du contflit de lois en matiére de contrats a recu un nouveau souftle a
I'occasion de I'abandon de la grande et de la petite coupure en droit suisse. Sous la
pression de la doctrine, le Tribunal fédéral suisse a peu a peu remplacé les
rattachements traditionnels et a finalement soumis le contrat a la loi du lieu du
domicile du débiteur de la prestation caractéristique (ci-apreés la prestation

caractéristique)®!s.

205. Aveénement du rattachement. - Ce facteur de rattachement est le résultat de
I'affinement doctrinal d’'un critére introduit par la jurisprudence. En effet, le
Tribunal fédéral suisse avait considéré dans un arrét de 1952 que pour déterminer
«une loi unique » applicable au contrat international —la motivation du Tribunal
était sans doute celle de préserver «l'unité du rapport contractuel » —, il fallait
identifier le pays avec lequel «les contractants sont dans le rapport le plus
étroit »°'*; mais, pour identifier ce pays, la jurisprudence « ne donne aucun moyen

d’établir quel lien est le plus étroit »2'%.

YO BN

La contribution de deux auteurs a été a cet égard fondamentale. D’abord, en 1925,
Homberger, dans sa critique relative aux coupures du contrat de la jurisprudence
suisse, a aftirmé la nécessité d’appliquer une loi unique et de prendre en compte les
spécificités de chaque contrat et particulierement le fait que chaque contrat a une
prestation typique qui le caractérise®'S. Adolf Schnitzer a ensuite appliqué cette

derniere idée au critére jurisprudentiel du lien territorial le plus étroit, et a suggéré

%15 Pour une analyse approfondie de la prestation caractéristique, v. M.-E. ANCEL, La prestation caractéristique, préf. L.
Aynes, Economica, 2002. Sur I’évolution en droit suisse, v. A. SCHNITZER, « Les contrats internationaux... », op. cit.,
p. 558 5.5 M.-E. ANCEL, o0p. cit, n° 29 s. Il est important de remarquer qu’il s’agit d’une régle subsidiaire i la liberté de
choix.

31+ Schnitzer rapporte des extraits de I'arrét, « Les contrats internationaux... », op. cit., p. 566-570. V. aussi, Rev. crit. DIP
1953. 390, note G. Flattet.

%15 A. SCHNITZER, « Les contrats internationaux... », op. cit., p. 572.

316 Le propos de cet auteur sont rapportés par SCHNITZER, ibid., p. 555.
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la soumission du contrat a la loi du lieu de I’établissement auquel le client s’est

adressésli,

206. Justification du rattachement. — Pour Schnitzer, la recherche de la loi
applicable devait « partir de la nature du commerce méme, de I'activité qui se répete
toujours »?18. Il fallait donc « déterminer le contenu caractéristique de chaque
obligation et [...7] fixer ainsi la loi applicable selon la particularité du rapport en
cause »519. Il s’agit d’'une méthode individualisante qui correspond a une idée plus
générale selon laquelle la prestation caractéristique « vise la fonction que le rapport
juridique en cause déploie dans la vie économique et sociale d’'un ordre juridique
déterminé », d’oul la nécessité « de soumettre le contrat a la loi du lieu ou cette
prestation est due »%2°. Compte tenu du caractére accidentel du contrat pour le
client, le « centre de gravité » du contrat se localise aupres de celui qui se charge de
I'activité qui se répete, ce serait donc a la loi du lieu de son établissement qu’il
taudrait soumettre le contrat ; ce qui vaut également pour les personnes qui exercent

une profession en dehors du commerce??!.

Sans tomber dans le « corporatisme » de Schnitzer, il est possible de justifier le
choix du facteur de rattachement autrement. En effet, les rédacteurs de la
convention de Rome ont préféré le siege du débiteur de la prestation caractéristique
au lieu d’exécution de celle-ci dans le but « de donner une solution prévisible ab

initio au conflit de lois », car le second lieu peut étre indéterminé ou pluriel??2.

207. Avantages de la prestation caractéristique. — Dans les deux cas, le
rattachement offre au moins trois avantages. Premiérement, la prestation
caractéristique est, comme l'affirme Mme Ancel, un « instrument adéquat pour faire
respecter la cohérence et 'unité du contrat » car elle « est apte a donner leur mesure
et leur sens aux autres prestations impliquées par le type de contrat considéré »25.

Deuxiémement, c’est un rattachement régulier et prévisible car il distingue un

317 Jbid., p. 560.

518 Tbid.

519 Ibid., p. 562.

320 Jbid., p. 578-579.

321 Jbid., p. 580, 560.

522 M.-E. ANCEL, La prestation caractéristique, op. cit., n® 216.
%23 Jbid., n°® 9, 271.
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rapport contractuel d’autres figures, I'associant a un facteur géographique variable
mais facile a identifier??*. La prestation caractéristique oftre ainsi une solution stre
car «le juge peut étre sir, objectivement, [...7] de la nature du contrat que les
parties ont conclu »%?5 et elle permet d’assurer un haut degré d’harmonie des
solutions car elle fait appel a des catégories contractuelles qui correspondent au

contexte de I'économie marchande prédominante dans le monde?%26.

Troisiemement, la prestation caractéristique favorise le commerce international car
elle protége « la partie au contrat qui, économiquement, est la plus dynamique et la
plus mobile »??7. Dans ce sens, Schnitzer soulignait que tous les actes seraient
soumis a la méme loi, les conditions générales seraient interprétées d’apres la loi sur
la base de laquelle elles ont été rédigées et I'activité serait réglée uniformément a
I'égard de tous les clients®s. La prestation caractéristique constitue des lors un

reméde satisfaisant aux difficultés issues des rattachements traditionnels.

208. Identification de la prestation caractéristique. — Le recours a ce facteur de
rattachement suppose toutefois d’identifier la prestation caractéristique du contrat.
Selon Mme Ancel, celle-ci peut étre définie comme « "I’essence”, ou la "fonction"
socio-économique du contrat »°?9, c’est-a-dire celle qui, pour une typologie
contractuelle, porte «le dynamisme du contrat, la transformation attendue et
réalisée grace au contrat »%%°. Dans le cas de la vente, par exemple, « la prestation
caractéristique est 'acquisition de la propriété »>31. Il serait donc possible d’établir
des catégories de contrats a partir de la prestation caractéristique. Ainsi, dans les
contrats a titre gratuit (comme la donation) et les actes neutres (slreté
conventionnelles), elle est la seule prestation principale; dans les contrats de

fourniture rémunérées (vente, louage d’ouvrage, dépot), elle est celle pour laquelle le

324 Jbid., n° 431.

25 Ibid., n°® 210.

326 Jbid., n° 195, 271. En effet, le recours a des catégories ne présente aucun inconvénient pour les ordres juridiques de
tradition civiliste et ne serait guére génant pour les pays de la common law, sur ce point v. Ibid., n°® 251.

527 Jbhid., n° 432.

328 A. SCHNITZER, « Les contrats internationaux... », op. cit., p. 560-561.

529 M.-E. ANCEL, La prestation caractéristique, op. cit., n® 271.

530 Ibid., n® 151, 195.

331 Ibid., n° 159.
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paiement est d@??? et pour les contrats dits d’intérét commun (mandat d’intérét
commun, distribution), il s’agit de la prestation finale, celle qui lie les intéréts des
contractants®®®. Ce critére trouve pourtant ses limites a l'égard des contrats
d’échange lato sensu et des contrats associatifs, dans lesquels aucune prestation ne

prédomine?®3*.

209. Consécration de la prestation caractéristique. — Le critere de la prestation
caractéristique est aujourd’hui le critére de rattachement objectif le plus répandu en
matiere contractuelle et il est employé a défaut de choix de la loi applicable dans
plusieurs conventions?®¥. Ainsi, l'article 4.2 de la convention de Rome établit une
présomption selon laquelle la loi qui présente les liens les plus étroits est celle du
lieu de la résidence habituelle du débiteur de la prestation caractéristique®s. Le
reglement Rome I s’en est inspiré pour élaborer la liste de rattachements objectifs de
I’alinéa 1 de l'article 4 — spécialement des numéros a, b, d, e et f — et consacre aussi

expressément ce rattachement a titre subsidiaire, a I'alinéa 2 de cet article??”.

En outre, certains instruments internationaux portant sur des contrats spécifiques
I'ont adopté, notamment les conventions de La Haye de 1978 sur les contrats
d’intermédiaires, qui prévoit lapplication de la loi de I'Etat dans lequel
I'intermédiaire a son établissement principal (article 6.1)°%, de 1955 sur les ventes a
caractére international d’objets mobiliers corporels (article 3.1)%% et de 1986 sur les

contrats de vente internationale de marchandises (article 8.1)°*, qui soumettent le

332 Dans le cas de ces types de contrats, le critére est susceptible des nuances, v. /bid., n® 160-168.

3% [bid., n° 195, 471.

534 Ibid., n® 169-172, 193-194.

335 P. LAGARDE, « Le principe de proximité dans le droit international privé contemporain », RCADI 1986, t. 196, p. 9,
spéc. 39.

336 P. LAGARDE, « Le nouveau droit international privé des contrats aprés I'entrée en vigueur de la Convention de Rome
du 19 juin 1980 », Rev. crit. DIP 1991. 287, spéc. 307.

357 P. LAGARDE, A. TENENBAUM, « De la convention de Rome au réglement Rome I », Rev. crit. DIP 2008.727, spéc. 738 s ;
T. Az71, « La loi applicable a défaut de choix selon les articles 4 et 5 du réglement Rome I », D. 2008. 2169, spéc. 2172.

33 « Article 6. Dans la mesure ot elle n’a pas été choisie dans les conditions prévues a l'article 5, la loi applicable est la loi
interne de I'Etat dans lequel, au moment de la formation du rapport de représentation, I'intermédiaire a son établissement
professionnel ou, a défaut, sa résidence habituelle... ».

339 « Article 8. A défaut de loi déclarée applicable par les parties, dans les conditions prévues a I'article précédent, la vente
est régie par la loi interne du pays ol le vendeur a sa résidence habituelle au moment ot il regoit la commande. Si la
commande est regue par un établissement du vendeur, la vente est régie par la loi interne du pays ol est situé cet
établissement... ».

30 « Article 8. 1. Dans la mesure ou la loi applicable a la vente n’a pas été choisie par les parties conformément aux
dispositions de I'article 7, la vente est régie par la loi de I'Etat dans lequel le vendeur a son établissement au moment de la
conclusion du contrat... ».
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contrat a la loi du pays ou le vendeur a sa résidence habituelle —ou son
établissement principal dans le cas du dernier texte. De méme, le critére de la
prestation caractéristique a été adopté dans les conventions des Nations Unies de
1995 sur les garanties indépendantes et les lettres de crédit stand-by, qui désigne la
loi de I'Etat dans lequel le garant/émetteur a I’établissement ot I'engagement a été
émis (article 22)%*1, et de 2001 sur la cession de créances dans le commerce
international, qui soumet a la loi de I'Etat dans lequel est situé le cédant la question
de la priorité du droit d’'un cessionnaire sur la créance cédée par rapport au droit

d’un réclamant concurrent (articles 22 et 30)%42.

Aucun des instruments internationaux en vigueur en droit colombien ne consacre
expressément la prestation caractéristique. Cependant, M. Santos Belandro suggére
qu’elle aurait été considérée lors de I'élaboration du traité de Montevideo®?. En
effet, selon cet auteur, Gonzalo Ramirez, I'un des représentants de 1'Uruguay,
affirmait déja a cet époque qu’il était nécessaire que le contrat synallagmatique « ait
un seul lieu d’exécution » et donc que toutes les obligations soient soumises a la loi
du lieu d’exécution de I'obligation typique ; c¢’était pour Quintin Alfonsin l'une des
prémisses sur lesquelles reposait le systeme du traité de Montevideo’**. Bien qu’il
soit possible d’analyser l'article 84 du traité’*® comme un antécédent primitif de la

prestation caractéristique telle qu'elle est connue aujourd’hui, il est important de

remarquer, d’une part, que les travaux préparatoires ne contiennent aucune

31 « Article 22. Détermination de la loi applicable. A défaut de choix d’une loi conformément a I'article 21, 'engagement est
régi par la loi de I'Etat dans lequel le garant/émetteur a I'établissement ol 'engagement a été émis ».
2« Article 22. Loi applicable aux droits concurrents. A I'exception des questions qui sont réglées dans d’autres
dispositions de la présente Convention et sous réserve des articles 23 et 24, la loi de I'Etat dans lequel est situé le cédant
régit la priorité du droit d’un cessionnaire sur la créance cédée par rapport au droit d’'un réclamant concurrent.
Article 0. Loi applicable a la priorité. 1. La loi de I'Etat dans lequel est situé le cédant régit la priorité du droit d’un
cessionnaire sur la créance cédée par rapport au droit d’'un réclamant concurrent ».
33 R. B. SANTOS BELANDRO, El derecho aplicable a los contratos internacionales, op. cit., n° 66, 69.
s Ibid.
35 En effet, I'article prend en compte tant le domicile du débiteur que 'objet de certaines prestations du contrat et établit
de catégories contractuelles. Mais il est un peu ambigu car il ne précise pas de quel débiteur il s’agit et privilégie la loi du
lieu de situation des choses sur lesquelles les contrats portent. Voici le texte de I'article :
« Article 84. Par conséquent, les contrats sur des corps certains sont régis par la loi du lieu ol ceux-ci existaient au
moment de leur conclusion.
Ceux qui portent sur des choses déterminées par leur genre, par celle du lieu du domicile du débiteur, au moment ot ils ont
été conclus.
Ceux qui concernent des choses fongibles, par celle du lieu du domicile du débiteur, au moment de leur conclusion.
Ceux qui portent sur la prestation de services :

a)  S’ils portent sur des choses, par celle du lieu ol celles-ci existaient au moment de leur conclusion ;

b)  Si leur efficacité a un rapport avec un lieu spécifique, par celle du lieu ou ils devraient produire leurs effets ;

¢) En dehors de ces cas, par celle du lieu du domicile du débiteur au moment de la conclusion du contrat. »
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référence a cette obligation typique et, d’autre part, que ni Ramirez ni Alfonsin n’ont
associé celle-ci au domicile de son débiteur, comme Schnitzer I’a fait quelques 60 ans

plus tard?*6.

La soumission du contrat a la loi du lieu ou le débiteur de la prestation
caractéristique a sa résidence habituelle n’est malheureusement pas une solution
connue en droit colombien, qui reste attaché aux critéres d’antan. Les difficultés
qu'entrainent les deux regles de contlit, lex loci contractus et lex loci solutionzis,
dégagées en droit posititf colombien, retenant respectivement le lieu de conclusion et
le lieu d’exécution du contrat, montrent qu’aucune des deux reégles n’est en mesure
de désigner de maniére satisfaisante la loi applicable au contrat. Des lors, leur
abandon définitif est souhaitable et le critére du lieu de résidence du débiteur de la
prestation caractéristique constitue un bon substitut. Dans une perspective de
renouvellement du droit international privé colombien des contrats, ce critére
pourrait également servir, comme en droit européen, de rattachement de la régle de
conflit applicable a détaut de choix. Toutefois, les deux facteurs de rattachement des
regles traditionnelles pourraient encore jouer un role secondaire dans le systéme

colombien.

B. L’intervention secondaire des lois liées aux étapes contractuelles

210. Permanence des facteurs de rattachement. — Si I'analyse des régles lex loci
contractus et lex loci solutionis a révélé les problémes liés a leur mise en ceuvre, elle a
aussi mis en lumiére les raisons qui ont inspiré a une époque leur adoption, voire qui
inspirent encore leur maintien. Dans la plupart des pays, elles ont été abandonnées
du moins en tant que reégles de conflit principales, car le lieu de conclusion et
d’exécution, en tant que facteurs de rattachement, jouent un roéle différent dans la

résolution des conflits de lois en matiére des contrats.

211. Lieu de conclusion et validité du contrat. — Le lieu de conclusion, d’abord,

présente toujours un intérét en ce qui concerne la forme du contrat, comme le

36 V. sur ce point, la présentation du projet de traité de droit civil international et la discussion entre les représentants de
la délégation du Chili et de I'Uruguay, Actas y Tratados celebrados por el congreso internacional Sud-Americano de Montevideo,

op. cit., p. 558 a 569, et 670-693, respectivement. La discussion a porté principalement sur I'adoption du lieu de conclusion
ou du lieu d’exécution comme critére de rattachement de la régle de conflit.
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montrent certains textes internationaux et nationaux. En effet, la convention de
Rome (article 9, alinéas 1, 2 et 3)°*7, le réglement Rome I (11, alinéas 1 et 2)°*$, la
convention de Mexico (13)°* et la Lol suisse de droit international privé (124,
alinéas)®° ont consacré des régles qui valident les contrats en leur forme en vertu
soit de la loi applicable au fond du contrat, soit de la loi du lieu de conclusion. Ce
dernier lieu est celui ou les parties, ou leurs représentants, se trouvaient au moment

de la conclusion, qu’elles aient été dans le méme pays ou non.

La doctrine analyse ces regles comme manifestant une faveur pour la validité du
contrat®®!. Effectivement, les parties ont un intérét a passer un acte régulier’?, ce
qui, en cas de désaccord entre celles-ci sur la loi applicable, ne pourrait se faire que
par rétérence a la loi du lieu de conclusion. Méme si I'application de la loi du contrat

est toujours possible, la soumission du contrat a une seule loi sera éventuellement

sacrifiée au bénéfice de la validité formelle du contrat, lorsque seule la loi du lieu de

37 « Article 9. Forme. 1. Un contrat conclu entre des personnes qui se trouvent dans un méme pays est valable quant a la
forme s’il satisfait aux conditions de forme de la loi qui le régit au fond en vertu de la présente convention ou de la loi du
pays dans lequel il a été conclu. 2. Un contrat conclu entre des personnes qui se trouvent dans des pays différents est
valable quant a la forme s’il satisfait aux conditions de forme de la loi qui le régit au fond en vertu de la présente
convention ou de la loi de I'un de ces pays. 8. Lorsque le contrat est conclu par un représentant, le pays ou le représentant
se trouve au moment ot il agit est celui qui doit étre pris en considération pour I'application des paragraphes 1 et 2. ... ».
3 « Article 11. Validité formelle. 1. Un contrat conclu entre des personnes ou leurs représentants, qui se trouvent dans le
méme pays au moment de sa conclusion, est valable quant a la forme s’il satisfait aux conditions de forme de la loi qui le
régit au fond en vertu du présent reglement ou de la loi du pays dans lequel il a été conclu. 2. Un contrat conclu entre des
personnes ou leurs représentants, qui se trouvent dans des pays différents au moment de sa conclusion, est valable quant a
la forme s'il satisfait aux conditions de forme de la loi qui le régit au fond en vertu du présent réglement ou de la loi d'un
des pays dans lequel se trouve I'une ou I'autre des parties ou son représentant au moment de sa conclusion ou de la loi du
pays dans lequel I'une ou I'autre des parties avait sa résidence habituelle & ce moment-la. ... ».

39 « Article 13. Un contrat conclu entre les parties qui se trouvent dans le méme Etat demeure valide quant a la forme, s’il
satisfait aux conditions établies par la loi qui régit le contrat selon les termes de la présente Convention, ou aux
dispositions de la loi de I'Etat dans lequel le contrat est conclu ou de la loi du lieu de son exécution.

Lorsque les personnes se trouvent dans des Etats différents au moment de la conclusion du contrat, celui-ci sera valide
quant a la forme s’il respecte les conditions prévues par la loi qui régit, selon la présente Convention, le fond du contrat ou
celles de la loi de I'un des Etats dans lequel le contrat est conclu ou de la loi du lieu de son exécution ».

350 « Article 124. 1. Le contrat est valable quant a la forme s’il satisfait aux conditions fixées par le droit applicable au
contrat ou par le droit du lieu de conclusion. 2 La forme d’un contrat conclu entre personnes qui se trouvent dans des Etats
différents est valable si elle satisfait aux conditions fixées par le droit de I'un de ces Etats. ... ».

31 B. AUDIT, L. D’AVOUT, Droit International Privé, op. cit., n°® 932 ; H. BATIFFOL, Les conflits de lois en matiére de contrats, op.
cit., n° 426 ; D. BUREAU, H. MUIR WATT, Droit international privé, op. cit., n® 918 ; F. RIGAUX, « La loi applicable a la forme
des actes juridiques », Liber amicorum Adolf F. Schnitzer, Librairie de 'université Georg & Cie., 1979, p. 881, spéc. 386.
Contre cette analyse, P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit., n° 798, relévent qu’il ne s’agit pas d'une faveur
pour la validité du contrat, mais plutot de faciliter la négociation des contrats internationaux.

32 H. BATIFFOL, P. LAGARDE, Traité de droit international privé, op. cit., n® 599.
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conclusion valide I'acte dans sa forme. En outre, en application de ces regles,

plusieurs lois seraient potentiellement applicables a cette question®%s.

Il est important de remarquer que le nombre de lois potentiellement applicables a la
forme se multiplie dans la convention de Mexico. Cette convention, en effet, permet
aussi de fonder la validité formelle du contrat sur la loi du lieu d’exécution?*. En
I’absence de précision quant a la prestation qui doit étre retenue pour déterminer ce
lieu, il faut conclure que les lois de tous les pays ou des obligations doivent étre
exécutées seront potentiellement applicables a la question de la validité du contrat
en la forme. La multiplication des lois applicables est toutefois inopportune car non
seulement elle complique l'office du juge qui devra vérifier la validité formelle du
contrat selon toutes ces lois avant de statuer, mais elle peut en outre créer des

problémes d’articulation, voire de conflit, entre les différentes lois?%.

212. Lieu d’exécution et modalités d’exécution. — Les textes contemporains
accordent également une relative importance au lieu d’exécution du contrat. Par
exemple, la loi suisse (article 125)5%¢, la convention de Rome (10.2) et le reglement
Rome I (12.2)%%7 prennent en compte la loi du lieu d’exécution en matiere de
modalités d’exécution. Cependant, I'intervention de cette loi est différente dans le
systeme de la premiére. En effet, tandis que la loi suisse soumet les modalités a la loi
du lieu d’exécution, la Convention et le Réglement ne demandent qu’a ce qu’il y ait
« égard » a cette 10i%%. La Convention de Mexico, au contraire, ne contient pas de

regles en ce sens.

A cet égard, la doctrine francgaise précise que « I'acte d’exécution échappe pour partie

a la lex contractus »°>°. L’application de la loi du lieu d’exécution peut, d’'une part,

355 ]1 existe cependant des restrictions en matiére de contrats conclus par des consommateurs et de contrats dont 'objet est
un bien immobilier dans la convention de Rome (articles 9.5 et 9.6 respectivement), le réglement Rome I (11.4 et 11.5) et la
loi suisse (124.3 et 119).

35+ D. P. FERNANDEZ ARROYO, « La Convention interaméricaine sur la loi applicable aux contrats internationaux », Rev.
crit. DIP 1995. 178, spéc. 184.

335 R. B. SANTOS BELANDRO, El derecho aplicable a los contratos internacionales, op. cit., n® 201, p. 142.

356 « Article 125. Les modalités d’exécution ou de vérification sont régies par le droit de I'Etat dans lequel elles sont
effectivement prises ».

357 Les textes de la convention et du réglement sont identiques : « 2. En ce qui concerne les modalités d'exécution et les
mesures a prendre par le créancier en cas de défaut dans I'exécution, on aura égard a la loi du pays ot I'exécution a lieu ».
3% B. AUDIT, L. D’AVOUT, Droit International Privé, op. cit., n° 940.

39 P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit., n° 783.
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s’avérer plus commode pour les parties en ce qui concerne les actes extérieurs
d’exécution : opérations d’embarquement ou de débarquement, réglementation des
jours fériés, etc. D’autre part, l'intervention de cette loi est inévitable, malgré la
désignation ou le choix d'une autre loi, en matiére de mesures de moratoire, de
douane, de monnaie de paiement ou de controle des changes, car le pays du lieu

d’exécution a un intérét a ce que ces actes solent soumis aux regles qu’il a

édictéess60,

Par ailleurs, cette intervention de la loi du lieu d’exécution (a la supposer diftérente
de la loi du contrat) ne porterait pas atteinte a I'objectif de soumettre le contrat a
une loi unique, si la substance des obligations est clairement distinguée des

modalités d’exécution?s!.

213. Lois de police du lieu d’exécution. — En outre, le réglement Rome I prévoit
également la possibilité de donner effet aux lois de police du lieu d’exécution des
obligations contractuelles lorsque ces lois rendent l'exécution du contrat illégale

(article 9.3)%62,

214. Conclusion du chapitre. — Le droit positit colombien morcelle le contrat en
appliquant deux regles de conflit différentes. Cette maniere de résoudre les conflits
de lois en matiére contractuelle présente de nombreuses difficultés et il serait
souhaitable de I'abandonner. Les regles de conflit elles-mémes, en raison des facteurs
de rattachement qu’elles utilisent, n’offrent pas un reglement satisfaisant du conflit
de lois et il semble opportun de substituer a ces facteurs le critére de la résidence
habituelle du débiteur de la prestation caractéristique®®®. Néanmoins, de bonnes

raisons justifient de ne pas perdre de vue les lieux de conclusion et d’exécution du

30 H. BATIFFOL, Les conflits de lois en matiére de contrats, op. cit,, n° 551 ; P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op.
cit., n° 786.

%1 B. AUDIT, L. D’AVOUT, Droit International Privé, loc. cit. ; H. BATIFFOL, P. LAGARDE, Traité de droit international privé,
o0p. cit., n° 612 ; P. LAGARDE, « Le nouveau droit international privé des contrats... », op. cit., p. 333. En ce qui concerne la
distinction entre la substance de l'obligation et les modalités d’exécution, MM. Mayer et Heuzé proposent un critére
quantitatif : « lorsque la commodité qu’il y a a suivre la loi locale importe plus que son contenu, on est en présence d'une
simple modalité », v. Droit international privé, op. cit., n° 784.

32 « Article 9. ... 8. Il pourra également étre donné effet aux lois de police du pays dans lequel les obligations découlant du
contrat doivent étre ou ont été exécutées, dans la mesure ou lesdites lois de police rendent I'exécution du contrat illégale.
Pour décider si effet doit étre donné a ces lois de police, il est tenu compte de leur nature et de leur objet, ainsi que des
conséquences de leur application ou de leur non-application ».

%5 Le reglement colombien du conflit de lois en matiére de contrats devrait étre rebati au moins sur un critere de
rattachement plus prévisible.
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contrat, car leurs lois peuvent étre amenées a intervenir. Reste a savoir si les lieux
ol les étapes contractuelles surviennent, écartés comme facteurs de rattachement de
la reégle de conflit, peuvent participer a la détermination de la loi applicable au

contrat, mais appréhendés cette fois au sein d’'un ensemble d’éléments.
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CHAPITRE 11
DETERMINATION IN CONCRETO DE

LA LOI APPLICABLE AU CONTRAT

215. La mise a I’écart de la méthode abstraite. — Dans le chapitre précédent, il a
été vu que les regles de conflit en matiére contractuelle du droit positif colombien
entrainent plus d’inconvénients qu’ils ne résolvent de difficultés, et que la méthode
in abstracto pourrait perdurer si le critére de la résidence habituelle du débiteur de la
prestation caractéristique était adopté comme facteur de rattachement. Pourtant, la
jurisprudence colombienne a emprunté une autre voie et a utilisé une méthode qui
prend en compte lI'ensemble des points de contact du contrat litigieux pour

déterminer la loi qui le régit.

216. Méthode in concreto en droit comparé. — Ce type de démarche n’est pas
inédit en droit international privé comparé. En etfet, a I'époque ou la liberté de choix
est née, les difficultés rencontrées avec l'emploi des lieux de conclusion et
d’exécution comme facteurs de rattachement ont conduit certains tribunaux et
certains auteurs européens a leur préférer une analyse de I'ensemble des points du
contact applicable au rapport contractuel avec des ordres juridiques pour déterminer

la loi du contrat en l'absence de choix?6*. Il s’agit d'une méthode in concreto

3+ P. LAGARDE, « Le principe de proximité... », op. cit., p. 33-38. Au cas du droit suisse (étudié supra n® 205 s.), M. Lagarde
rajoute les cas de la France, de I’Allemagne et de I’Angleterre. Ainsi, la Cour de cassation frangaise, déja dans l'arrét
American Trading Co. — arrét connu pour avoir consacré la liberté de choix en droit frangais —, avait suggéré le recours aux
faits et circonstances de la cause, ainsi qu’aux termes du contrat pour déterminer la volonté des parties (Cass. civ. 5
décembre 1910, American Trading Co., Rev. dr. int. 1911. 395, JDI 1912. 1156, S. 1911. Mais c’est dans un arrét du 6 juillet
1959, qu’elle a laissé aux tribunaux le soin de déterminer la loi applicable au contrat « d’aprés I’économie de la convention
et les circonstances de la cause » (P. LAGARDE, « Le principe de proximité... », op. cit.,, p. 34 ; Rev. crit. DIP 1959. 708, note
H. Batiffol). En droit allemand, le principe de proximité s’est introduit dans la recherche de la volonté hypothétique des
parties. Il s’agissait donc « d’évaluer sur des bases objectives les intéréts des parties et de découvrir si le centre de gravité
du rapport contractuel [faisait] ressortir objectivement un systéme de droit donné pour l'ensemble de ce rapport
contractuel ». Les tribunaux anglais avaient de leur c6té substitué aux regles traditionnelles la recherche de la proper law
qui devait mener au « systéme juridique avec lequel I'affaire a les liens les plus étroits et les plus réels » (its closest and
most real connection). Morris expliquait ainsi que la pratique des juges consistait « a peser les facteurs pertinents, sans
s’aider d’aucune présomption, pour découvrir le "centre de gravité" du contrat ». Sur ce dernier cas, v. également MORRIS J.
H. C. et al., Dicey and Morris on the conflicts of laws, 8¢ éd., Londres : Stevens & Sons Limited, 1967, p. 691-692, et du méme
auteur, « L’évolution récente du droit international privé anglais », JDI 1973.158, spéc. 194.
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puisqu’elle détermine la loi applicable en considération des circonstances de chaque

espece, sans privilégier a priorz aucun point de contact?6?.

217. Pluralité des points de contact. — Deux considérations semblent avoir
inspiré I'exploration de nouvelles solutions. Premieérement, les points de contact
d’un contrat avec les ordres juridiques sont nombreux et aucun ne s’impose de
maniere absolue’%6. Ainsi, pour certains auteurs, il ne serait pas opportun de négliger
a priori I'un des points de contact que le contrat entretient avec un ordre juridique
donné : la nationalité des parties, leur domicile (ou leur résidence) ou le lieu ou ils
ont leurs affaires, le lieu de situation du bien objet du contrat, le juge compétent, le

siege de 'arbitrage, ou la langue.

218. Justice matérielle versus justice conflictuelle. — Deuxiemement, il a été
souvent reproché a la méthode conflictuelle classique ses caractéres rigide et
mécanique?s”. Certains auteurs, spécialement aux Etats-Unis, préférent a la méthode
classique, dont l'objectif serait exclusivement la justice conflictuelle ou spatiale?ss,
des méthodes dans lesquelles les juges analyseraient directement les lois en conflit
pour s’assurer d’un résultat conforme a la justice matérielle ou substantielle?®®. Cette
derniére serait difficilement réalisable lorsqu'un point de contact est choisi

préalablement sans égard aux particularités des espéces.

219. Nécessité d’une directive générale: le principe de proximité et la
méthode concrete. — Mais décider de ne pas se référer a un seul point de contact ne
constitue pas en soi une solution au conflit de lois. Etant donné qu’une pluralité de
contacts implique une pluralité de lois potentiellement applicables, il est nécessaire
d’établir une directive ou un objectif, au moins, qui guiderait 'appréciation des
points de contact et fonderait I'application d’une des lois en conflit. Le principe de

proximité, qui s’est développé suite aux critiques de la méthode savignienne, répond

35 P. LAGARDE, « Le principe de proximité... », op. cit., p. 39 et 98.

366 H. BATIFFOL, Les conflits de lois en matiére de contrats, op. cit., n°® 42.

37 H. BATIFFOL, Les conflits de lois en matiere de contrats, op. cit, n° 81 ; D. F. CAVERS, « Contemporary conflicts law in
american perspective », RCADI 1970, t. 131, p. 75, spéc. 217 ; B. AUDIT, « Le caractére fonctionnel... », op. cit., p. 243 ; S.
C. SYMEONIDES, « The american choice-of-law revolution in the courts : today and tomorrow », RCADI 2002, t. 298, p. 34.
33 B. AUDIT, L. D’AVOUT, Droit International Privé, op. cit., n° 166.

39 S. C. SYMEONIDES, « Material justice and conflicts justice in choice of law », International conflict laws for the third
millennium. Essays in honor of Friedrich K. Juenger, Transnational publishers, 2001, p. 125, spéc. 127.
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a cette nécessité?7. Ce principe, énoncé par M. Paul Lagarde a partir de 'analyse du
droit positif des principaux pays de I’'Europe occidentale’”!, traduit «l'idée du
rattachement d’un rapport de droit a l'ordre juridique du pays avec lequel [ce

rapport] présente les liens les plus étroits » 572,

220. Variantes de la nouvelle méthode. - Les considérations qui viennent d’étre
exposées et I'idée de proximité sont a 'origine des méthodes in concreto qui ont été
proposées pour résoudre le conflit de lois en matieére de contrats. Les principales
variantes de cette méthode sont le Restatement Second étatsunien, caractérisé par la
prise en compte des intéréts étatiques, et la théorie de la localisation de Batiffol,
dont le signe distinctif est I'encadrement de 'analyse des points de contact. Le droit
colombien n’a pas été insensible a ces propositions. En effet, les arréts T-1157/00 et
T-283/01 de la Cour constitutionnelle ont sans doute employé une méthode iz
concreto pour déterminer la loi applicable au contrat. Néanmoins, ces décisions sont
un peu ambigiies et la solution qu’elles ont retenue pourrait étre considérée
tributaire ou bien de la méthode du Restatement Second (section I) ou bien de celle de
la théorie de localisation (section II), en fonction de I'analyse que l'interprete ferait

des points de contact et des intéréts étatiques auxquels fait référence la Cour?7.
Section I — Le Restatement Second

221. Le premier Restatement. — Les régles traditionnelles en matiere de contrats,
tout comme la méthode savignienne classique, furent fortement critiquées aux Etats-
Unis d’Amérique. Le premier Restatement sur les conflits de lois, référence en droit
international privé étatsunien au cours de la premiere moitié du XX¢ siecle, s’était
inspiré de la méthode conftlictuelle classique et consacrait en matiére de contrats les

regles lex loci contractus (§332) et lex loci solutionis (§358)°7.

370 P. LAGARDE, « Le principe de proximité... », op. cit.,, p. 27.

51 Ibid., p. 25.

372 Ibid.

373 L’analyse de ces méthodes en droit international privé colombien se justifie aussi, dans le cadre de cette étude, dans le
but de considérer les principales solutions au conflit de lois proposées en matiére de contrats et qui pourraient servir pour
déterminer la loi applicable a défaut de choix, au cas ot la liberté de choix serait consacrée en droit colombien.

%1% Le premier Restatement fut élaboré par le professeur Joseph Beale et publié en 19384. Il s’agit de I'ceuvre d’une institution
privée, I'Institut de droit américain, et ses solutions ont été adoptées par presque tous les tribunaux étatsuniens, ». S. C.
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222. La "révolution américaine". — N’étant pas satisfaite des solutions concretes
auxquelles aboutissait la mise en ceuvre de ces regles de conflit®”>, la doctrine,
tfaisant preuve d'une grande créativité, a proposé des théories, des méthodes ou des
approches de toutes sortes®’¢. Toutefois, les conséquences de la remise en cause
méthodologique — appelée aussi crise, voire révolution®”” — ont été moins radicales
qu’il ne le parait®”s. En effet, certaines des solutions qui ont été suggérées n’étaient
pas treés différentes de celles proposées en Europe, et plus particulierement du
principe de proximité®’. De fait, plusieurs auteurs ont défendu des solutions qui,
sous des dénominations diverses, s’apparentent au principe de proximité?se,
M. Symeon Symeonides remarque dans ce sens que les solutions connues sous le
nom de significant-contacts, center of gravity, ou grouping of contacts sont toutes des
expressions interchangeables et reposent uniquement sur les points de contact?s!. Il
résume leurs démarches ainsi: «I'Etat qui a les points de contact les plus
significatifs avec le cas et les parties est le centre de gravité du litige, et par
conséquent sa loi s’applique »?%2. Comme le principe de proximité, ces propositions
ne reposent plus sur un seul point de contact mais sur l'ensemble des points de
contact. C’était également le cas du systéme consacré dans le Restatement of the Law
Second of Conflicts of Laws de 1971 dont le rapporteur fut le professeur Willis L. M.

Reese de I'Université de Columbia.

223. Prédominance du Restatement Second. — L.a ressemblance entre la méthode

utilisée par la jurisprudence colombienne et celle retenue par le Restatement Second

SYMEONIDES, « The american choice-of-law revolution... », 0p. cit,, p. 34. L'Institut prépare depuis peu la troisieme édition,
dont le rapporteur est le professeur Kermit Roosevelt, 111, ». https://www.ali.org/ projects/show/conflict-laws/, consulté
le 8 novembre 2016.

3715 W. W. COOK Walter Wheeler, « An unpublished chapter of the logical and legal bases of the conflict of laws », I/l. L.
Rev. vol. 87, 1943, p. 418, spéc. 422.

%76 D. F. CAVERS, « Contemporary conflicts law in american perspective », op. cit., p. 217. Pour un apergu récent de
I’évolution des idées aux Etats-Unis v. S. C. SYMEONIDES, « The american choice-of-law revolution... », op. cit.

377 B. AUDIT, « Le caractére fonctionnel... », op. cit.

378 B. AUDIT, « Flux et reflux de la crise des conflits de lois », TCFDIP, Journée commémorative du cinquantenaire, Ed. CNRS,
1988, p. 57, spéc. 57 et 62 ; v. également du méme auteur, « Le second "Restatement" du conflit de lois aux Etats-Unis »,
TCFEDIP, 1977-1979, Ed. CNRS, 1980, p. 29.

379 P. HAY, « Flexibility versus predictability and uniformity in choice of law. Reflections on current European and United
States conflicts law », RCADI 1991, t. 226, p. 281, spéc. 361.

350 P. LAGARDE, « Le principe de proximité... », op. cit., p. 122.

31 S. C. SYMEONIDES, « The american choice-of-law revolution... », op. cit., p. 129.

52 Ihid.
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suffit a justifier que d’autres textes soient exclus de cette étude. Cependant, il existe
au moins trois raisons supplémentaires pour restreindre 1'analyse au Restatement
Second. Premierement, celui-ci est « 'exposé le plus complet et les plus accessible du
droit des conflits aux Etats-Unis »%% ; il s’agit d’une représentation du droit positif,
«un Digeste énongant le droit tel qu’il pourrait étre appliqué par un tribunal au
moment de sa publication »?%* Deuxiémement, il constitue un compromis
consciencieux et une synthése de la théorie classique et du mouvement
« révolutionnaire »°%. Finalement, le Restatement Second est aujourd’hui le systéme
de référence pour la solution des conflits de lois le plus répandu aux Etats-Unis, ot

plus de la moitié¢ des Etats s’y réferentsss,

Pour savoir si le droit international privé colombien a adopté (ou s’il pourrait
adopter) la méthode du Restatement Second (§2), il faut au préalable identifier les

principales caractéristiques de ce dernier (§1).

§1.  Caractéristiques de la solution

224. Consécration sui generis du principe de proximité. — Le principe de
proximité est consacré en matiére contractuelle au § 188 du Restatement Second®s".
Celui-ci prévoit, a détaut d’'un choix efficace de la loi applicable au contrat,

I'application de la loi ayant la relation la plus significative avec l'opération et les

33 B. AUDIT Bernard, « Le second "Restatement"... », op. cit., p. 2.

3+ Ibid., p. 19 et 86 ; B. HANOTIAU, Le droit international privé américain, préf. F. Rigaux, L.G.D.J., Bruylant, 1979, p. 155.

35 S. C. SYMEONIDES, « The american choice-of-law revolution... », op. cit.,, p. 58-59 ; B. HANOTIAU, Le droit international
privé américain, op. cit., p. 160.

5% Vingt-trois Etats I'utilisent comme systéme de solution exclusive et six autres Etats utilisent le Restatement Second
accompagné d’autres théories modernes, ». S. C. SYMEONIDES, « Choice of law in the American courts in 2015 : Twenty-
ninth annual survey », Am. J. Comp. L., 2016. 221, spéc. 291 et du méme auteur, « The american choice-of-law
revolution... », op. cit., p. 58-59.

37 « §188. Loi applicable en I'absence d’un choix efficace par les parties.

(1) Les droits et devoirs des parties relativement a une question contractuelle sont déterminés par la loi locale de I'Etat qui,
s’agissant de cette question, a le lien le plus significatif avec la transaction et les parties selon les principes énoncés au § 6.
(2) En I'absence d’un choix de loi effectif par les parties (voir § 187), les points de contacts a prendre en compte pour la
mise en ceuvre des principes du § 6 dans la détermination de la loi applicable a une question comprennent :

a) le lieu de conclusion du contrat,

b) le lieu de négociation du contrat,

c) le lieu d’exécution,

d) la situation de 'objet du contrat, et

e) le domicile, la résidence, la nationalité, le lieu d’incorporation et le si¢ge des parties.

Ces points de contact doivent étre évalués selon leur importance relative au regard de la question particuliére.

(8) Si le lieu de négociation du contrat et son lieu d’exécution sont situés dans le méme Etat, la loi locale de cet Etat sera
généralement appliquée, sauf les dispositions contraires des §§ 189-199 et 203 ». V. également la note introductoire au
chapitre 8 Contrats du Restatement Second ; D. BUREAU, H. MUIR WATT, Droit international privé, op. cit., n° 351.
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parties. Cependant, 'analyse est plus complexe car le Restatement Second prévoit la
prise en compte de certains principes (A) et de certains points de contact (B), qui

doivent étre appréciés au regard de chaque question de droit posée (C)?%8.

A. Les principes de choix de la loi applicable

225. Principes de choix du § 6. — Selon le § 188, pour évaluer les liens entre la loi
d’un Etat, d’une part, et le contrat et les parties, de l'autre, il faut considérer les

principes de choix de la loi applicable du § 6, dont voici le texte?89 :
§6.- Principes de choix de la loi applicable :

(1) Les tribunaux, sous réserve des dispositions constitutionnelles, se conforment

aux dispositions législatives prises par leur Etat en matiére de conflit de lois.

(2) A défaut de telles dispositions, les facteurs @ prendre en considération pour le

choix de la régle applicable sont notamment :
(a) Les besoins des systemes interétatique et international,
(b) La politique législative pertinente du for,

(¢) La politique législative d’autres Etats intéressés et U'intérét relatif de ces

Etats a régir la question particuliére,
(d) La protection des attentes raisonnables,

(e) Les considérations fondamentales prévalant dans la branche du droit

considérée,
(f) La certitude, la prévisibilité et 'uniformité des solutions, et
(g) la simplicité dans la détermination et I'application de la loi compétente.

Il semble que I'indication du § 188 porte essentiellement sur le second alinéa car le

premier ne fait que consacrer l'application d’office des reégles de contlit de lois

38 P. HAY, « Flexibility versus predictability... », op. cit., p. 361.
39 Cette traduction a été reprise de B. AUDIT, « Le second "Restatement"... », op. cit., p. 34.
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adoptées par chaque Etat et n’est pas mentionné dans le commentaire du rapporteur

sous le §188.

226. Facteurs du choix des reégles. — Le rapporteur Reese explique dans son
commentaire du § 6.2 que la liste de sept facteurs n’est pas exhaustive et qu’elle
n'implique pas de hiérarchie®°. Il précise également que l'importance de chaque
tacteur dépend de la branche de droit en question. Ainsi, en matiére contractuelle, la
protection des attentes légitimes des parties se hisse au premier rang, alors qu’en

matiére de succession mobiliére, I'uniformité des solutions doit étre privilégiée®!.

227. Roles des facteurs et évolution méthodologique en matiere de
contrats. — Le recours aux facteurs s’explique en grande partie par les roles qu’ils
peuvent endosser. Ils contribuent, d'une part, a I'élaboration des regles. Les facteurs
du §6 représentent des valeurs9? (objectifs ou directives?®®?), qui inspirent I'ensemble
du Restatement Second et a partir desquelles doit étre élaboré tout le droit
international privé. Toutes ces valeurs, remarque Reese, ont guidé, et doivent
guider, les tribunaux dans leurs décisions et il ne faut en négliger aucune lors du
développement des régles de conflit de lois?®* car c’est de I'articulation des valeurs,

souvent en opposition, que résultent ces regles?9°.

Cependant, dans certaines matiéres l'articulation peut s’avérer plus difficile. Dans ce
cas, les facteurs ont, d’autre part, un role d’orientation. Le rapporteur Reese affirme
que l'articulation des valeurs était si complexe en matiére de contrats (et de délits
d’ailleurs) que les tribunaux n’ont pu formuler que des régles dont l'application
n’était guere satisfaisante’6. Il était donc nécessaire d’opérer un changement
méthodologique. En effet, compte tenu des difficultés que suscite la matiere

contractuelle, « tout ce qui peut étre fait [...7] est de formuler un principe général,

390 Commentaire ¢ a I'alinéa 2 du §6 du Restatement Second.

31 Commentaire ¢ a I'alinéa 2 du §6 du Restatement Second.

32 W. L. M. REESE, « The second Restatement of conflict of laws revisited », Mercer L. R., vol. 84, 1983, p. 501, spéc. 508
et 513.

35 W. L. M. REESE, « General course on private international law », Rec., t. 150 (1976-II), p. 1-193.

3+ W. L. M. REESE, « The second Restatement of conflict of laws revisited », op. cit., p. 509 et 513.

5 Commentaire ¢ a I'alinéa 2 du §6 du Restatement Second. Sur I'articulation de valeurs en droit frangais, . A. JEAUNEAU,
L’ordre public en droit national et en droit de 'union européenne. Essai de systématisation, These dactyl., Paris I, 2015, n°® 346 s.
Adde. B. REMY, Exception d’ordre public et mécanisme des lois de police en droit international privé, préf. P. Mayer, Dalloz, 2008,
n°® 870.

396 Commentaire ¢ a I'alinéa 2 du §6 du Restatement Second.
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tel I'application de la loi "de I'Etat ayant les liens les plus étroits", qui fournit un

indice sur la bonne approche »%7.

Des lors, au lieu de poser une regle de conflit de lois, le Restatement Second propose
une approche??s, c’est-a-dire un systéme énongant des facteurs a prendre en compte
pour arriver a une solution®?. C’est précisément ce qui est fait en matiere
contractuelle avec la consécration du principe de proximité au §188.1 et la prise en

compte des facteurs du §6.2.

228. Consécration des théories modernes: I’analyse des intéréts
gouvernementaux. — Par ailleurs, le systéme du Restatement Second vient remédier a
une erreur importante. Pour Reese, I'échec des regles lex loci contractus et lex loci
solutionis, qui étaient consacrées dans le premier Restatement de 1934 et se fondaient
sur la théorie des wvested rights®®°, est dGi au fait que celles-ci ne donnaient pas effet

aux politiques législatives des lois concernées par le conflit®!.

Le Restatement Second adopte donc une solution qui permet aux tribunaux de prendre
en compte les politiques législatives que les regles substantielles entendent mettre
en ceuvre®? Tel est I'esprit des facteurs b et ¢ du §6.2. Ainsi, dans son commentaire
sous le §188.1, Reese rappelle a quel point il est important de prendre en compte les
objectifs poursuivis par le for ou les Etats étrangers lors de I'édiction des différentes

regles en matiere de contrats®os.

Cet aspect rapproche la méthode du Restatement Second de la position adoptée
récemment par la Cour constitutionnelle colombienne. En effet, celle-ci n’avait pas
hésité a rappeler, dans l'arrét 1157/00, la politique législative sous-jacente aux
regles invoquées en l'espece : protéger un secteur de la population en détresse

économique.

37 Commentaire ¢ a I'alinéa 2 du §6 du Restatement Second.

% Sur la distinction entre régle et approche, ». W. L. M. REESE, « Choice of law : rules or approach », Cornell L. R., vol. 57,
1972, p. 815.

599 Ibid.

600 77 Note introductoire au chapitre 8 Contrats du Restatement Second.

501 W. L. M. Reese, « Choice of law : rules or approach », op. cit., p. 320.

502 W. L. M. Reese, « The second Restatement... », op. cit., p. 509.

%5 Commentaire ¢ sous l'alinéa 1 du §188 du Restatement Second ; W. L. M. REESE, « The second Restatement... », op. cit,,
p. 509 et 513.
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La condamnation des régles traditionnelles et la liste de facteurs du § 6.2 constituent
par conséquent la consécration de l'apport distinctif des auteurs étatsuniens a la
matiere®*, notamment celui de Brainerd Currie®’ et de son analyse des intéréts
gouvernementaux. La solution du Restatement Second dépend également des points de

contact du contrat avec les diftérents ordres juridiques.

B. Les points de contact
229. La liste des points de contact du § 188.2. — Le Restatement Second prévoit

une liste des quelques points de contact a prendre en compte lors de I'application des
tacteurs du § 6.2. Toutefois, certains de ces points semblent avoir une importance
particuliere dans le systeme du Restatement Second. Selon l'alinéa 2 du § 188, les
tribunaux doivent, pour appliquer les principes de détermination de la loi applicable,
prendre en compte les lieux de conclusion, de négociation et d’exécution du contrat,
de situation de l'objet du contrat, ainsi que les lieux de domicile ou de résidence,
d’incorporation et d’affaires, et la nationalité des parties. Les points de contact

doivent en outre étre évalués en fonction de la question de droit litigieuse5°S.

La liste n'est pas exhaustive et permet au juge d’identifier les Etats qui sont
potentiellement intéressés par la solution du litige. Chaque point de contact recensé
tait I'objet d’'une courte explication dans le commentaire ¢ sous le §188.2. Le
rapporteur y indique des cas dans lesquels chacun est important. Cependant, la
réserve, consistant a relativiser leur importance selon la question de droit, revient

réguliérement.

230. Le lieu de négociation. — Il existe tout de méme plusieurs particularités
dans cette liste. Ainsi, a coté des rattachements classiques, le Restatement Second a

tait place au lieu de négociation du contrat. Bien qu’il soit rarement envisagé en

60+ M. Audit souléve les apports sur ce point de plusieurs auteurs (B. Currie, D. Cavers, E. Cheatham et R. Leflar), « Le
second "Restatement"... », o0p. cit,, p. 35 et 36 ; A. L. DIAMOND, « Harmonization of private international law relating to
contractual obligations », RCADI 1986, t. 199, p. 233, spéc. 276 ; P. HAY, « Flexibility versus predictability... », op. cit,,
p- 348, note 283.

605 H. EEK, « Peremptory norms and private international law », RCADI 1973, t. 139, p. 1, spéc. 67 ; H. H. KAY, « A defense
of Currie’s governmental interest analysis », RCADI 1989, t. 215, p. 9, p. 190 ; S. C. SYMEONIDES, « The american choice-
of-law revolution... », op. cit, p. 50 et 59. Le rapporteur lui-méme fait act de ce fait, W. L. M. REESE, « The second
Restatement... », 0p. cit., p. 509.

66 La démarche proposée a été qualifiée de présomption souple, v. P. E. NYGH, « The reasonable expectations of the parties
as a guide to the choice of law in contract and in tort », RCADI 1995, t. 251, p. 269, spéc. 334.
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Europe®7, ce point de contact est trés significatit dans le systeme du Restatement
Second®°s. A cet égard, le rapporteur affirme seulement que I'Etat ol les négociations

ont eu lieu, a un intérét évident sur leur déroulement et sur I'accord lui-méme6°9,

231. Le lieu d’exécution. — En outre, 'Etat du lieu ot le contrat doit étre exécuté
a également un intérét évident relativement a la légalité de l'exécution et au
contractant qui doit exécuter sa prestation sur son territoire!®. La loi de cet Etat
pourrait méme étre appliquée a d’autres questions. En eftet, lorsque toutes les
obligations s’exécutent dans un méme endroit, les tribunaux pourraient
éventuellement, au visa du §188.2, appliquer la loi de ce lieu aux questions qui ne
relevent pas strictement de 'accomplissement des obligations. Ici ce n’est plus
lintérét de I'Etat a régir les questions qui est pris en compte, mais la proximité (so
close a relationship) entre le lieu d’exécution, d'une part, et le contrat et les parties, de

I'autre, qui est privilégiée.

232. Coincidence des lieux de négociation et d’exécution. — Le poids de ces
deux points de contact est tel que le Restatement Second, a I'alinéa 8 du §188, s’en sert
pour formuler une régle de conflit de lois. Il ne s’agit pas, pourtant, d'une regle de
conflit tout a fait traditionnelle®''. Certes, le critére de rattachement (en I'espece
cumulatif) et la catégorie sont présents, mais I’emploi du terme « habituellement »
(usually) suscite un doute. Cette précision ne concerne pas tant la structure de la
regle de conflit que son impérativité. Cette précision semble méme redondante car la
regle prévoit elle-méme les cas dans lesquels elle ne trouve pas a s’appliquer. Enfin,
la loi désignée en application de cette regle de conflit serait applicable a toutes les

questions concernant le contrat.

C’est sur ce dernier point que la solution proposée par le Restatement Second se

distingue le plus des méthodes contemporaines.

607 Le lieu des négociations est pris en compte, par exemple, par 'art. 8.2.a de la Convention de La Haye de 1986 sur la loi
applicable aux contrats de vente internationale de marchandises.

608 Commentaire e sur 1'alinéa 2 du §188 du Restatement Second.

69 Commentaire e sur le §188.2.

610 Commentaire e sur le §188.2.

611 Dans ce sens, A. L. DIAMOND, « Harmonization of private international law... », op. cit., p. 277, P. HAY, « Flexibility
versus predictability... », op. cit, p. 361, note 350. Une partie de la doctrine considére la régle du §188.3 comme une
présomption, ». F. B. VISCHER, « The antagonism between legal security and the search for justice in the field of
contracts », RCADI 1974, t. 142, p. 1, spéc. 59 ; P. E. NYGH, « The reasonable expectations... », op. cit., p. 335.

149



&
fi
AN

UNIVERSITE PARIS II
P A BLESQESASSG ROJAS TAMAYO Daniel Miguel | Thése de doctorat | février 2017

C. L’analyse par question de droit
233. La désignation de la loi en fonction de la question de droit. — La derniere
caractéristique du Restatement Second concerne l'étendue de la recherche de la loi
applicable. Ainsi, alors que les autres méthodes utilisées aujourd’hui ont pour but de
déterminer la loi applicable a toutes les questions rassemblées sous la catégorie
contrat, dans le Restatement Second la loi applicable doit étre établie de maniere

indépendante pour chaque question de droit relative au contrat, ce qui aboutit au

morcellement du contrat.

234. Justification du morcellement. — Cette fagon de procéder s’explique a
nouveau par le mécontentement des auteurs étatsuniens a I'égard de la méthode
conflictuelle traditionnelle. En effet, M. Reese considérait que le succes ou 1’échec du
reglement du conflit de lois dépend de la prise en compte des politiques 1égislatives
poursuivies par les Etats avec 1'édiction de leurs régles substantiellesé'2. Or les
regles de conflit traditionnelles ont un domaine trop étendu qui empéche, selon lui,

une prise en compte satisfaisante des politiques législatives des Etats.

Etant donné que chaque regle substantielle répond a une politique spécifique et que
dans chaque cas le regroupement des points de contact pertinents change de telle
sorte que I'Etat ayant le plus grand intérét a résoudre le litige varie également,
M. Reese atfirme que plusieurs régles ayant un domaine plus restreint conduiraient a
un meilleur résultat en matiere de contrats et de délits®'®. Dans le commentaire du
§ 188.2, il avance également que les juges aux Etats-Unis ne se considérent pas
obligés d’appliquer une seule et méme loi a toutes les questions de droit qui leur sont
soumises et que cette approche sélective est justement consacrée dans le Restatement

Second 61*.

235. Cadre d’analyse des principes et des points de contact. — La marche a
sulvre par les tribunaux est rappelée a maintes reprises dans les §§ 6 et 188 ainsi que
dans leurs commentaires. Le but poursuivi par le Restatement Second est que I'analyse

tant des principes que des points de contact se fasse en fonction de chaque question

612 W. L. M. Reese, « Choice of law : rules or approach », op. cit., p. 319.
615 Jbid., p. 325.
61+ Commentaire d sur le §188.1.
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de droit dont est saisi le tribunal, chaque question recevant donc une analyse
séparée. M. Nygh releve, a cet égard, que le morcellement du contrat constitue le
point de départ de la solution du Restatement Second en matiére contractuelle®!s. Le
commentaire illustre cette approche, évoquant des hypothéses ou tel ou tel facteur

ou point de contact est, au vu des spécificités du cas, important ou non.

La convention de Mexico semble avoir adopté une méthode tres similaire a celle
proposée par le Restatement Second. Ainsi, dans I'hypothese de défaut de choix, il faut
tenir compte de certains principes et des points de contact. Selon l'article 9, le juge
doit appliquer la loi qui présente les liens les plus étroits avec le contratf'¢ et, en vue
de déterminer cette loi, il tient compte de tous les facteurs objectifs et subjectifs du
contrat et des principes généraux du droit commercial international. Toutefois,
contrairement au Restatement Second, la loi désignée en application de I'article 9 de la

convention régit tout le contrat.

En somme, le Restatement Second adopte une méthode in concreto qui, pour déterminer
la loi applicable a chaque question de droit en matiére contractuelle, prend en
compte tant l'ensemble de points de contact que les politiques législatives
poursuivies par les Etats. Mais est-ce bien ce systéme qui a été retenu récemment

par la jurisprudence colombienne ?

§2.  Analyse de la solution

236. Principe de proximité publicisé. — La méthode in concreto consacrée dans le
Restatement Second semble constituer une variante publiciste du principe de
proximité. Cette publicisation découle de la prise en compte des intéréts étatiques
dans la recherche de la loi qui présente les liens les plus étroits et devient alors la loi

applicable. Ce caractere s’accorde sans doute avec I'approche colombienne

615 P. E. NYGH, « The reasonable expectations... », 0p. cit., p. 348.

616 « Article 9. Lorsque les parties n'ont pas désigné la loi applicable ou lorsque ce choix s’avére inefficace, le contrat est
régi par la loi de I'Etat avec lequel il présente les liens les plus étroits.

Le tribunal tient compte de tous les facteurs objectifs et subjectifs identifiés dans le contrat en vue de déterminer la loi de
I’Etat avec lequel il a les liens les plus étroits. Il tient également compte des principes généraux du droit commercial
international reconnus par les organisations internationales.

Néanmoins, lorsqu’une des clauses du contrat peut étre séparée du reste du contrat et qu’elle est étroitement liée a un autre
Etat, la loi de cet Etat pourra, a titre exceptionnel, étre appliquée a cette partie du contrat ».
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traditionnelle du droit international privé®'7, mais la méthode, et spécialement son
caractere publiciste, crée des inconvénients dont la jurisprudence colombienne rend

compte.

237. Le Restatement Second et la jurisprudence colombienne. — La solution
proposée par le Restatement Second semble avoir inspiré la Cour constitutionnelle
colombienne. Ainsi, dans un arrét T-1157/00, elle a déterminé la loi applicable sur
deux fondements qui rappellent la démarche consacrée dans le Restatement Second. En
premier lieu, plusieurs points de contact rattachaient le contrat litigieux, un contrat
de crédit hypothécaire, a la Colombie. Ainsi, la Cour a relevé que les lieux de
conclusion et d’exécution du contrat ainsi que de situation de I'immeuble hypothéqué
étaient en Colombie, que les parties avaient fait référence au Code colombien de

procédure civile et que le débiteur était colombien.

En second lieu, selon la Cour, la loi colombienne devait également étre appliquée en
I'espece car la régle invoquée par le demandeur répondait a une politique législative
impérative. Effectivement, suite a une crise dans le secteur immobilier ayant rendu
extrémement onéreux les crédits hypothécaires, le Gouvernement colombien avait
adopté le décret législatit 2831 de 1998 qui imposait aux banques d’accepter la
dation de I'immeuble hypothéqué en paiement total des dettes contractées pour
I'acquisition de logement®'s. Pour obliger la banque défenderesse, de nationalité
panaméenne —seul élément d’extranéité en l'espéce —, a accepter la dation en
paiement, la Cour a donc affirmé que le décret avait été édicté « dans le but de
réduire les retards de paiement des débiteurs desdits crédits et de favoriser leur
situation économique et sociale » et que ses «reégles cherchent a protéger les

débiteurs des crédits de logement garantis avec une hypotheque, indépendamment

du type ou du systeme de crédit utilisé ».

Cet arrét a été le seul a s’approcher de la solution consacrée dans le Restatement
Second et il serait souhaitable qu’il reste 'unique exemple, car cette solution rend la

détermination de la loi applicable facheusement imprévisible pour plusieurs raisons.

617 V. supra le chapitre premier du titre premier de cette partie.
618 Cet aspect de I'arrét T-1157/00 a déja été évoqué sous un autre angle. V. supra n°® 128.
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238. Les facteurs du Restatement Second et les intéréts du droit
international privé. — En premier lieu, les facteurs du § 6.2 sont essentiellement ce
qu’une partie de la doctrine francgaise appelle les intéréts du droit international privé,
c’est-a-dire les intéréts a prendre en compte pour l'élaboration des regles de
conflité19. Les sept facteurs déclineraient ainsi 'un ou l'autre des intéréts que doit
satisfaire le reglement des conflits de lois. Les facteurs tenant aux politiques
législatives de I'Etat du for, aux considérations fondamentales prévalant dans la
branche du droit considérée, a la simplicité dans la détermination et I'application de
la loi compétente, et aux politiques législatives et aux intéréts des Etats étrangers
dont les lois sont potentiellement en conflit (facteurs b, ¢, g et ¢ respectivement), ne
sont en réalité que des manifestations de l'intérét de I'Etat dans une approche
européenne. L’intérét des particuliers rassemble a son tour les facteurs tenant a la
protection des attentes raisonnables (facteur d), la certitude, la prévisibilité et

I'uniformité des solutions (facteur f). Enfin, l'intérét de la société internationale

incorpore les besoins des systeémes interétatique et international (facteur a).

239. De I'analyse des facteurs a I’analyse des intéréts étatiques. — Méme s’il
n’y a rien d’extraordinaire dans les facteurs du § 6.2, leur utilisation présente de
sérieux inconvénients. D’abord, prendre en compte ces facteurs a chaque fois qu'un
conflit de lois se pose est de nature a compliquer inutilement l'office du juge,
spécialement lorsque ce dernier, comme le juge colombien, n’a pas I’habitude de
créer une regle pour chaque litige; un aspect typiquement étatsunien. Ensuite,
I'approche fonctionnelle que le rapporteur a consacrée, et qui repose principalement
sur 'intervention des différents facteurs, encourage le contentieux sans que l'issue
du litige soit prévisible®. Il semble effectivement que la loi applicable au contrat ne
pourrait pas étre déterminée d’une maniére efficace en dehors du cadre judiciaire et
que le juge posseéde une marge de discrétion tres large qui lui permet de justifier
n'importe quelle solution a l'aide du principe qui lui convient le mieux. Enfin,

certains facteurs se révélent plus influents que d’autres et le juge pourrait étre tenté

619 H. BATIFFOL, Aspects philosophiques du droit international privé, op. cit., p. 229 ; H. BATIFFOL, P. LAGARDE, Traité de droit
international privé, op. cit., n® 266 ; B. AUDIT, L. D’AVOUT, Droit International Privé, op. cit., n° 160.

620 AUDIT Bernard, « Flux et reflux... », 0p. cit., p. 64 ; O. LANDO, « The conflict of laws of contracts. General principles »,
RCADI 1984, t. 189, p. 225, spéc. 368.
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de limiter son analyse a ces seuls criteéres®?!. M. Bernard Hanotiau avance, en ce
sens, que « les tribunaux qui appliquent le § 188 centrent fréquemment leur analyse
sur les intéréts des Etats »%22, et ce en dépit des nombreuses références aux attentes

légitimes des parties dans le commentaire a ce paragraphe.

240. Les difficultés de I'analyse des intéréts étatiques. — En deuxiéme lieu, le
tacteur relatif aux intéréts étatiques souléve des difficultés particuliéres. Bien qu'une
partie seulement de la théorie des intéréts gouvernementaux de Brainerd Currie soit
consacrée dans le Restatement Second, le recours aux politiques législatives des Etats
pour résoudre le contflit de lois pose aux tribunaux des problémes similaires®2s.
D’abord, l'identification des politiques législatives n’est pas aisée. Si, pour certains
auteurs, il serait difficile d’identifier dans chaque reégle de droit privé une politique
législative sous-jacente®?* ; pour d’autres, I'intérét étatique serait méme un mythe en

matiere de droit privés?.

L’appréciation des politiques législatives rend ensuite le labeur du juge plus ardu car
il devra faire des efforts importants pour déterminer la loi applicable®¢, notamment
parce qu’il sera obligé d’identifier et de confronter les politiques législatives qui
sous-tendent chaque regle substantielle en contlit. Enfin, I'application de la loi du for
peut devenir systématique. La doctrine souligne en effet que I'argument des intéréts
étatiques se préte a des manipulations®®7, spécialement en faveur de I'application de
la lex fori%?®; Currie lui-méme privilégiait cette derniere. A cet égard, Wengler
affirme que « c’est une illusion de croire que pour toute régle de droit privé la

politique législative recommande de maniére péremptoire I'application de la regle a

621 P. HAY, « Flexibility versus predictability... », op. cit., p. 874.

622 B. HANOTIAU, Le droit international privé américain, op. cit., p. 261.

625 Sur la doctrine de B. Currie, et mises a part la bibliographie citée dans ce paragraphe, v. également G. KEGEL, « The
crisis of conflict of laws », RCADI 1964, t. 112, p. 91 ; L. BRILMAYER, « The role of substantive and choice of law policies in
the formation and application of choice of law rules », RCADI 1995, t. 252, p. 9. D. BUREAU, H. MUIR WATT, Droit
international privé, op. cit., n® 358.

62t P. MAYER, « Le phénomeéne de la coordination... », op. cit., p. 158 ; LANDO, « The conflict of laws of contracts. General
principles », op. cit., p. 368 ; G. KEGEL, « The crisis of conflict of laws », op. cit.,, p. 114.

625 D. BUREAU, H. MUIR WATT, Droit international privé, op. cit., n° 358.

626 P. MAYER, « Le phénomeéne de la coordination... », op. cit., p. 158 ; W. L. M. Reese, « Choice of law : rules or approach »,
op. cit., p. 317.

627 P. MAYER, « Le phénomene de la coordination... », op. cit., p. 158 ; D. BUREAU, H. MUIR WATT, Droit international privé,
0p. cit., n° 358.

02 H. EEK, « Peremptory norms and private international law », op. cit, p.67; P. HAY, «Flexibility versus
predictability... », op. cit., p. 47-48.
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toutes les relations a contact multiple connectées avec 'Etat qui I'a édictée par un ou

autre point de contact » 929,

La Cour constitutionnelle pourrait tomber dans ces travers. Tout d’abord, bien que
le décret invoqué par le demandeur dans I'arrét T-1157/00 réponde a des politiques
législatives précises, il est important de remarquer que l'intérét étatique tres évident
dans ce cas masque la difficulté qu’entraine normalement l'identification des
politiques législatives. L’application de la loi colombienne était ensuite, dans cet
arrét, a la fois logique et souhaitable, mais le risque de lexforisme, voire de
nationalisme, n’a pas tardé a faire son apparition dans le raisonnement de la Cour9%°,
Ainsi, elle a affirmé : « Nous nous retrouvons, par conséquent, devant la situation
d’un colombien qui peut perdre tout ou une partie importante de son patrimoine a la
suite d'un prét onéreux, et qui demande la protection de son droit a I'égalité, violé
par la position intransigeante d’une entité financiere étrangere ». Cette affirmation
de la Cour pourrait inciter les commergants étrangers a éviter les tribunaux
colombiens, a imposer des conditions plus séveéres a leurs partenaires colombiens, ou
méme a les dissuader de contracter avec ces derniers. Enfin, il existe d’autres
moyens peut-étre méme plus efficaces pour prendre en compte les intéréts étatiques,
méme plus efficaces, tels que le recours a la méthode de lois de police ; de fait, le
décret 2331 pourrait étre considéré comme un clair exemple de cette méthode, ainsi

qu’'il a été suggéré précédemments!,

241. Enumération anodine des points de contact. — En troisieme lieu, la liste de
points de contact ne constitue pas un vrai guide pour le juge. M. Aubrey L. Diamond
remarque ainsi que citer tous les points de contact et n’en citer aucun a le méme
effet%®2. De surcroit, la liste ne prend pas en compte d’ailleurs certains points de
contact importants dans les esprits de certains auteurs européens, notamment la
clause I'élection de for, la clause compromissoire et la monnaie. Le commentaire du

§ 188 n’y fait aucune référence non plus.

629 W. WENGLER, « The general principles of private international law », RCADI 1961, t. 104, p. 273, spéc. 358 s.
630 P. MAYER, « Le phénomeéne de la coordination... », op. cit., p. 158.

631 V. supra n® 128 s.

632 A. L. DIAMOND, « Harmonization of private international law... », op. cit., p. 276.
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A propos des points de contact, M. Russell Jay Weintraub reléve que méme si le
Restatement Second ne peut pas étre accusé de pousser a une simple addition des
points de contact, les décisions ou les tribunaux avaient procédé ainsi fondaient leur
raisonnement sur le Restatement Second*®. Cet auteur signale également que la liste
rend difficile la compréhension des questions devant le tribunal et encourage tant

I'invention de points de contact que le débat sur leur appréciation®+.

L’arrét T-1157/00 est aussi un exemple de ces risques. En effet, il est difficile de
nier que la Cour s’est contentée de compter simplement les points de contact reliant
le litige a la Colombie, ignorant au passage que le siege de la défenderesse, et

débitrice de la prestation caractéristique, se situait au Panama.

242. Le morcellement du contrat (renvoi). — En dernier lieu, le morcellement de
la catégorie auquel le systéeme du Restatement Second aboutit constitue également un
inconvénient pour les raisons signalées précédemmentsss. A cet égard, certains
affirment que le morcellement n’a pas lieu d’étre car les paragraphes du Restatement
Second qui concernent les questions particuliéres renvoient aux §§ 187 et 188, c’est-
a-dire a la loi du contrat®?. Il semble néanmoins que le risque de morcellement est
bien présent parce que, d’'une part, il n’y a pas de véritable loi du contrat et, d’autre
part, le renvoi impose au juge de recommencer a chaque fois le raisonnement en
n‘ayant a l'esprit qu'une seule question de droit. Ainsi, lorsque tous les points de
contact se situent dans des pays différents, rien n’empéche les tribunaux, en absence
d’un choix de la loi applicable, d’apprécier la forme du contrat selon la loi du lieu de
conclusion, la validité au fond selon la loi du lieu du domicile de I'une des parties et
I’exécution selon celle du lieu ou le contrat doit étre exécuté. Il est important de
rappeler que le morcellement n’est pas rejeté par le droit colombien®7. Cependant, le
contrat international est morcelé encore davantage dans le systéme du Restatement

Second. L'arrét T-1157/00 ne permet pas de tirer des conclusions sur ce point car il

633 R. J. WEINTRAUB, « Functional developments in choice of law for contracts », RCADI 1984, t. 187, p. 275.
634 Ibld

635 V. supran® 177 s.

636 B. AUDIT, « Le second "Restatement"... », 0p. cit., p. 39.

837 V. supran® 139 s.
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n’y avait que deux éléments d’extranéité en l'espece: la nationalité et le siege

étrangers de I'un des contractants.

243. Application d’une seule loi dans le Restatement Second. — Dans certaines
hypotheses le Restatement Second préconise toutefois I'application d’une seule loi.
Ainsi, en dehors du cas d’un choix efficace ot logiquement le contrat est entierement
soumis a la loi choisie par les parties, le commentaire sous le § 188 suggere
I'application de la loi du lieu d’exécution du contrat « méme aux questions qui ne se
rattachent pas strictement a celle-ci » lorsque les deux parties doivent exécuter leurs
prestations dans le méme pays®s. Clest le cas également lorsque les lieux de

négociation et d’exécution se trouvent dans le méme Etat6%.

244. Nécessité d’'une regle de conflit pour I'ensemble des questions. — Cette
dernieére hypotheése montre par ailleurs que I'élaboration d’une regle de conflit en
matiere contractuelle est souhaitable, voire inévitable. C’est probablement pour cela
que le Restatement Second en prévoit une a l'alinéa 3 du § 188. Le commentaire
indique sur ce point que I'Etat ol la négociation et l'exécution ont lieu est

« habituellement celui qui a le plus grand intérét a la résolution des questions

concernant le contrat » 610,

La méthode proposée par le Restatement Second met le juge au centre du systéme,
mais la marge de discrétion qu’elle lui octroie est trop large et trop difficile a gérer
pour prétendre a une quelconque prévisibilité. En plus, la prise en compte des
intéréts étatiques, bien que conforme a I'approche publiciste du droit international
privé colombien, ne fait qu’augmenter la difficulté de la mise en ceuvre de la méthode
in concreto, qui n’est pas au demeurant le seul moyen de tenir compte de ces intéréts.
Avec cette méthode, la résolution du conflit de lois gagne en flexibilité ce qu’elle
perd en prévisibilité. Pourtant, la matiére contractuelle a davantage besoin de cette
derniere ; il faut espérer que la Cour constitutionnelle ne s’engagera plus dans cette

voie, d’autant qu’une autre méthode in concreto a été proposée par un auteur francais

638 Commentaire ¢ au §188.2 du Restatement Second.
639 Commentaire f'au §188.2 du Restatement Second.
60 Commentaire fau §188.2 du Restatement Second.
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et semble pouvoir mieux encadrer 'analyse par le juge de I'ensemble de points de

contact.
Section II — La localisation du contrat

245. Analyse alternative de la jurisprudence colombienne. — La jurisprudence
de la Cour constitutionnelle pourrait étre analysée autrement. En effet, a partir
d’une relecture du droit international privé centrée sur les intéréts des particuliers,
la détermination de la loi applicable au contrat reposerait uniquement sur les points
de contact. Cela ne conduirait pas a faire totalement abstraction des intéréts
étatiques, car l'application du décret 2331 de 1998 que poursuivait la Cour dans
larrét T-1157/00, et des regles similaires, serait toujours fondée sur l'intérét de
I'Etat mais n’interviendrait que de maniére exceptionnelle, a titre de lois de polices*!.
Cette analyse alternative est suggérée par I'arrét T-283/01, dans lequel la Cour a
tondé 'application de la loi colombienne exclusivement sur les points de contact du

contrat. Il semble pourtant que I'appréciation de ces derniers pourrait étre encadré.

246. Hiérarchisation des indices. — L’ensemble de points de contact du contrat
avec les différents ordres juridiques peut étre considéré d’'une maniére méthodique.
Il est possible d’'imaginer par exemple d’établir une hiérarchie entre les divers points
de contact. Les tribunaux auraient ainsi un guide pour apprécier I'importance de
chaque point de contact. Cette démarche a été proposée par Henri Batiffol pour la
premiére fois dans son étude intitulée Le conflit de lois en matiére de contrats de 1938,
qui est encore réputée aujourd’hui®*?. La théorie de la localisation de Batiffol trouve
place ici non seulement en raison de son rejet d'une solution rigide®3, mais aussi

parce que cet auteur croyait qu’il ne fallait pas se «remettre aveuglement a

SV supra n® 128.

642 La pensée de Batiffol s’est précisée au fils des années et des différences existent entre son étude sur les contrats et ses
ouvrages postérieurs. Bien que 'on s’intéresse ici principalement a la version originale de la théorie de la localisation, on a
pris en compte I'évolution de ses idées lorsque cela s’est avéré nécessaire ou utile.

645 Une solution rigide « serait aussi contraire aux intéréts a régir que facilement tournée », H. BATIFFOL, Les conflits de lois
en matiére de contrats, op. cit., n°® 47.
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I'appréciation par le juge des circonstances de chaque cas »%* lorsque des directives

assurant une certaine prévisibilité pouvaient étre dégagées®.

247. La prise en compte de la volonté des parties. — La théorie de Batiffol
présente une particularité importante. Dans la détermination de la loi applicable, le
juge doit également tenir compte d'un élément nouveau : la volonté des parties. Le
contexte de I'époque est déterminant pour comprendre la démarche de I'auteur. En
1910, dans I'arrét American Trading Co., la Cour de cassation frangaise a consacré un
principe dit d’autonomie selon lequel « la loi applicable aux contrats [...7] est celle
que les parties ont adoptée »646. Les auteurs se sont alors divisés en deux camps :
d’un coté les subjectivistes, partisans du principe, et de I'autre les objectivistes, voire
anti-autonomistes®”, qui critiquaient fortement la solution du droit positif. En dépit
des critiques adressées au droit positif par les auteurs les plus estimés de 'époque, le
principe d’autonomie fut maintes fois confirmé. Lorsque Batiffol a publié son étude,

le débat autour de la liberté de choix avait atteint son point culminant.

248. Justification de l'analyse de cette théorie. — Attentit aux reproches des
détracteurs du principe, Batiffol croyait qu'une voie moyenne était possible®s. Sa
théorie constitue aussi une voie moyenne entre la désignation de la loi applicable
exclusivement a partir des points de contact du contrat avec les diftérents ordres
juridiques (ce qui a été étudié dans la chapitre précédent), et 'admission pure et
simple de la liberté de choix, qui remet entiérement entre les mains des parties le
soin de déterminer la loi applicable au contrat (ce qui sera abordé dans le seconde
partie). C’est dans cette derniére perspective que doit étre abordée la solution

proposée par Batiffol (§1), avant de procéder a son analyse (§2).

61+ Thid., n° 80.

645 Jbid., p. 6.

646 Civ., 5 décembre 1910, American Trading Co., Rev. dr. int. 1911. 895, Clunet 1912. 1156, S. 1911. 1. 129, Grands arréts
n° 11, p. 94. V. aussi, P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit, n° 730 ; B. AUDIT, L. D’AVOUT, Droit
International Privé, op. cit., n® 900.

647 J.-M. JACQUET, Principe d’autonomie et contrats internationauz, préf. J.-M. Bischoft, Economica, 1983, n°® 246.

618 H. BATIFFOL, P. LAGARDE, Traité de droit international privé, op. cit., n° 571 ; P. MAYER, V. HEUZE, Droit international
privé, op. cit.,, n° 730.
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§1.  Exposé de la doctrine de Batiffol

249. Fondements et particularités. — Pour comprendre la solution avancée par
Batiffol, il faut d’abord tenir compte de ses idées fondamentales en matiére de droit
international privé des contrats (A). Il faudrait ensuite identifier ce qui distingue la

localisation des solutions étudiées précédemment (B).

A. La localisation du contrat

250. Localisation objective et droit international privé. — Selon Batiftol, les
tribunaux, lorsqu’ils tranchaient un litige portant sur une relation privée
internationale, avalent une tendance quasi instinctive®*® a localiser celle-ci d’une
maniére objective°, en donnant compétence a la loi en vigueur sur le territoire ou
se situaient les éléments principaux de la relation en cause®!. Les tribunaux se
référaient donc a 'objet matériel, & la source ou aux personnes impliquées dans le
rapport de droit pour identifier I’élément qui conduirait a la loi applicable a la

situation®s2,

La localisation constitue donc «une directive générale propre a concilier les
différents intéréts que doit satistfaire le droit international privé »6%% et « fournit la
base la plus juste d’'une répartition des compétences des Etats »55%. Mais plus qu'un
lien avec un territoire, la localisation signifie un lien avec un systéme juridique, lien

qui n’est pas nécessairement spatial%2.

251. Localisation du contrat. — En matiére contractuelle, la localisation peut
s’avérer plus compliquée car le contrat est « une abstraction »%6, « un événement
immatériel »%57. Par conséquent, « aucun des éléments de rattachement concevables

[...] n'a de valeur générale »%°%, aucun « ne s’impose de manieére absolue »%9. Il

619 H. BATIFFOL, Aspects philosophiques du droit international privé, op. cit., n® 108.
650 Tbid.

651 Ibid.

632 H. BATIFFOL, P. LAGARDE, Traité de droit international privé, op. cit., n® 267.
655 Jbid., n° 266, parle de I'intérét des parties, de I'’Etat et de 'ordre international.
65% Ibid., n°® 268.

635 H. BATIFFOL, P. LAGARDE, Traité de droit international privé, op. cit., n® 265, 573.
636 H. BATIFFOL, Les conflits de lois en matiére de contrats, op. cit., n°® 42.

67 H. BATIFFOL, P. LAGARDE, Traité de droit international privé, op. cit., n® 572.
638 H. BATIFFOL, Les conflits de lois en matiére de contrats, op. cit., n® 11.

659 Ibid., n°® 42.
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propose donc de déterminer la loi applicable en identifiant parmi les éléments
matériellement localisés de I'opération celuil qui « avait une importance prépondérante
dans l’économie de celle-ci »%%°. Ceci implique une approche in concreto : 1a loi applicable

doit étre déterminée en fonction des caracteres propres de chaque contrat®6!.

252. Intervention de la volonté des parties. Justification. — Pour Batiffol, la
volonté des parties a alors un réle a jouer, spécialement en ce qu’elle illustre la
conception que les contractants ont de leur affaire®?. La localisation du contrat en
« dépend nécessairement » ; elle doit « se fonder sur l'intention des parties quant a
I'organisation de leur accord »%%%. Cette démarche se justifie parce qu'en « droit des
contrats, 'objectif premier du législateur est d’assurer le respect de la volonté des
parties »%* Le juge devait donc déterminer la loi applicable en tenant compte des

indications des parties quant a la localisation de leur contrat66s.

En outre, le recours a la volonté des parties viendrait remédier a une conséquence
indésirable de la localisation objective. Tout en admettant que la localisation
entraine une certaine imprévisibilité des solutions, Batitfol affirme que I'intervention
des parties ferait disparaitre toute incertitude quant a la loi applicable®66:
« L’autonomie de la volonté constitue ainsi un outil que le législateur peut remettre
entre les mains des particuliers, 1a ou les intéréts de ceux-ci sont prédominants, pour
remédier a I'imperfection de la régle de conflit ou a I'indétermination du principe de

proximité » 667,

253. Une solution unitaire. — La théorie de la localisation aurait un avantage
important, qui trouve son origine dans le fait que le systéme déduit du droit positif
par la doctrine frangaise comportait une solution différente selon que les parties
avalent ou non exprimé leur volonté. Bien qu’il ne condamne pas totalement ce

systeme, Batiffol considérait qu’il avait pour inconvénient « de méconnaitre la

660 Jbid., n° 44, les italiques sont utilisés par 'auteur.

61 H. BATIFFOL, P. LAGARDE, Traité de droit international privé, op. cit., H. BATIFFOL, P. LAGARDE, Traité de droit
international privé, op. cit., n°® 572.

62 H. BATIFFOL, Les conflits de lois en matiére de contrats, op. cit., n°® 76.

663 Ihid., n° 44.

66+ Jbid., n® 11.

665 Jbid., n® 46.

666 H. BATIFFOL, P. LAGARDE, Traité de droit international privé, op. cit., n® 269.

667 Ibid., n° 269.
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fréquence des contrats dépourvus de choix exprés, mais dont la localisation de fait

n’est pas douteuse » 668,

A ce systéme dualiste, il devait étre préféré une solution unitaires® et Batiffol
soutenait que celle-ci, opérée par la localisation, était non seulement possible, mais
qu’elle existait en droit positif frangais. C’était une maniere de voir « plus conforme
a la réalité »97°, distincte de l'analyse inexacte retenue par la doctrine de I'époque.
L’avantage de la localisation du contrat reposerait donc sur ce que la tache du juge
est toujours la méme: soupeser les différents éléments de la situation pour
déterminer le systéme juridique dans lequel les parties, selon leur conception du

contrat, ont localisé celui-ci, que cela ait été tait consciemment ou non®7!.

C’est justement sur l'appréciation des éléments de la situation que la théorie de la

localisation se distingue de la solution du Restatement Second.

B. Les indices de la localisation du contrat

254. Localisation et proximité. — La théorie de la localisation de Batitfol se
distingue des autres méthodes in concreto essentiellement sur deux points. D’une
part, la théorie est applicable méme en présence d’'un choix de loi (1), et d’autre part,

elle établit une hiérarchie entre les différents points de contact (2).

1. Lerdle de la volonté des parties
255. Localisation et clause d’electio 1uris. — Dans la théorie de la localisation, la
volonté des parties joue un réle important dans la détermination de la loi applicable
au contrat. Le juge doit procéder a cette opération en fonction des indications plus
ou moins explicites des parties quant a la localisation de leur contrat. La volonté

clairement exprimée des parties a cependant une signification particuliere.

Il arrive que les parties insérent une clause dans laquelle elles désignent
expressément la loi applicable a leur contrat; cette clause est connue comme la

clause d’electio 1uris. La plupart des auteurs considérent cette clause comme un choix

668 Ibid., n°® 573-1.

69 H. BATIFFOL, Les conflits de lois en matiére de contrats, op. cit., n°® 20.

670 Ibid., n° 46.

671 Ibid., et H. BATIFFOL, P. LAGARDE, T'raité de droit international privé, op. cit., n® 571.
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de la loi applicable. Batiftol affirme, en revanche, que « les parties ne choisissent pas
formellement la loi applicable, elles localisent leur contrat »672. La clause d’electio iuris
n’étant « qu'une forme de localisation »%7%, le choix des parties n’est ainsi pour cet

auteur qu'un « simple facteur »%7* de la localisation du contrat.

C’était le cas, selon lui, méme dans l'arrét American Trading, la décision qui est
pourtant traditionnellement considérée comme ayant consacré la liberté de choix en
droit frangais®’>. Dans cette affaire, la Cour de cassation avait appliqué la loi
frangaise pour valider une clause du contrat que la loi expressément choisie par les
parties interdisait. Pour Batiffol, la décision peut s’expliquer s’il est admis, comme I'a
peut-étre fait la Cour, que la volonté des parties était, malgré la clause d’electio iuris,

celle de localiser le contrat en France, lieu d’exécution du contrat.

256. L’interprétation judiciaire de la volonté des parties. — S'agissant d’une
méthode in concreto, le juge occupe une place fondamentale dans le systéme de
Batiffol. Puisque la localisation est une question de fait®7f, il appartient au juge de
décider quelle est la loi applicable au contrat. Or, le choix expres étant uniquement
considéré comme un élément de cette localisation, il n’est pas obligatoire pour le
juge dans ce systéme. Celui-ci doit interpréter l'intention des parties, méme en
présence d'un choix des parties et malgré les termes qu’elles ont utilisés dans leur
clause d’electio iuris®”’. Les tribunaux peuvent en effet estimer que le choix
« n’exprime pas la localisation véritable du contrat »%7% et n’auront pas, en ce cas, « a

s’incliner purement et simplement » devant la désignation faite par les parties®™.

La localisation du contrat dépendra alors de I'interprétation « de 'ensemble de ses

dispositions »9%°. Effectivement, Batiffol considére que la volonté des parties se

672 H. BATIFFOL, Les conflits de lois en matiére de contrats, op. cit., n°® 45.

673 Ibid.

674 Ibid.

675 Arrét préc. Ibid. et du méme auteur, « Sur la signification de la loi désignée par les contractants », in Choir d’articles
rassemblés par ses amis, 1976, p. 271, spéc. 273.

676 H. BATIFFOL, P. LAGARDE, Traité de droit international privé, op. cit., n® 573-1.

677 Ibid.

678 Ibid.

679 H. BATIFFOL, Les conflits de lois en matiére de contrats, op. cit., n° 45 ; Grands arréts, n° 22, p. 299, spéc. 300.

650 H. BATIFFOL, P. LAGARDE, Traité de droit international privé, loc. cit.
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manifeste dans les éléments du contrat®! et affirme que les tribunaux s’y sont
référés pour déterminer le systéme juridique ol les parties ont voulu le localiseros?.
La recherche systématique de la volonté des parties se justifie aussi car « entre la
volonté expresse et la volonté présumée (hypothétique, assurent certains) il y a des
volontés tacites auxquelles ne convient pas la solution impérative rigide »%3 ; cette
recherche est tout aussi utile lorsque le choix manque que lorsqu’il est seulement

implicite ou abusif®s+.

Les différents éléments du contrat deviennent ainsi des indices de la volonté des

parties, mais ils n’ont pas tous la méme valeur localisatrice.

2. La hiérarchisation des indices
257. Nécessité d'une hiérarchie. — Tant le Restatement Second que la localisation
objective imposent 'analyse de I'ensemble des points de contact que le contrat a avec
les différents ordres juridiques. Cette analyse présente toutefois un degré
d’incertitude élevéss? car elle repose entiérement sur I'appréciation que les juges font
des points de contact au cas par cas. La loi applicable sera donc difficilement

prévisible.

A cet égard, Batiffol a affirmé qu'il existait «dans la jurisprudence, [des]
présomptions attachant a telles circonstances de fait I'application de telle loi » et
qu’il serait possible d’établir une hiérarchie parmi ses présomptions pour éviter ou
réduire l'incertitude®®. Ainsi, le juge ne serait plus « abandonné a ses propres
lumieres »%%7 pour déterminer la loi applicable au contrat puisqu’il aurait « des

directives et des solutions pour cas-types » %55,

La théorie de la localisation se distingue sur ce point du Restatement Second. En ettet,

si pour la majorité des auteurs la liberté d’appréciation du juge était la seule solution

61 H. BATIFFOL, Les conflits de lois en matiére de contrats, op. cit, n° 48 et H. BATIFFOL, P. LAGARDE, Traité de droit
international privé, op. cit., n° 579, 582.

682 H. BATIFFOL, Les conflits de lois en matiére de contrats, op. cit., n® 104.

683 Ibid., n° 46.

68+ Ibid., n® 76.

685 Ibid., n° 50, 80 et H. BATIFFOL, P. LAGARDE, T'raité de droit international privé, loc. cit.

66 H. BATIFFOL, Les conflits de lois en matiére de contrats, op. cit, n° 80 et H. BATIFFOL, P. LAGARDE, Traité de droit
international privé, loc. cit.

687 H. BATIFFOL, Les conflits de lois en matiére de contrats, op. cit., n°® 76.

688 Ibid., n°® 47.
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compatible «avec la complexité et la variété des cas concrets » en matiére de
contrats, Batiffol croyait qu'un « minimum de classement s’impose parce que
certaines des présomptions se présentent avec une généralité telle qu’il est désirable

de prévoir leurs conflits »6%9.

258. Typologie des indices de localisation. — Pour établir son classement, il
propose de maniére préalable de rassembler les indices dans plusieurs catégories
selon leur valeur localisatrice. L’auteur distingue d’abord les éléments du contrat
selon qu’ils se retrouvent dans tous les contrats — indices généraux — ou non —
indices éventuels (ou particuliers)®®. Seuls le lieu de conclusion et le lieu

d’exécution font partie de la premiere catégorie®!.

Dans la deuxieme catégorie, il existe deux sous-catégories. D’une part, il y a des
indices extrinseques®? de la localisation, c’est-a-dire des circonstances qui sont
extrinséques au contrat, telles que la teneur des lois en contlit, 'attitude des parties
postérieurement au contrat et la rétérence a une loi ou a un usage dans le contrat, ce
qui inclut ’hypothése des contrats-types et des contrats d’adhésion®3. D’autre part,
il y a des indices intrinseéques®* qui sont « ceux qui tiennent aux éléments du
contrat »%°. Dans cette sous-catégorie, Batiffol rassemble la nationalité et le
domicile des parties (qu’ils soient communs ou non), la participation d’un Etat au
contrat, la situation de la chose faisant 'objet du contrat, le lien avec un autre
contrat, l'intervention d'un officier public, la langue employée et les clauses

compromissoires et d’élection de for.

259. Classement des indices. — La position des indices dans la hiérarchie dépend
de leur aptitude a dévoiler la volonté des parties. Ainsi, la désignation expresse

constitue un élément capital, mais qui peut étre écarté lorsqu’elle ne correspond pas

659 Ibid., n® 174.

69 Ibid., n® 80, 104 et H. BATIFFOL, P. LAGARDE, T'raité de droit international privé, op. cit., n° 579, 582. Dans son traité, les
indices éventuels sont appelés particuliers, mais le critére est le méme.

691 H. BATIFFOL, Les conflits de lois en matiére de contrats, op. cit, n° 80 et H. BATIFFOL, P. LAGARDE, Traité de droit
international privé, op. cit., n° 580.

692 H. BATIFFOL, Les conflits de lois en matiére de contrats, loc. cit. et H. BATIFFOL, P. LAGARDE, T'raité de droit international
privé, loc. cit.

693 H. BATIFFOL, P. LAGARDE, Traité de droit international privé, op. cit., n® 593.

69+ H. BATIFFOL, Les conflits de lois en matiére de contrats, loc. cit. et H. BATIFFOL, P. LAGARDE, T'raité de droit international
Pprivé, op. cit., n° 583 s.

95 H. BATIFFOL, Les conflits de lois en matiére de contrats, op. cit., n® 104.
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a la véritable localisation du contrat®¢. Celle-ci dépendra donc des autres indices

dont le classement est le suivant.

En premier lieu, les indices extrinséques priment tous les autres indices. En effet,
Batiffol consideére que ces indices participent du choix expres®7; ils constituent des
choix implicites®® « se rapprochant d'une clause expresse de désignation »%%. Le
contrat-type est 'indice le plus important, suivi par les références aux textes, puis
par l'attitude des parties postérieurement au contrat. Une loi validant le contrat

constitue, pour Batiffol, I'indice extrinseque le plus faible.

En deuxiéme lieu, les clauses compromissoires et attributives de juridiction sont
I'indice intrinseque le plus important car elles pourraient traduire un choix
expres. Le lien du contrat avec d’autres contrats et la situation du bien ne sont

considérés que dans un second temps.

Enfin, lorsqu’aucun indice éventuel n’est caractérisé!, les tribunaux doivent s’en
remettre aux indices généraux. La prépondérance est donnée au lieu d’exécution du
contrat. En cas d’indétermination de ce lieu, le juge devra considérer que le contrat

se localise dans le lieu ou il a été conclu.

260. Détermination du lieu d’exécution et renversement du classement. —
Finalement, deux idées viennent parachever la théorie de la localisation. La premiére
concerne le lieu d’exécution. En effet, dans cette théorie, la notion de ce point de
contact se veut plus précise : le lieu d’exécution a retenir est le lieu d’exécution
principal, c’est-a-dire le lieu ou l'obligation principale est exécutée™?. L'idée d’une
obligation principale avait été avancée par le baron Nolde en 1927 lors de la session

a Lausanne de I'Institut de droit international et Batiffol s’y est rallié entiérement703,

696 H. BATIFFOL, P. LAGARDE, Traité de droit international privé, op. cit., n® 573-1.

697 H. BATIFFOL, Les conflits de lois en matiére de contrats, op. cit., n® 175 et H. BATIFFOL, P. LAGARDE, Traité de droit
international privé, op. cit., n° 594.

98 H. BATIFFOL, Les conflits de lois en matiére de contrats, op. cit., n® 176.

699 H. BATIFFOL, P. LAGARDE, Traité de droit international privé, op. cit., n® 582.

700 Jbid., n° 594.

01 Jbid.

702 H. BATIFFOL, Les conflits de lois en matiére de contrats, op. cit., n® 91.

75 Jbid., n® 92.
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Il déclare ainsi que, dans les contrats, il y a le plus souvent un acte « essentiel qui
[caractérise]| I'opération »7°* Dans les contrats synallagmatiques, par exemple, il
s’agit souvent de la prestation en échange de laquelle I'une des parties verse a 'autre
une somme d’argent ; « cette prestation [...7] sera normalement caractéristique du
contrat, quant a sa localisation »7. Le lieu ou cette obligation principale™¢ est

exécutée sera donc le lieu d’exécution principal du contrat7.

Par ailleurs, le lieu d’exécution ainsi entendu, qui a pour Batiffol une valeur de
solution générale™®, « parait en principe devoir étre [le] méme pour des contrats du
méme type et différer au contraire d'un type a I'autre »°9. Il en découle la nécessité
d’envisager la question par type de contrat et dés lors de formuler une présomption

pour chaque catégorie de contrat”!°.

La seconde idée consiste a reconnaitre au juge la possibilité d’écarter la hiérarchie
d’indices proposée. Etant donné que ne sont en cause que des présomptions, le
« classement peut [[...7] étre infirmé dans un cas donné par un groupement d’indices
qui renverse la présomption »7'. Pour Batiftol, la pondération de tous les indices par

le juge est inévitable!2.

La voie moyenne proposée par cet auteur présente néanmoins des inconvénients qu'’il

taut a présent étudier.

§2.  Analyse de la théorie de la localisation

261. Consécration relative de la solution de Batiffol. — La théorie de la
localisation telle qu’elle a été décrite ici n’a pas été adoptée en droit francais, systéme
en considération duquel elle fut principalement congue. La Cour de cassation s’est
néanmoins rapprochée du systéme de Batiffol dans certains arréts. Ainsi, elle a

emprunté la terminologie de Batiffol dans un arrét du 24 avril 1952 ou elle a affirmé

0% Ibid., n°® 91.

75 Ibid., n° 98. Cf. supra n® 204 s.

706 Ibld

707 Ibid., n° 91.

708 Ibid., n® 178.

79 Ibid., n°® 179.

710 Jbid., n°® 180, 359.

11 H. BATIFFOL, P. LAGARDE, Traité de droit international privé, op. cit., n° 594.
12 Thid.
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que « c’est a bon droit que les juges du fond ont dégagé I’économie de I'opération
contractuelle en recherchant, dans le silence du texte et de la convention, 'intention
présumée des parties quant a la localisation du contrat »7!%. Puis, dans un arrét du 25
mars 1980 Mercator Press’'*, la Cour a déclaré que « si la localisation du contrat
dépend de la volonté des parties, c’est au juge qu’il appartient, aprés avoir interprété
souverainement leur commune intention quant a cette localisation, de déduire de
celle-ci la loi applicable au contrat litigieux ». Pour Batitfol, dans ce dernier arrét, la
Cour de cassation, « pour la premiére fois, a opposé au choix par les parties de la loi
applicable la méthode de localisation du contrat par lesdites parties, le juge en

déduisant la loi applicable »712.

Toutefois, la conception de la localisation retenue par la jurisprudence ne
correspond pas exactement a celle exposée ici’'%. En ce sens, M. Vincent Heuzé a
distingué deux étapes successives de la pensée de Batiffol”'7, compte tenu de son
attachement au droit positif’!® : une localisation « pure » aurait été suivie par une
localisation « subjective ». Dans cette derniére, celle effectivement adoptée par la
jurisprudence, les tribunaux ne se fondaient sur la localisation qu'a défaut de choix
expres et, méme dans ce cas, ils étaient « souvent tentés de rechercher directement
le droit que les contractants "ont eu lintention" d’adopter, sans aucunement
s’embarrasser du détour de la localisation »719. Ce procédé est loin des postulats de

base de la théorie de la localisation.

C’est peut-étre parce que ces traits caractéristiques constituent également la base de
ses défauts que la localisation « pure » n’a pas entiérement emporté I'adhésion. La
prise en compte de la volonté des parties, d'une part, et le cadre donné au juge pour
apprécier les points de contact, d’autre part, étalent a la fois ses principales

Innovations et ses faiblesses.

715 Cass. Civ. 24 avril 19562, Rev. crit. DIP 1952.502 note H. Motulsky, S. 1952.1.185 note H. Batiffol, JDI 1952.1234.

714+ Cass. Civ. 1¢, 25 mars 1980, Rev. crit. DIP 1980.576 note H. Batiffol, JDI 1980.650 note P. Kahn, D. 1981.IR.162.

715 H. Batitfol, note sous Civ. 1¢, 25 mars 1980, préc., spéc. 579. Contre P. Kahn note sous cet méme arrét, spéc. 651.

716 Dans ce sens, MM. Bertrand Ancel et Yves Lequette, Grands arréts, n°® 85, p. 299, spéc. 300.

717 V. HEUZE, La réglementation frangaise des contrats internationauz, préf. P. Lagarde, GLN-Joly, 1990, n° 288 s. Dans
certains passages de I'ouvrage fondateur de Batiffol, I'évolution était déja perceptible.

718 Ibid., n° 306 ; H. BATIFFOL, Les conflits de lois en matiére de contrats, op. cit., p. 2.

719 V. HEUZE, La réglementation..., op. cit., n® 320.
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262. L’emprise de la volonté des parties. — La volonté des parties peut tout
d’abord ruiner la localisation objective du contrat?°. Il semble qu’il soit difficile de
réduire son role a celui d’'un simple facteur de localisation. M Heuzé a démontré,
dans son analyse de la localisation!, comment la théorie de Batiffol finit par se
confondre avec le principe d’autonomie. La source de cette confusion semble étre la
difficulté que présente l'articulation de la volonté des parties et des liens du contrat
avec les différents ordres juridiques, car la volonté des parties aurait une trop

grande influence sur le systéme de résolution du conflit de lois.

D’une part, étant donné que la localisation se fonde « sur l'intention des parties
quant a 'organisation de leur accord »7%2, la prépondérance d’un point de contact sur
les autres dépend « d’une appréciation subjective des parties »7?3. Par conséquent,
celle-ci matérialiserait la localisation en conférant un réle décisif a I'un quelconque
des indices objectifs et la localisation ne se déduirait plus d’une hiérarchie
d’indices™*. « Ce qui est donc déterminant, c’est 'accord des volontés relatif a la
localisation »7%? ; il pourrait seulement étre exigé que le choix soit confirmé par 'un
des points de contact™¢. En effet, la coincidence du choix et d’'un facteur sur une

méme loi est qualifiée par Batiftol de décisive ™.

Mais l'emprise de la volonté des parties va bien au-dela car, d’autre part, elle
pourrait méme donner compétence a une loi sans lien objectif avec le contrat. Etant
donné que, pour Batitfol, les liens du contrat ne sont pas nécessairement spatiaux et
doivent étre largement compris, le choix d'une juridiction neutre ou
particulierement qualifiée, ainsi que lutilisation d'un langage donné ou d'un
formulaire type ou encore linsertion du contrat dans un milieu commercial

spécifique, peuvent donc justifier I'application d’une loi725.

720 B. AUDIT, L. D’AVOUT, Droit International Privé, op. cit., n 233.

21 V. HEUZE, La réglementation..., op. cit., n® 309 s.

722 H. BATIFFOL, Les conflits de lois en matiére de contrats, op. cit., n°® 44.

723 Ibid., n® 175.

72+ V. HEUZE, La réglementation..., op. cit., n® 311.

725 Ibid.

726 Jbid.

727 H. BATIFFOL, Les conflits de lois en matiére de contrats, op. cit., n® 176.

728 H. BATIFFOL, « Subjectivisme et objectivisme dans le droit international privé des contrats » in Choix d’articles rassemblés
par ses amis, L.G.D.J., 1976, p. 249, spéc. 260.
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Des lors que 'application d’une loi ne présentant aucun lien objectif, et contredisant
par la méme la localisation telle qu'elle se déduit des points de contact, est
considérée comme légitime, la volonté des parties suftit a justifier I'application de la

loi désignée. Leur choix sera donc tout ce qui importe !

Par ailleurs, il est tres difficile de négliger ou de contrecarrer la volonté des parties
dans la théorie de la localisation. En effet, spécifiquement lorsque les parties
s’étaient mises d’accord sur la loi applicable a leur contrat, le juge n’était autorisé a

I’écarter que dans des cas particuliers et exceptionnels°.

263. Les pouvoirs du juge. — L'étendue des pouvoirs du juge dans le cadre de la
théorie de la localisation peut également étre critiquée. En effet, ces pouvoirs sont
importants car le juge peut corriger la désignation faite par les parties’° ou
renverser le classement des indices™!. A I'égard du premier pouvoir, M. Jean-Michel
Jacquet releéve que, pour une partie de la doctrine, « le pouvoir de "correction" du
juge d’un choix de loi insuffisamment justifié constitue un facteur d’incertitude qu’il
serait préférable d’éliminer »7?2. De méme, certains auteurs accusent la localisation
d’irréalisme car, par une clause d’electio iuris les parties ont entendu non pas localiser

leur contrat, comme le prétend Batiffol, mais faire le choix d’une loi7%.

De méme, les efforts pour encadrer I'appréciation des points de contact semblent
vains. Batiffol reconnaissait que son classement n’assurait pas la certitude mais
permettait seulement de cantonner l'incertitude™*. Or, si le juge peut s’écarter du
classement, il n’est plus possible d’avoir une quelconque prévisibilité. Etfectivement,
les tribunaux pourraient toujours privilégier un point de contact n’ayant dans la
hiérarchie qu'une valeur secondaire, en atfirmant que c’est le point de contact autour
duquel les parties ont organisé leur opération, et justifier ainsi I'application de la loi
a laquelle ils souhaitent soumettre le contrat. Le classement est donc aisément

renversable et I'application systématique de la lex fori serait a craindre aussi dans le

729 H. BATIFFOL, Les conflits de lois en matiére de contrats, op. cit., n® 176.

730 Ibid.

31 H. BATIFFOL, P. LAGARDE, Traité de droit international privé, op. cit., n® 594.
72 J.- M. JACQUET, Principe d’autonomie et contrats internationaux, op. cit., n® 339.
733 H. BATIFFOL, « Subjectivisme et objectivisme... », 0p. cit., p. 261.

"3+ H. BATIFFOL, Les conflits de lois en matiére de contrats, op. cit., n® 175.
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cadre de la théorie de la localisation. En définitive, le juge jouit ici d’autant de

discrétion que lors de la mise en ceuvre du principe de proximité.

264. Le retour aux solutions traditionnelles. — Il est important de noter, enfin,
que la théorie de la localisation revient aux solutions traditionnelles qui soumettent
le contrat soit a la loi du lieu d’exécution, soit a celle du lieu de conclusion. Batiffol
préserve en effet les rattachements classiques pour les cas ou les autres indices
teraient défaut ou ne seraient pas caractérisés™>. Ce faisant, Batiffol expose sa
théorie aux critiques qui ont déja pu étre formulées a I'égard de ces deux critéres de

rattachement736.

265. Les avantages de la localisation. — Malgré les imperfections de la
localisation, la doctrine francgaise trouve quelques avantages a la théorie de Batiffol.
M. Heuzé, par exemple, en reléve plusieurs. Ainsi, la localisation du contrat assure la
primauté de la loi sur le contrat et n’autorise aucune solution de continuité entre
situations homogenes et pluri-localisées. Elle constitue également une solution

unitaire dont le caractére bilatéral est indiscutable7.

De son c¢b6té, M. Jacquet souligne le caractére quasi infaillible de la méthode
b
proposée par Batiffol car les «indices ne peuvent faire défaut »73%: «si 'un ou
lautre... fait défaut, ne peut étre connu, ou se révele... mal adapté a la fonction de
b ’
localisation... les autres, ou au moins un autre, pourront le suppléer utilement »7%9.

I1 salue aussi la suppression d'une « dichotomie que rien ne justifie »74.

266. Influence de la théorie de la localisation en droit comparé. — En dehors
de la France, la théorie de Batiffol a été considérée comme l'une des solutions
possibles au conflit de lois en matiére de contrats. Ainsi, M. Peter Nygh cite
I’exemple de certains auteurs qui, étant hostiles a 'adoption du principe d’autonomie

aux Etats-Unis, ont préféré I'approche de la localisation™1. En droit colombien, la

75 H. BATIFFOL, P. LAGARDE, Traité de droit international privé, loc. cit.

6 V. supra, n° 192 s.

737 V. HEUZE, La réglementation..., op. cit., n® 300, 303.

78 J.- M. JACQUET, Principe d’autonomie et contrats internationaux, op. cit., n® 266.
739 Ibid., n°® 267.

70 Ibid., n® 275.

1 P, E. NYGH, Autonomy in international contracts, Clarendon Press, 1999, p. 12.
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majorité des auteurs font allusion a la localisation du contrat, mais ils se limitent
souvent a en faire une simple description sans vraiment I'analyser et ne releévent
aucune application en jurisprudence’?; sans doute parce que la Cour supréme de

justice n’y a jamais fait référence.

267. La localisation objective dans la jurisprudence constitutionnelle. —
Cependant, il serait possible d’analyser les décisions de la Cour constitutionnelle en
matiere de conflit de lois a travers le prisme de la localisation. Ainsi, dans I'arrét T-
283/01, la Cour a déduit la loi applicable des lieux de conclusion et d’exécution du
contrat, et de la situation de 'immeuble hypothéqué. Leur position dans la hiérarchie
des indices est certes secondaire, mais il est fort probable que Batiffol aurait
considéré la désignation de la loi colombienne en I'espéce comme un exemple du

renversement du classement 43,

Ces points de contact ont également servi de fondement dans l'arrét T-1157/00.
Bien que cette décision ait été considérée une illustration de la méthode proposée par
le Restatement Second, elle pourrait étre aussi rapprochée de la localisation en faisant
abstraction de la référence aux intéréts étatiques*. En effet, la Cour a relevé a cette
occasion un autre point de contact mieux placé dans le classement : la référence a la
loi colombienne. En outre, elle semble avoir pris en compte la volonté des parties
comme l'un des facteurs qui déterminent la loi applicable au contrat : ainsi, selon la
Cour, le défendeur aurait « expressément accepté et convenu que les rapports
juridiques découlant du contrat de prét avec hypothéque conclu avec le demandeur
étaient régis par la loi colombienne ». A cette occasion, la Cour constitutionnelle n’a
considéré cet élément que comme l'un des facteurs de la localisation du contrat

litigieux, comme le songeait Batiffol.

Des lors, la volonté des parties pourrait jouer un role dans la détermination de la loi
applicable au contrat. La place qui lui a été réservée dans l'arrét, a coté d’autres

points de contact, fait penser que la jurisprudence constitutionnelle pourrait

"2 V. parmi d’autres, A. ALJURE SALAME, El contrato internacional, op. cit., p. 60; J. J. CAICEDO CASTILLA, Derecho
internacional privado, op. cit., n° 196; M. G. MONROY CABRA, T'ratado de Derecho Internacional Privado, op. cit., p. 238.

s V. supra, n° 260.

P supra n® 237. Les intéréts étatiques ne disparaitraient pas pour autant, ils seraient toujours pris en compte a titre de
lois de police.
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éventuellement s’engager dans la voie de la localisation du contrat, ce qui semble
compatible avec l'approche actuelle du droit colombien. Néanmoins, au vu des
inconvénients de cette solution, il ne convient pas d’arréter ici la recherche d’une

solution du conflit de lois en matiére contractuelle.

268. Conclusion du chapitre. — Les méthodes in concreto étudiées ici, qui ont en
commun l'idée de proximité, constituent un infléchissement de la méthode
traditionnelle™?. L’objectif de « ‘justice’ de la solution du contlit de lois »™¢ qui
anime la matieére serait davantage satisfait par lintervention du principe de
proximité car celui-ci adapterait le rattachement a la situation concrete™7.
Cependant, ces méthodes partagent des défauts justement liés a cette inspiration
commune. En eftet, adopter celle-ci dans son état pur équivaudrait, tout d’abord, a
renoncer aux regless. La tlexibilité du principe — caractére recherché pour remédier
a l'automaticité de la regle de conflit bilatéral classique — pourrait devenir un
inconvénient. Pour une partie de la doctrine, la formule des lzens les plus étroits est
vague et permet toutes sortes d’interprétations™. Les indications données a cet
égard par le Restatement Second et par la théorie de la localisation ne semblent guére

utiles.

Ensuite, puisqu’aucun point de contact n’est privilégié, la détermination de la loi
applicable repose entiérement sur le juge, qui en I'absence d’indication sur la valeur
des différents points de contact dispose d’'une marge de discrétion tres large — peut-
étre trop large — pour évaluer les circonstances de la cause?°. Les risques sont

multiples : I'éventualité d’une justice au coup par coup™!, la possibilité d’appliquer

™5 Le terme est emprunté a MM. B. AUDIT, L. D’AVOUT, Droit International Privé, op. cit., n° 166.

76 P. LAGARDE, « Le principe de proximité... », op. cit., p. 29.

#7 M. Lagarde reléve ainsi que le principe constitue une réponse quelque peu indirecte aux reproches de rigidité et
d’aveuglement adressés a la méthode conflictuelle par la doctrine des Etats-Unis, v. ibid., p. 25, 27, et 97.

"8 Ibid., p. 45. Selon cet auteur, le juge serait alors privé de « la sécurité intellectuelle relative que lui apporte I'existence de
régles, méme flexibles ». P. E. Nygh, en citant A. A. Ehrenzweig, remarque également que le principe est un « non-rule »
(« The reasonable expectations... », op. cit., p. 332) et A. Schnitzer affirmait que les différentes « formules ne nous disent
rien sur la fagon dont on pourrait reconnaitre la nature de la chose, le centre de gravité, le lien le plus étroit » (« Les
contrats internationaux... », op. cit., p. 573).

7 M. GIULIANO, « La loi applicable aux contrats : problémes choisis », RCADI 1977, t. 158, p. 183, spéc. 235 ; P. HAY,
« Flexibility versus predictability... », op. cit., p. 362 ; P. E. NYGH, « The reasonable expectations... », 0p. cit., p. 332.

750 Ainsi, le principe de proximité a été qualifié de « formule ouverte » ou de « blanc » qui doit étre interprétée ou rempli
par le juge. En ce sens, F. B. VISCHER, « The antagonism... », 0p. cit,, p. 58, qui souléve qu’il n’est pas stir que les juges
feraient un bon usage de la marge de discrétion qui leur est attribuée (p. 81).

731 P. LAGARDE, « Le principe de proximité... », 0p. cit,, p. 39 ; F. B. VISCHER, « The antagonism... », op. cit., p. 58, 67.
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une loi qui favorise un résultat précis en considération de facteurs substantiels sous
couvert de proximité, ou de retourner a la loi du for”2. M. Symeonides reléve en ce
sens que la détermination de la loi applicable peut dégénérer en une simple
énumération des points de contact”?, transformant la recherche de la loi ayant les
liens les plus étroits en celle de la loi ayant les liens les plus nombreux. La
localisation objective, reposant sur lintention des parties et permettant le
renversement du classement des indices, ne pourrait pas remédier a ces

Inconvénients.

Il s’ensuit que les méthodes in concreto entrainent un haut degré d’imprévisibilité7s* ;
les parties et leurs conseils pourront difficilement prévoir quelle sera la loi déclarée
applicable par les tribunaux. Pourtant, en matieére de contrats, le besoin de
prévisibilité est essentiel et si une certaine flexibilité est désirable, il faut garder
I’équilibre entre celle-ci et la prévisibilité7?¢. L'idée de proximité pourrait alors avoir
une fonction d’ordre correctif’7 ; c’est ainsi qu’elle a été consacrée en tant que clause
d’exception’®® dans certains textes, tels que les articles 4.5 de la convention de Rome

de 1980799 et 4.3 du reglement Rome [79°.

Par ailleurs, la jurisprudence constitutionnelle, qui semble pouvoir étre analysée de

différentes maniéres, montre qu’il serait possible de se détacher des regles déduites

732 F. B. VISCHER, « The antagonism... », op. cit., p. 81.

735 S. C. SYMEONIDES, « The american choice-of-law revolution... », op. cit., p. 130.

73 P. LAGARDE, « Le principe de proximité... », 0p. cit.,, p. 45, 116.

75 0. LANDO, « The conflict of laws of contracts. General principles », op. cit., p. 364 ; P. LAGARDE, « Le principe de
proximité... », op. cit., p. 116 ; P. HAY, « Flexibility versus predictability... », op. cit., p. 362.

736 S. C. SYMEONIDES, « The american choice-of-law revolution... », 0p. cit., p. 413.

757 Pour M. Lagarde, le principe de proximité peut avoir deux fonctions. D’une part, puisque le principe est I'un des
fondements possibles des régles de conflit, il a une fonction d’élaboration. Le principe pourrait méme « s’exprimer par une
régle de conflit » dans laquelle I'expression les liens les plus étroits se substitue au rattachement matériel utilisé
traditionnellement. D’autre part, le principe de proximité a vocation a corriger la régle de conflit « lorsque celle-ci désigne
une loi qui ne coincide pas du tout avec la localisation concréte de la situation »; dans ce cas, il a une fonction de
correction. 7. P. LAGARDE, « Le principe de proximité... », op. cit., p. 29 a 82, 97 ; P. MAYER, V. HEUZE, Dro:t international
Pprivé, op. cit, n° 512.

7% B. AUDIT, L. D’AVOUT, Droit International Privé, op. cit., n° 913 ; P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit.,
n° 766 ; J.-M. JACQUET, v°® « Contrats », Rép. dr. int., n° 156.

79 « Article 4. Loi applicable a défaut de choix. [...] 5. L’application du paragraphe 2 est écartée lorsque la prestation
caractéristique ne peut étre déterminée. Les présomptions des paragraphes 2, 3 et 4 sont écartées lorsqu’il résulte de
I'ensemble des circonstances que le contrat présente des liens plus étroits avec un autre pays ».

760 « Article 4. Loi applicable a défaut de choix. [...] 8. Lorsqu’il résulte de I’ensemble des circonstances de la cause que le
contrat présente des liens manifestement plus étroits avec un pays autre que celui visé au paragraphe 1 ou 2, la loi de cet
autre pays s’applique. [...7] ».
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du Code civil colombien et d’analyser d’autres points de contact, et que de nouveaux

éléments pourraient étre pris en compte, notamment la volonté des parties.

269. Conclusion du titre. — L’'identification et I'examen des solutions retenues en
droit international privé colombien ont révélé les inconvénients des méthodes qui
recourent aux points de contact pour désigner la loi applicable au contrat. Aucune
n’offre un réglement satisfaisant du conflit de lois ; il est donc nécessaire d’envisager
un autre moyen de déterminer la loi du contrat. Cependant, sous certains aspects, ces
méthodes peuvent participer a la nouvelle réglementation colombienne du contlit de
lois en matiére contractuelle. Ainsi, a I'instar de la convention de Mexico!, il serait
possible de recourir a la méthode in concreto pour déterminer la loi du contrat a

détaut de choix des parties.

270. Conclusion de la partie. — L’analyse du droit international privé colombien a
tait ressortir le besoin de le transformer. Il est possible qu'une relecture de la
matiére qui prendrait en compte l'ensemble des intéréts en jeux, mais serait
davantage centrée sur les intéréts privés, suffise. A cet égard, les contrats
internationaux représentent un bon exemple tant de la nécessité de repenser les
solutions du contlit de lois que des possibilités que recele le droit positif sous
I'impulsion de la jurisprudence. Il serait dés lors possible d’envisager une autre fagon
de résoudre le conflit de lois en matieére de contrats ; spécifiquement, la seule a ne
pas avoir été étudiée jusqu'ici: les parties pourraient choisir directement la loi

applicable a leur contrat.

LY. supra n® 235.
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271. Nécessité d’explorer d’autres solutions. — La premiére partie a permis de
démontrer que les éléments objectifs du contrat ne fournissent a eux seuls que des
outils imprécis pour déterminer la loi applicable au contrat international. La quéte
d’'une solution pour le conflit de lois en matiére contractuelle doit donc étre
poursuivie ; les propositions n’ont pas manqué et le droit international privé a fini
par adopter celle qui semble spécialement adaptée a la résolution des conflits de lois

en matiére contractuelle.

272. Une autre solution possible. — La matiére contractuelle recele en effet une
possibilité additionnelle. Le droit des contrats présente une particularité au sein du
droit privé qui tient au role central attribué a la volonté des contractants. Ainsi, il
serait possible de confier a ceux-ci le soin de décider quelle est la loi a laquelle ils
entendent soumettre leur accord. Cette solution est connue sous le nom de principe
d’autonomie de la volonté des parties, ou plus prosaiquement de liberté de choix7%?,
et a été adoptée par un grand nombre des pays. Son succes est tel quelle gagne une
place de plus en plus grande, s’introduisant méme en matiére de droit de la
tamille@%. Depuis, les points de contact sont seulement utilisés a titre subsidiaire
atin de déterminer la loi applicable a défaut de choix, ou par exception, lorsque le
contrat présente des liens plus étroits avec un ordre juridique diftérent de celui

désigné par le choix des parties.

273. Une notion clé. — La possibilité pour les parties de choisir la loi applicable a
leur contrat a été déduite de la notion d’autonomie de la volonté. Bien que cette
notion existe également dans d’autres sciences humaines, telles que la psychologie et

la philosophie?, il intéresse seulement ici son pendant juridique. L’exclusion des

762 Ce sont les termes utilisés par I'Institut de droit international. La conférence de La Haye a préféré la formulation
« principe de l'autonomie de la volonté ». En France, les auteurs utilisent aussi l'expression « principe d’autonomie ».
L’expression « liberté de choix » est utilisée dans la plupart des instruments internationaux.
765 Ainsi I'article 5 du réglement Rome III, prévoit-il que « Article 5. Choix de la loi applicable par les parties
1. Les époux peuvent convenir de désigner la loi applicable au divorce et a la séparation de corps, pour autant qu’il s’agisse
de I'une des lois suivantes :
a) la loi de I'Etat de la résidence habituelle des époux au moment de la conclusion de la convention ; ou
b) la loi de I'Etat de la derniére résidence habituelle des époux, pour autant que I'un d’eux y réside encore au
moment de la conclusion de la convention ; ou
c) la loi de I'Etat de la nationalité de I'un des époux au moment de la conclusion de la convention ; ou
d) la loi du for.
2. Sans préjudice du paragraphe 3, une convention désignant la loi applicable peut &tre conclue et modifiée a tout moment,
mais au plus tard au moment de la saisine de la juridiction.
3. Si la loi du for le prévoit, les époux peuvent également désigner la loi applicable devant la juridiction au cours de la
procédure. Dans ce cas, la juridiction prend acte de la désignation conformément a la loi du for ».
6+ Sur ce point, v. J.-Y. CARLIER, Autonomie de la volonté et statut personnmel, Bruylant, 1992, p. 15s.; C. A. ARRUE
MONTENEGRO, L’autonomie de la volonté dans les conflits de juridictions, préf. B. Ancel, L.G.D.J., 2011, p. 3 s.
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acceptions d’autres disciplines n’élimine pourtant pas toutes les difficultés car, méme
cantonnée au droit, le concept connait plusieurs définitions et, partant, des

conséquences et implications différentes?6%.

En droit européen, il est possible de distinguer, selon la matiére dans laquelle elle
est mise en ceuvre, deux manifestations ou rdles de l'autonomie de la volonté766,
Tandis qu'en droit international privé, elle comporte une conséquence spécifique, le
choix de la loi applicable par les parties — la liberté de choix —, elle désigne en droit
interne des contrats la possibilité pour les parties de déterminer le contenu
substantiel du contrat —aussi appelée liberté des conventions ou liberté

contractuelle.

Le droit colombien recourt a la notion d’autonomie de la volonté, mais a réduit celle-
ci a la seconde de ces manifestations’7. En effet, contrairement a ce qui s’est produit
pour les autres solutions du conflit de lois en matiére contractuelle, la jurisprudence

colombienne n’a jamais aftirmé la liberté de choix de la loi applicable.

274. Plan de la partie. — Dans ces circonstances, il est légitime de se demander si
le droit colombien pourrait accueillir la liberté de choix en tant que solution de
principe du conflit de lois en matieére contractuelle. Pour répondre a cette question, il
est nécessaire de savoir, tout d’abord, ce que la liberté de choix de loi signifie en
droit international privé comparé (titre I). Ensuite, il faut établir si le droit

colombien peut I'adopter (titre II).

Titre I. - La liberté de choix en droit international privé comparé.

Titre II. - La liberté de choix en droit international privé colombien.

765 Pour certains auteurs, les notions juridiques s’inscrivent dans des contextes politiques, sociaux, économiques,
intellectuels qui les conditionnent. Cette approche s’oppose a celle qui les considére comme existant « par elles-mémes ».
Sur ce point, v. G. TUSSEAU, « Critique d’une métanotion fonctionnelle. La notion (trop) fonctionnelle de "notion
fonctionnelle" », RFDA 2009. 641 ; J. ROCHFELD, Les grandes notions du droit privé, PUF, 2011, p. 4.

766 M. GIULIANO, « La loi applicable aux contrats : problémes choisis », RCADI 1977, t. 158, p. 183, spéc. 211 ; V. RANOUIL,
L’autonomie de la volonté. Naissance et évolution d’un concept, PUF, 1980, p. 149.

67 A. ALJURE SALAME, E/ contrato internacional, Legis, 2011, p. 98; A. ZAPATA DE ARBELAEZ, « La ley aplicable al contrato
internacional » in Teoria general del derecho internacional privado, A. A. Aljure Salame, L. V. Garcia Matamoros (éds.), Legis,
Univ. del Rosario, 2016, p. 189, spéc. 202. V. infra n® 851.



TITRE I
LA LIBERTE DE CHOIX EN
DROIT INTERNATIONAL PRIVE COMPARE

275. Pluralité des choix. — Dans le cadre d'un contrat international, plusieurs
choix s’offrent aux contractants. Outre la désignation de la loi applicable a leur
contrat, les parties peuvent choisir le juge compétent pour connaitre des éventuels
litiges qui naitront du contrat (clause d’élection de for)® ou décider que ces litiges

seront portés devant un tribunal arbitral (clause compromissoire)769.

276. Plan du titre. — Méme si1 'uniformisation s’est d’abord réalisée sur ces
derniers points, c’est dans le conflit de lois, seul domaine qui intéresse cette étude,
que l'autonomie de la volonté a été affirmée pour la premiere fois dans les droits
nationaux’’. L’évolution de la solution a été négligée en droit colombien et les
auteurs se contentent souvent de relever qu'elle est largement répandue’!. Aucune

analyse de ses avantages et de ses inconvénients n’a donc été menée.

Un détour par T'histoire du droit international privé est alors nécessaire pour
comprendre la liberté de choix de loi applicable en elle-méme, ainsi que sa teneur
actuelle. Il faut donc étudier d’abord ses origines, en se limitant aux données
essentielles (chapitre I), pour analyser ensuite son influence car, depuis sa naissance,

elle a gagné du terrain et fait aujourd’hui I'objet d’un large consensus (chapitre II).

5 B. AUDIT, L. D’AVOUT, Droit International Privé, op. cit., n° 451 ; M.-L. NIBOYET, G. DE GEOUFFRE DE LA PRADELLE,
Droit international privé, op. cit, n® 415 ; C. A. ARRUE MONTENEGRO, L’autonomie de la volonté dans les conflits de juridictions,
op. cit,, n° 14 et 15; C. KOHLER, « L’autonomie de la volonté en droit international privé : un principe universel entre
libéralisme et étatisme », RCADI 2012, t. 359, n° 28 ; N. COIPEL-CORDONNIER, Les conventions d’arbitrage et d’élection de for
en droit international privé, préf. M. Fallon, L.G.D.J., 1999, n°® 9.

9 P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit, n° 317 ; D. BUREAU, H. MUIR WATT, Droit international privé, op.
cit., n° 857 ; C. SERAGLINI, J. ORTSCHEIDT, Droit de I'arbitrage interne et international, Montchrestien, 2013, n°® 8-10; C.
KOHLER, « L’autonomie de la volonté... », op. cit., n° 29 ; N. COIPEL-CORDONNIER, Les conventions d’arbitrage..., op. cit.,
n°9; J.-F. POUDRET, S. BESSON, Droit comparé de I'arbitrage international, Schulthess, L.G.D.J., Bruylant, 2002, n° 4; E.
Gaillard, J. Savage (éds.), Fouchard, Gaillard, Goldman on International Commercial Arbitration, n°® 44.

70 On pense ici aux instruments dont la portée est générale du point de vue matériel. Ainsi, les conventions européennes de
Genéve du 21 avril 1961 sur l'arbitrage commercial international, de Washington du 18 mars 1965 pour le réglement des
différends relatifs aux investissements entre Ltats et ressortissants d’autres Etats, et de Bruxelles du 27 septembre 1968
concernant la compétence judiciaire et I'exécution des décisions en matiére civile et commerciale ont toutes précédé la
Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles. De méme, la convention de La
Haye du 80 juin 2005 sur les accords d’élection de for a également devancé les principes de La Haye sur le choix de la loi
applicable aux contrats commerciaux internationaux.

71 A. ZAPATA DE ARBELAEZ, « La ley aplicable al contrato internacional », op. cit., p. 189.
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L’EMERGENCE DE LA LIBERTE DE CHOIX DE LOI

277. Une solution polémique. — Peu de débats ont autant enflammé I'esprit des
auteurs que celui relatif au principe d’autonomie. Avant qu’il ne soit adopté en droit
positif, le libre choix de la loi applicable au contrat divisait déja la doctrine et son
affirmation n’a pas mis fin aux divisions et antagonismes. Il est donc nécessaire de
procéder successivement sur deux plans : celui de 'affirmation du principe, dans une
perspective diachronique, et celul de son appréciation, d'un point de vue qualitatif.
Par conséquent, le processus qui a conduit a la formulation de la regle qui autorise
les parties a désigner la loi applicable a leur contrat, sera étudié en premier
lieu (section I), avant d’exposer, en second lieu, les arguments énoncés par les

auteurs pour approuver ou pour réprouver la régle (section II).
Section I — La consécration du choix de loi

278. La volonté des parties dans l'histoire du droit international privé. — Le
principe d’autonomie n’est pas le fruit du hasard. Il est le résultat de 1'évolution des
idées qui ont inspiré les différents systéemes de solution des contlits de lois au fil du
temps. En matiere de contrats, cette évolution a principalement transformé le role de
la volonté des parties. Un bref rappel, qui ne se veut pas exhaustif, de I'histoire de la

discipline sur ce point semble donc indispensable72.

Dans une premiére étape, 'intention des parties ne fut invoquée que pour défendre
des solutions déja acquises (§1). De cet état embryonnaire, elle est devenue, dans une

seconde étape, le critere de rattachement de la régle de conflit (§2).

72 ). sur ce point l'ouvrage d’Armand Lainé, Introduction au droit international privé, 2 tomes, Lib. Cotillon, F. Pinchon,
successeur, 1888 et 1892 ; les études d’'Henri Batiffol, Les conflits de lois en matiere de contrats. Etude de droit international
privé comparé, Librairie du Recueil Sirey, 1938 ; de Véronique Ranouil, L’autonomie de la volonté. Naissance et évolution d’un
concept, PUF, 1980 ; et de Stéphane Gruber-Magitot, Les conflits de coutumes en matiére des contrats dans la jurisprudence des
parlements de Dumoulin au Code civil, PUF, 1980 ; ainsi que les cours d’Edouard Maurits Meijers, « L’histoire des principes
fondamentaux du droit international privé a partir du Moyen Age, spécialement dans 'Europe occidentale », RCADI 1934,
t. 49, p. 543 ; et de Max Gutzwiller, « Le développement historique du droit international privé », RCADI 1929, t. 29,
p- 287 ; et I'article de A. F. SCHNITZER, « L’autonomie des parties en droit interne et en droit international », Rev. crit.
DIP 1939, p. 243, p. 258 s.
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§1. L’intention des parties, justification des

rattachements traditionnels

279. Les doctrines statutistes et la lex contractus. — Les premicres regles de
conflit de lois en matiére contractuelle sont apparues au Moyen Age dans les
constructions doctrinales des tenants des théories des statuts???. Il semble que la
premiere regle en la matiere ait été affirmée par Jacobus Balduini (++1235) qui
suggéra 'application de la loi du lieu ou les actes sont passés (lex loci contractus) et
qu’il aurait déduite de la loi 87 _fundus”™*. Par ailleurs, I’adoption de cette regle peut
s’expliquer par les caractéristiques de la pratique juridique et économique de

I'époque, et spécialement par le formalisme et le commerce des foires?.

280. Les doutes sur le domaine de la loi applicable au contrat. — La régle de
conflit procédant de la lex loci contractus s’est donc imposée aisément. Cependant, les
analyses des auteurs se sont affinées et de nouvelles hypothéses ont été envisagées.
Ainsi, la dissociation géographique de la conclusion et de l'exécution du contrat

conduisit a des interrogations sur le domaine de la regle proposée par Balduini.

A cet égard, tout d’abord, Guillaume de Cun (1348) a proposé de distinguer, en ce
qui concerne le fond, les effets naturels et immédiats des suites accidentelles du
contrat et de soumettre les premiers a la lex loci contractus, également applicable a la
forme (qu’il a appelé locus regit actum), et les secondes a la loi du for’”6. Ensuite,
Bartole (++1357), qui reprend cette distinction, suggere une nouvelle solution fondée
sur la loi Contraxisse, De obligationibus. En effet, au lieu d’appliquer la loi du for aux

suites du contrat, il propose de les soumettre a la loi du lieu d’exécution (lex loci

75 Sous les systémes de la personnalité des lois et de la territorialité des lois en Europe (entre les VI¢ et XI¢ siécles), il
n’était pas question de distinguer des reégles d’application des « coutumes » par catégories de droit. Les statutistes
(dénomination qui identifie les auteurs dans le cadre historique et intellectuel du droit international privé, sont également
pour T'histoire du droit des glossateurs puis des postglossateurs, ». F. TERRE, P. SIMLER, Y. LEQUETTE, Droit civil, Les
obligations, 11¢ éd., Dalloz, 2013, n. 7) sont les premiers a faire ces distinctions. V. sur les théories des statuts, l'ouvrage
incontournable d’Armand LAINE, Introduction au droit international privé, op. cit.

" S. GRUBER-MAGITOT, Les conflits de coutumes..., op. cit, p.12; E. M. MEIERS, « L’histoire des principes
fondamentaux... », op. cit, p. 596 ; M. GUTZWILLER, « Le développement historique... », op. cit, p. 304. Autres auteurs
attribuent la formulation de la régle Cinus de Pistoie au xve siecle, v. B. ANCEL, Histoire du droit international privé, Cours
dactyl., Paris II, 2008, p. 74.

775 Bertrand ANCEL, Histoire du droit international privé, Cours dactylographié, Paris II : 2008, p. 74 et 75.

76 S. GRUBER-MAGITOT, Les conflits de coutumes... en matiére de contrats dans la jurisprudence des parlements, de Dumoulin au
Code civil, Paris : PUF, 1980, p. 12.
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solutionis)™. En outre, certaines décisions des Parlements en France suggeérent
également la possibilité de rattacher le contrat soit au lieu de conclusion, soit au lieu

d’exécution”78.

281. Le recours a l'intention des parties. — Il convient de remarquer que, depuis,
les auteurs ont été amenés, voire méme contraints, a se prononcer pour l'application
de I'une ou l'autre regle, et ainsi a s’interroger plus ou moins consciemment sur le
fondement de la régle retenue. Parmi les justifications avancées, il est important de
relever les premiéres rétérences a la volonté des parties. Ainsi, l'italien Rochus
Curtius (+11495) soutenait que le contrat devait étre régi par la loi du lieu de sa
conclusion car, en contractant en ce lieu, «les parties [avaient] implicitement
consenti a l'application de cette loi»7. Il s’agit peut-étre de l'influence du
consensualisme sur les conflits de lois. En effet, le courant consensualiste, né
quelques siecles plus tdt sous la plume des canonistes et qui met l'accent sur le
consentement en droit des contrats, s'impose progressivement entre les Xv¢ et XVII¢
siecles™°. Le recours a l'intention des contractants aurait été par conséquent une

suite logique du discours plus général des auteurs en matiere de contrats, s’agissant

du fondement de sa force obligatoire.

Il n’est pas exclu que ce courant ait influencé I’ceuvre de Charles Dumoulin (-+1566)
a qui il est coutume d’attribuer I'invention du principe d’autonomie’!. En eftet, pour
ce célebre juriste francais, I'intention des parties a un role important a jouer dans la
détermination de la loi applicable : « le droit réside dans I'esprit non exprimé des

contractants »7%2. Cependant, il semble que la convention tacite sur laquelle il a

7 A. LAINE, Introduction au droit international privé, op. cit, p.136; E. M. MEIERS, « L’histoire des principes
fondamentaux... », op. cit., p. 605 ; S. GRUBER-MAGITOT, Les conflits de coutumes... op. cit., p. 12.

78 E. M. MEUERS, Etudes d’histoire du droit international privé, Pierre-Clément Timbal, Josette Metman (trads.), CNRS,
1967, p. 53.

9 LAINE, Introduction au droit international privé, op. cit., p. 205, H. BATIFFOL, Les conflits de lois en matiére de contrats, op.
cit, n° 25, 42 ; S. GRUBER-MAGITOT, Les conflits de coutumes... op. cit., p. 13.

750 J -P. LEVY, A. CASTALDO, Histoire du droit civil, Dalloz, 2002, n°® 535.

1 Ibid., ; Adde. A. LAINE, Introduction au droit international privé, op. cit., p. 229 ; B. ANCEL, Histoire du droit international
privé, op. cit, p. 122 ; Grands arréts, n° 11, §3, p. 96 ; A. ALIURE SALAME, El contrato internacional, op. cit., p. 54; J. J.
CAICEDO CASTILLA, Derecho internacional privado, op. cit., n® 190.

72 S. GRUBER-MAGITOT, Les conflits de coutumes... op. cit., p. 104.
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construit sa solution en matiére de régimes matrimoniaux ne soit que la justification

du lieu d’exécution comme élément de rattachement78s.

A Taube de I'ére contemporaine, les justifications fondées sur la volonté des parties
se font plus fréquentes. En effet, Boullenois (++1762) remarque la nécessité de
prendre en compte les stipulations des parties au sujet de la loi applicable*. De
méme, a propos d’'un sujet voisin (le régime matrimonial), Bouhier (-+1746) soutenait

que la loi applicable résultait d’'une convention qu'on présume”.

282. Intention, volonté et autonomie. — Au XIX¢ siecle, 'approche n’évolue guere
dans un premier temps. Jean Jacques Gaspard Feelix, le premier a utiliser le terme
« autonomie » en France, justifie a son tour l'application de la loi du lieu de
conclusion par lintention présumée des parties’. Aux Etats-Unis, Joseph Story
avait une opinion presque identique, tout comme certains tribunaux de certains
Etats du pays™7. En revanche, I'allemand Friedrich Carl von Savigny s’en sert pour
atfirmer que le lieu d’exécution d’une obligation constitue le siege de cette derniere
et que la loi locale de ce lieu est donc applicable™s. Par ailleurs, il faut souligner que

cet auteur explique 'application de la loi du siege de chaque rapport de droit par

I'idée d’une soumission volontaire des justiciables.

Ainsi, l'intention des parties n’est d’abord qu’une justification parmi d’autres des
rattachements traditionnels, a savoir le lieu de conclusion et le lieu d’exécution du
contrat. Elle est peut-étre méme la moins décisive de toutes, puisqu’elle sert a
justifier ces deux rattachements. De maniére générale, les ordres juridiques sont
restés (du XIVe au XIX¢ siécle) attachés aux solutions classiques, jusqu’a ce qu’émerge

une approche différente du roéle de la volonté des parties.

73 V. RANOUIL, L’autonomie de la volonté..., op. cit., p. 11, 12 ; P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit., n°® 64.
st H. BATIFFOL, Les conflits de lois en matiére de contrats, op. cit., n® 29 et 42, qui y voit la considération d’un choix exprés
pour la premiére fois.

785 Ibid., n°® 30 et 42.

76 V. RANOUIL, L’autonomie de la volonté..., op. cit., p. 24 ; position qu’il défendait encore dans la 2¢ édition de son traité,
Traité du droit international privé ou du conflit de lois de différentes nations, 2¢ éd., Joubert, 1847, n® 96, p. 136.

87 H. BATIFFOL, Les conflits de lois en matiére de contrats, op. cit., n® 36 et 37.

78 F.-C. VON SAVIGNY, Traité de droit romain, op. cit., p. 206 ; V. RANOUIL, L’autonomie de la volonté..., op. cit., p. 27 ; B.
ANCEL, Histoire du droit international privé, op. cit., p. 183 s.

89 En ce sens, A. F. SCHNITZER, « L’autonomie des parties... », 0p. cit., p. 254.
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§2. L’autonomie de la volonté, nouveau rattachement

de la regle de conflit

283. De la justification au rattachement. — A la fin du XIX¢ siécle, I'intention des
parties a franchi un cap décisif. Une partie de la doctrine européenne aftirma alors
quelle devait constituer la nouvelle solution du conflit de lois en matiere de
contrats ; les législateurs de certains pays s’en sont inspiré. La solution a été appelée
principe d’autonomie de la volonté. La jurisprudence ne s’est pas immédiatement

ralliée a cette position, mais a fini par I'imposer.

284. La cause de cette transformation. — Il semble important de rappeler tres
briévement le contexte dans lequel cette transformation a eu lieu. Pendant les XvIII¢
et XIX¢ siecles, I'humanité a connu des changements culturels, sociaux, économiques
et politiques de grande ampleur, a l'origine desquels se trouve une idéologie : le
libéralisme. Les individus et leur liberté se sont trouvés au centre des constructions
philosophiques et sociales de 1'époque et il était donc naturel qu’ils se trouvent au
centre des systémes juridiques. En effet, le libéralisme a beaucoup influencé la
codification et la pratique du droit des contrats au cours du XIX¢ siecle, ce qui a
permis au consensualisme de se consolider et d’atteindre son paroxysme avec la

théorie de 'autonomie de la volonté79°.

En droit international privé, cette évolution des idées a conduit a l'abandon
progressif des rattachements objectifs au profit d’'un rattachement subjectif: la

volonté des parties.

285. Les pionniers. — Le premier a considérer celle-ci non pas comme une
justification d’un rattachement objectif mais comme une solution a part entiére fut le
trés important et céleébre auteur italien Pasquale Stanislao Mancini (diplomate,
avocat et professeur aux universités de Turin puis de Rome). Cest lui qui, le
premier, a affirmé la possibilité pour les parties de choisir la loi applicable™!.

L’apport de Mancini est significatif car il a participé a la rédaction du Code civil

0 J.-P. LEVY, A. CASTALDO, Histoire du droit civil, op. cit., n°® 541 ; P. E. NYGH, Autonomy in international contracts, op.
cit., p. 7.

1 H. BATIFFOL, Les conflits de lois en matiére de contrats, op. cit., n° 40 ; V. RANOUIL, L’autonomie de la volonté..., op. cit.,
p- 37; P. E. NYGH, Autonomy in international contracts, op. cit., p. 8.
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italien de 1865 dans lequel sa solution en matiére de contrats a regu une

consécration législative 2.

Mme Véronique Ranouil rapporte également les cas d’autres auteurs qui se sont
aussi prononcés en faveur de 'autonomie. Cependant, la plupart d’entre eux, comme
d’ailleurs Mancini, n'ont pas développé leur position™3. Le seul a batir une théorie
autour de la notion d’autonomie en droit international privé a cette époque fut le
luxembourgeois Frangois Laurent (professeur a I'Université de Gand), qui a rétléchi

aux possibles manifestations de la volonté des parties, a son domaine et a sa

justification7%,

286. La naissance de I'expression. — L’'idée de permettre aux parties le choix de
la loi du contrat, qui semble s’imposer progressivement en doctrine, n’avait toutefois
pas la méme dénomination chez les différents auteurs. Ils s’y sont référés en
recourant a de multiples appellations et locutions: autonomie, autonomie des
citoyens, des contractants ou des parties, volonté des parties, principe
d’autonomie™?. André Weiss fut le premier a utiliser 'expression d’autonomie de la

volonté, dont I'usage s’est généralisé a partir de 189479,

287. La nouvelle régle de conflit : consécration législative. — Sous I'influence
de la doctrine et des avancées en la matiere de leurs voisins, les pays européens ont
adopté, un a un, soit par voie législative soit par voie jurisprudentielle, le principe de
l'autonomie de la volonté. Les premieres a l'adopter, quoique dans une forme
rudimentaire, ont été la Gréce et I'ltalie qui incorporaient, déja au XIX¢ siecle, le
choix dans leur législation. Ainsi, I'article 9 du titre préliminaire du Code civil
italien de 1865, rédigé par Mancini lui-méme, fait expressément une place a la

volonté des parties”™7. Cependant, il ne s’agit pas encore d'une solution de principe

2 E. JAYME, « Considérations historiques et actuelles sur la codification du droit international privé », RCADI 1982,
t. 177, p. 9-102, spéc. 39.

5 Ainsi, en Italie, Fiore et Esperson ; en Belgique : Picard ; en France : Bossion, Rivier, Jarassé, Lainé, Girault, Despagnet
et Loiseau, v. V. RANOUIL, L’autonomie de la volonté..., op. cit., p. 38 a 39.

9+ Jbid., p. 30.

95 Ibid., p. 19.

796 Jbid., p. 42 et 44. Weiss aurait méme précédé les auteurs de droit interne de contrats.

7 P.-S. MANCINI, « De T'utilité de rendre obligatoire pour tous les états, sous la forme d'un ou de plusieurs traités
internationaux, un certain nombre de régles générales du droit international privé pour assurer la décision uniforme des
conflits entre les différents législations civiles et criminelles », JDI 1874, p.221, 285, spéc. 299 : « Article 9. ... La
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car le choix n’est invoqué que pour rendre inopérante la soumission du contrat a la

loi du lieu de sa conclusion8.

Une solution similaire avait déja été consacrée quelques années auparavant dans
I’alinéa premier de l'article 6 de la loi grecque du 29 octobre 1856, mais c’était la loi
du lieu d’exécution qui pouvait étre mise a 'écart par 'accord des parties, lequel
opérait donc comme un rattachement d’exception”™. Il semble que ce dernier texte
soit la premiére disposition législative a reconnaitre aux parties la possibilité de
déterminer la loi applicable a leur accord. Un siécle plus tard, I'Espagne (1974) et le
Portugal (1966) l'ont également adoptée lors de la modification de leurs codes

c1vils 800,

288. ...consécration jurisprudentielle. — Dans d’autres pays, ce sont les
tribunaux qui ont d’abord affirmé la nouvelle régles®!. En France, le principe
d’autonomie de la volonté a été consacré par la chambre civile de la Cour de
cassation dans son fameux arrét American Trading du 5 décembre 1910, dans les
termes suivants : « la loi applicable aux contrats, soit en ce qui concerne leur forme,

soit quant a leurs effets et conditions, est celle que les parties ont adoptée » 8502,

Le cas des Etats-Unis d’Amérique est particulier. Dépourvus d’une législation
tédérale sur les conflits de lois, la consécration du principe dépend des tribunaux de

chaque Etat. Cette situation était favorable a 1'élaboration d’instruments de droit

substance des actes et les effets d’autres obligations sont censées réglées par la loi du lieu ot les actes sont passés, et, si les
étrangers contractants appartiennent a une méme nation, ils sont censés réglés par leur loi nationale. Dans tous les cas, s’il
résultait de 'acte une volonté différente des parties, cette volonté serait observée ».

98 Apres le Code de 1865, le Code civil de 1942 a également consacré le choix de la loi applicable (art. 25) pour évincer les
rattachements de principe a la loi nationale commune d’abord, et a la loi du lieu de conclusion ensuite, . M. GIULIANO,
« La loi applicable... », op. cit., p. 200.

799 G. STREIT, « Le droit international privé en Gréce », JDI 1908. 17 ; et du méme auteur, « La conception du droit
international privé d’aprés la doctrine et la pratique en Gréce », RCADI 1927, t. 20, p. 1, spéc. 154. Aprés la loi du 1856, le
Code civil de 1940 a repris le choix de la loi applicable a I'article 25 mais cette fois il s’agit bien de la solution de principe a
défaut de laquelle le juge doit appliquer la loi « qui convient a la convention eu égard a I’ensemble de circonstances
spéciales », v. P.-G. VALLINDAS, « Le droit international privé dans le Code civil hellénique », RIDC, 1949. 100.

80 C. ESPLUGUES MOTA, G. PALAO MORENO, « Espafa», et M. H. BRITO, « Portugal », in Derecho de los contratos
internacionales en Latinoamérica, Portugal y Espaiia, C. Mota, D. Hargain, G. Palao Moreno (dirs.), Edisofer, Editorial B de F,
2008, p. 369 et 665, spéc. 369 et 665, respectivement.

801 Giuliano évoque, entre autres, les cas de I’Allemagne, I’Angleterre (1939), la Belgique (1938) et la Suisse (1952), « La loi
applicable... », op. cit., p. 200 s.

802 Arrét préc.
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souple dont l'influence a été —et reste — importante®®s. Néanmoins, 'arrét The
Bremen v Zapata Off-Shore Co. de 1972 est généralement considéré comme marquant

I’admission du principe par la Cour supréme des Etats-Uniss+.

289. Consécration non uniforme de la liberté de choix. — La possibilité de
choisir la loi applicable semble alors acquise, mais ni sa signification ni les
conditions exigées pour l'exercice du choix ne sont les mémes dans les diftérents
ordres juridiques qui ont adopté le principe de I'autonomie de la volontés®s. Ainsi,
certains pays retiennent que le choix de la loi applicable doit étre exprés alors que
d’autres admettent un choix implicite voire méme hypothétique ; certains exigent un
lien entre la loi choisie et le contrat; d’autres exigent que la relation contractuelle

en cause alt un caractére international.

Par ailleurs, il semble que la nouvelle régle n’ait pas eu systématiquement le role de
solution de principe et que 'objet du choix ainsi que 'autorité de la loi choisie aient
nécessité des précisions. Ce sont autant de questions que les auteurs de tous les pays
ayant admis le principe ont soulevées, en fonction de la formulation que le principe
de liberté de choix a regue dans leurs ordres juridiques respectifs, et qui ont conduit

les regles a évoluer.

290. L’évolution du principe. — L’affinement du choix est aisément reconnaissable
dans les systémes ou la consécration a eu lieu par la voie jurisprudentielle, car les
décisions postérieures ont apporté des éclaircissements précieux. Par exemple, en
France, deux décisions de la Cour de cassation sont venues clarifier la solution de
I'arrét American Trading. Dans I'arrét Messageries Maritimes, la Cour a d’abord donné
des précisions quant a I'objet du choix déclarant que « tout contrat international est
nécessairement rattaché a la loi d’'un Etat »896. Ensuite, dans Uarrét Fourrures Renel,
elle a parachevé le systéme dualiste qui a prévalu en droit positif frangais jusqu’a

I'entrée en vigueur de la convention de Rome, et selon lequel « la loi applicable aux

805 V. gnfra n° 333.

sob P E. NYGH, Autonomy in international contracts, op. cit., p. 11. Contra S. C. SYMEONIDES, Choice of law, Oxford Univ.
Press, 2016, p. 364, pour qui 'autonomie de la volonté était admise déja en 1825.

805 Dans ce sens, A. CURTI GIALDINO, « La volonté des parties en droit international privé », RCADI 1972, t. 137, p. 743,
758.

806 Cass. civ. 21 juin 1950, Rev. ¢crit. DIP 1950. 609, note H. Batiffol, D. 1951. 749, note Hamel, §. 1952. 1. 1, note J.-P.
Niboyet, JCP 1950. I1. 5812, note J.-P. Lévy, Grands arréts, p. 194 et 299.
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contrats, en qui concerne leur formation, leurs conditions ou leurs eftets est celle que
les parties ont adoptée ; a défaut de déclaration expresse de leur part, il appartient
aux juges du fond de rechercher d’aprés l'économie de la convention et les
circonstances de la cause quelle est la loi qui doit régir les rapports des

contractants » 807,

Mais ces avancés n’auraient pas été possibles sans la confrontation doctrinale,
passionnée et passionnante, que 'admission du choix de la loi applicable a suscitée et

qu’il faut maintenant rappeler.
Section II — Les réactions doctrinales au choix de loi

291. Les réactions au nouveau rattachement. — Aussitot adopté, le principe de
I’autonomie de la volonté a donné lieu a une importante polémique. La doctrine s’est
divisée entre ceux qui approuvaient la solution et ceux qui la condamnaient. Méme si
le débat qui a eu lieu est sur certains points dépassé en Europe, son étude semble
importante pour le cas de la Colombie car il est essentiel a la compréhension des
enjeux théoriques et des intéréts pratiques du choix de la loi applicable. Puisque
celui-ci a fini par s’imposer, il faut d’abord analyser les critiques qui lui ont été
adressées par ses détracteurs (§1), pour étudier ensuite les arguments utilisés par ses

promoteurs pour le défendre (§2).

§1. Laremise en cause du choix de loi

292. Résistance au principe. — Le recours a la volonté des parties n’étant pas
nouveau, I'affirmation du principe de I'autonomie de la volonté n’a fait qu’exacerber
une opposition déja présente en doctrine depuis le XIX¢ siecle®®s. La doctrine

frangaise en particulier était « presqu'unanimement hostile au principe »%%. La

807 Cass civ. 6 juillet 1959, Rev. crit. DIP 1959. 708, note H. Batiffol, Grands arréts, p. 299.

508 H. BATIFFOL, « Le role de la volonté en droit international privé », APD, Sirey, 1957, p. 71, spéc. 72 ; pour un
récapitulatif des auteurs européens s’opposant au principe, ». A. F. SCHNITZER, « L’autonomie des parties... », op. cit.,
p. 259-260.

809 V. HEUZE, La réglementation..., op. cit., n® 231, spéc. note n° 69, ol sont recensées les positions des principaux auteurs
frangais.
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position la plus radicale était celle de Jean-Paulin Niboyet qui a affirmé tout

simplement que « I'autonomie de la volonté n’existe pas »51°.

Les reproches sont suffisamment connus pour n’étre ici que briévement retracés®!'.
Il semble qu’ils puissent étre réduits a deux arguments: l'un repose sur une
prétendue atteinte a lautorité de la loi(A) et Tautre sur lexistence d'un
illogisme (B). Mais il ne faut pas oublier certaines difficultés pratiques que la liberté
de choix de la loi applicable fait apparaitre, ni les doutes méthodologiques qu’elle

souleve (C).

A. Une solution subversive

293. L’atteinte a l'autorité de la loi. — Le premier reproche a été formulé de
différentes maniéres. Selon sa version la plus courante, le choix de la loi applicable
porterait atteinte a I'impérativité de la loi. Ce caractére de la loi est ici mis en avant
puisqu’il serait tenu en échec de maniére injustifiée dans les contrats internationaux.
Ainsi, le choix des parties empécherait les lois objectivement rattachées au contrat
d’étre appliquées, les dépouillant alors de leur impérativités'?. Cette conséquence de
I’admission du choix serait spécialement choquante s’agissant des regles qualifiées
d’impératives, lesquelles se caractérisent, par opposition aux supplétives, par leur
application en dépit de la volonté contraire des parties, et perdraient alors leur trait

distinctif du simple fait du franchissement de la frontiére®!s.

Une version plus radicale de ce reproche existe également. Selon certains auteurs, en

laissant aux parties la libre détermination de la loi applicable a leur contrat, les

810 J-P. NIBOYET, « La théorie de I'autonomie de la volonté », RCADI 1927, t. 16, p. 1, spéc. 5.

811 L’exposé que I'on propose ici des reproches et des difficultés liés au principe de I'autonomie de la volonté, ne se veut pas
exhaustif. Sur ce point, ». notamment M. CALEB, Essai sur le principe de ’autonomie de la volonté en droit international prive,
Recueil Sirey, 1927 ; J.-P. NIBOYET, « La théorie de I'autonomie de la volonté », op. cit. ; H. BATIFFOL, Les conflits de lois en
matiére de contrats, op. cit.; A. CURTI GIALDINO, « La volonté des parties... », op. cit.; F. B. VISCHER, « The
antagonism... », op. cit. ; V. RANOUIL, L’autonomie de la volonté..., op. cit. ; J.- M. JACQUET, Principe d’autonomie et contrats
internationauz, op. cit. ; V. HEUZE, La réglementation..., op. cit. ; C. FRESNEDO DE AGUIRRE, La autonomia de la voluntad en la
contratacion internacional, Fundaciéon de cultura universitaria, 1991 ; P. E. Nygh, dutonomy in international contracts, op. cit.,
1999 ; J. BASEDOW, « The Law of Open Societies : Private Ordering and Public Regulation of International Relations »,
RCADI 20183, t. 360. Il faut aussi remarquer que certaines critiques sont liées a la maniére dans laquelle le principe a été
consacré dans chaque pays. Mario Giuliano, professeur de I'Université de Milan et rapporteur de la Convention de Rome
de 1980, montre dans son cours a I’Académie de La Haye en 1977 que les questions et les inquiétudes se sont présentées
différemment selon que le choix a été adopté par un texte de loi ou en jurisprudence, v. « La loi applicable... », op. cit.,
p. 206.

812 H. BATIFFOL, Les conflits de lois en matiére de contrats, op. cit., p. 9.

815 J.-P. NIBOYET, « La théorie de I'autonomie de la volonté », op. cit., p. 53.
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contractants sont érigés en législateurs de leurs propres relations juridiques®'*. Si
I'on pousse au bout cette aftfirmation, il pourrait méme étre considéré que le choix
constitue une atteinte a la souveraineté de I'Etats15, Etant donné que la fonction
législative est liée intimement a la souveraineté de I'Etat, ou plus précisément aux
organes créés pour la servir, mettre entre les mains des particuliers la
réglementation de leurs accords au détriment des Etats serait donc une violation de
leur souveraineté. Il est important de relever 'affinité qui existe entre ce reproche et

I'approche publiciste du droit international privé colombien?®!6.

294. Pendant de la critique en droit interne. — Par ailleurs, ce reproche
constitue le prolongement dans le droit international privé de la critique générale
faite a I'individualisme juridique en droit civil interne®!”. Portée a I'extréme dans ces
deux matiéres, 'autonomie de la volonté remettrait en cause I'encadrement de la
volonté individuelle par la loi. Ainsi, en droit interne le dogme de 'autonomie de la
volonté « traduit I'idée que la volonté est le fondement du droit »#'5, une source du

droit®'¥ et le fondement de la force obligatoire du contrats2°,

De méme, en matiere de conflit de lois, certains détracteurs du principe de
I'autonomie de la volonté ont considéré qu'en autorisant le choix de loi, la volonté
des parties était placée au niveau de la loi, voire méme a un niveau supérieur, ce qui
reviendrait a ignorer que la premiére « doit toujours se mouvoir dans le cercle
admis » par la seconde®?!. Dans ces deux contextes, il semble que les objectifs de la
critique soient donc les mémes : réaffirmer l'autorité de la loi sur la volonté des
individus et condamner iz fine I'iddée d’'une volonté toute puissante au-dessus de la

loi.

81+ Dans ce sens, J. BEALE, A treatise on the conflict of laws, Baker, Voorhis & Co., 19385, p. 1079-1080 ; A. CURTI GIALDINO,
« La volonté des parties... », 0p. cit., p. 769.

815 J. BASEDOW, « The Law of Open Societies... », op. cit., p. 178.

816 V. supra n® 37.

817 Dans son cours a La Haye, le doyen Niboyet n’a pas hésité a rapprocher sa critique de celle des civilistes, ». J.-P.
NIBOYET, « La théorie de l'autonomie de la volonté », op. cit, p.51; P. DE VAREILLES-SOMMIERES, « Autonomie
substantielle et autonomie conflictuelle en droit international privé des contrats » in Mélanges en ’honneur du professeur
Pierre Mayer, L.G.D.J., 2015, p. 869, p. 875.

818 V. RANOUIL, L’autonomie de la volonté..., op. cit., p. 132.

819 Jbid., p. 9.

820 Jbid., p. 188.

821 J _P. NIBOYET, « La théorie de I'autonomie de la volonté », loc. cit.

193



UNIVERSITE PARIS II
PANTHEON-ASSAS

ROJAS TAMAYO Daniel Miguel | Thése de doctorat | février 2017

295. Rejet du reproche. — L’argument fondé sur 'atteinte a 'impérativité de la loi
n’a aucunement conduit au rejet du choix de la loi applicable®??, puisqu’il ne portait
qu’au sujet des lois impératives et que les détracteurs du choix ont tres vite fait des
concessions par rapport aux lois dites supplétives®2s. Il a paru d’ailleurs difficile de
condamner le choix sur la base de cette critique alors que certains pays l'avaient
consacré dans leur code civil®?*. Méme a I'égard des lois impératives, le reproche ne
semble gueére décisif car, lorsque le contrat présente des liens avec plusieurs ordres
juridiques, il n’existerait pas « une loi qui voudrait impérativement s’appliquer au

contrat, et a laquelle le choix des parties viendrait faire échec »%2°.

Néanmoins, ce reproche a conduit a établir des limites au choix. Ainsi, il a été admis
qu’il emportait d’abord I'application des lois impératives de la loi choisie, puis qu’il
ne faisait pas obstacle a 'application des lois de police du for, et enfin que les
dispositions de la loi choisie pouvaient étre écartées en cas d’incompatibilité avec
I'ordre public du for®26. Depuis, la reconnaissance du choix implique également celle

de ses limites dans tous les textes contemporains®27.

B. Une solution illogique

296. L’illogisme du principe. — La deuxiéme critique semble plus déterminante.
Les critiques du principe ont fait valoir que son adoption en tant que critére de

rattachement entraine des problémes logiques.

297. Illogisme au regard de I'efficacité du contrat. — D’une part, il existerait un

illogisme fondamental dans « I'idée que la nullité du contrat pourrait étre prononcée

822 Ainsi, M. Jean-Michel Jacquet remarque que « I'on ne considére plus [...7] que la désignation de la loi [[...7] constitue per
se une atteinte a l'autorité de la loi », « La théorie de 'autonomie de la volonté », in Le réglement communautaire « Rome I »
et le choix de la loi dans les contrats internationauz, S. Corneloup, N. Joubert (dirs.), LexisNexis, Litec, CREDIMI, 2011, p. 1,
spéc. 5.

23 V. RANOUIL, L’autonomie de la volonté..., op. cit., p. 100 s. ; J.-M. JACQUET, « La théorie de I'autonomie de la volonté »,
op. cit., p. 4.

824 A. CURTI GIALDINO, « La volonté des parties... », op. cit.,, p. 770 ; M. GIULIANO, « La loi applicable... », op. cit., p. 208.
825 P. MAYER, « Le phénomeéne de la coordination... », op. cit., p. 249 s., qui considére que cet obstacle théorique est
inexistant.

826 En ce sens, v. déja en 1957, la distinction proposée par Neumayer entre les dispositions impératives et les dispositions
internationalement impératives « Autonomie de la volonté et dispositions impératives en droit international privé des
obligations », Rev. ¢rit. DIP 1957. 579 et 1958. 53, spéc. 53. P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit., n°® 737-
738, signalent que d’autres restrictions pourraient étre envisagées, par exemple, définir I'internationalité du contrat, exiger
un lien entre le contrat et la loi choisie, ou réserver la fraude.

827 Ces limites sont consacrées dans les textes les plus importants : dans la Convention de Rome aux arts. 3.3, 7 et 16 et
dans le Réglement Rome I aux arts. 3.3, 3.4, 9 et 21. Et d'une maniére différente, dans la Convention de Mexico aux
arts. 11 et 18 et dans les Principes de La Haye a l'art. 11.
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par application de la loi qu’il a lui-méme désignée »525. Selon M. Vincent Heuzé, s’il
est admis que la justification du choix réside en ce que la loi choisie conviendrait au
contrat, lorsque l'une des dispositions de celle-ci contredit une clause du contrat
« que les parties ont pris la peine d’édicter », il faudrait donc conclure que ladite loi
« ne correspond pas a leurs souhaits » et, en toute rigueur, « en déduire que 1'accord
sur le choix de la loi est vicié et, comme tel, insusceptible de produire ses eftets » 529,
Ces conclusions seraient confortées par la possibilité de dépegage d’abord, parce que
celui-ci pourrait expliquer la soumission d’une clause a une loi différente de celle
choisie pour régir l'ensemble du contrat, et ensuite, par l'inconséquence qui

existerait si le choix, qui n’a guére été limité, apparaissait frauduleux.

298. Réaction au reproche. — Cette critique a été accueillie par certains auteurs et
a parfois inspiré la réglementation du conflit de lois en matiere contractuelle. Ainsi,
dans I’hypothése ol la loi élue annule le contrat, I'article 3112 du Code civil du
Québec substitue la loi applicable a défaut de choix a la loi choisie, tandis que
I'article 3.3 de la Résolution de Bale du 31 aol(t 1991 de l'Institut de droit
international, prive de tout effet le choix des parties. La doctrine se référe a cette
solution comme la lex validitatis (rule of validity)®*°. Toutefois, il est important de
remarquer qu’'a lorigine la lex waliditatis devait jouer lorsque, dans certaines
circonstances bien précises®?!, le choix avait été déduit du comportement des parties
car, dans I'hypothése d’un choix expres, «il serait difficile d’expliquer comment

I’application d’une autre loi serait également fondée sur I'intention des parties »8%2.

299. Signification du choix : soumission ou incorporation. — De maniere plus
générale, ce reproche concerne le rapport entre la loi et le contrat : le choix soumet-
il le second a la premiére ou plutdt incorpore-t-il la premiére dans le second ? Il

s'agit du débat, dépassé aujourd’hui, qui a opposé les subjectivistes aux

828 V. HEUZE, La réglementation..., op. cit., n® 277.

829 Tbid.

80 A. A. EHRENZWEIG, Private international law, vol. I, Sijthoff, Oceana, 1967, p. 224; A. A. EHRENZWEIG, E. JAYME,
Private international law, vol. 111, Sijthoff, Oceana, 1977, p. 16-19 ; E. JAYME, « Identité culturelle et intégration : le droit
international privé postmoderne », RCADI 1995, t. 251, p. 9, spéc. 161-162 ; P. E. NYGH, « The reasonable expectations of
the parties... », op. cit., p. 338-346.

831 P. E. nygh, « The reasonable expectations of the parties... », op. cit., p. 345-346.

852 A, A. EHRENZWEIG, E. JAYME, Private international law, vol. 111, loc. cit.
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objectivistes®3, et qui a été décidé en faveur d'un « subjectivisme modéré » qui
analyse le choix comme soumettant le contrat a la loi choisie®*. En effet, les
différents instruments internationaux prévoient que le contrat est « régi » par la loi

choisie et permettent donc de I'annuler en vertu des dispositions de cette derniere®.

300. Illogisme au regard de l'efficacité du choix de la loi applicable. — D’autre
part, l'analyse de la régularité du choix des parties lui-méme révele un autre
illogisme. Il existe différentes possibilités pour apprécier 'efficacité du choix, mais
aucune ne semble tout a fait satisfaisante sur le plan logique. Premieérement, la
désignation de la loi applicable par les parties pourrait étre appréciée au regard de la
loi choisie (lex contractus). Pour M. Heuzé, cette possibilité serait « quoi qu'on [en]]
ait dit, tomber dans un cercle vicieux » car la loi élue ne pourrait « étre appliquée
qu’a condition d’étre compétente »%%6. Cette affirmation néglige pourtant le fait que
ce « n'est donc pas de la volonté des individus que découle I'applicabilité de la loi
d’autonomie mais de la regle de droit qui permet aux parties de désigner la loi a
laquelle sera soumis leur contrat »%%7. Deuxiémement, il serait possible d’évaluer le
choix a partir d’'une loi désignée a cet effet par les parties (lex causae). Mais cette

solution crée un regressus ad infinitum : la question se posant a nouveau a chaque

désignation effectuée par les parties.

Enfin, troisiemement, la régularité du choix peut étre évaluée en application de la loi

du juge saisi (lex fori). Bien que certains auteurs se soient montrés favorables a cette

33 Sur ce point, v. H. BATIFFOL, « Subjectivime et objectivisme... » et « Sur la signification de la loi désignée par les
contractants » in Choix d’articles rassemblés par ses amis, 1..G.D.J., 1976, p. 249 et p. 271 ; Grands arréts, n® 11, p. 100 ; P.
MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit., n° 734-738.

83 Y. LOUSSOUARN, P. BOUREL, P. DE VAREILLES-SOMMIERES, Droit international privé, 10¢ éd., Dalloz, 2013, n°® 579 ; P.
MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit., n° 736 et 747.

835 ] est possible de citer les conventions de La Haye de 1955 (art. 2, al. 1) et de 1986 (arts. 7.1 et 10.1) et de Rome
(arts. 8.1 et 8.1), de Mexico (arts. 7, al. 1¢" et12, al. 1¢7), ainsi que le Réglement Rome I (arts. 3.5 et 10.1) et, trés récemment,
les Principes de La Haye (arts. 2.1 et 9.1.e).

336 V. HEUZE, La réglementation..., op. cit., n°® 233 ; dans ce sens, P. E. NYGH, Autonomy in international contracts, op. cit., p. 89,
qui qualifie d’absurdité logique la solution retenue par la Convention de Rome. Contra J. FOYER, « Le contrat d’electio juris a
la lumiére de la Convention de Rome du 19 juin 1980 », Internationalisation du droit. Mélanges en I'honneur de Yvon
Loussouarn, Dalloz, 1994, p. 169, spéc. 172 et 175, qui affirme que la Convention, en consacrant implicitement le contrat
d’electio iuris, permet justement d’écarter une partie des objections, et considére que l'art. 8.1 est une régle matérielle
internationale qui présume la validité du contrat d’electio iuris; et dans ce sens aussi, C. KOHLER, « L’autonomie de la
volonté... », 0p. cit., p. 359, qui distingue l'existence et la validité — soumises a loi choisie — de la licéité — qui est le résultat
de la régle de conflit qui prévoit le choix. Pour une approche différente et plus récente, v. B. HAFTEL, « Pour en finir avec
le cercle vicieux du principe d’autonomie (ou presque) », Mélanges en 'honneur du professeur Bernard Audit. Les relations
privées internationales, ..G.D.J., 2014, p. 409, spéc. 411.

87 M.-L. NIBOYET, v° « Contrats internationaux — Détermination du droit applicable — Le principe d'autonomie (sa
signification) », J.-CL. dr. int., fasc. 552-20, n° 5.
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solution®®, M. Heuzé considére que l'on ne fait qu'éviter la difficulté au lieu de la
résoudre car il n’y aurait pas de raison plausible pour donner un traitement spécial a
cette clause du contrat en la soumettant a la loi du for contrairement a toutes les

autres clauses qui seraient quant a elles soumises a la lex contractus®*.

Cependant, les ordres juridiques ou le choix n’a pas été affirmé — comme le droit
colombien — fournissent un exemple du fait que l'efficacité du choix dépend de la loi
du fors*. En eftet, méme en présence d'une clause expresse, la désignation de la loi
applicable eftectuée par les parties ne serait probablement pas efticace dans de tels
systemes. Si la prise en compte du choix dépend de la loi du for, la soumission de
I'efticacité du choix a cette loi semble suffisamment justifiée, contrairement a ce qui

affirme M. Heuzé.

301. Distinction de I’admissibilité et de la validité du choix. — Dans ce sens, il
a été proposé de soumettre a des lois différentes les questions relatives a I'efticacité
du choix. M. Peter Nygh a proposé, s’appuyant sur les jurisprudences australienne et
anglaise, de distinguer les étapes du raisonnement menant a la détermination de la
loi applicable a partir d'un choix et, par conséquent, I'admissibilité (permzssibility) du
choix de la validité du choix®*!. Il serait donc nécessaire d’établir dans une premiére
étape si le choix est permis. Dans une deuxiéme, il faudrait identifier la clause de

choix ou les circonstances permettant d’en déduire un. Enfin, dans la troisieme

étape, il serait question de s’interroger sur la validité du choix.

Selon T'auteur, au cours des deux premieres étapes le juge devrait statuer en
application de sa loi. Bien qu’il considere qu’il s’agit de lissue logique, il est
conscient que cette solution introduit un risque de forum shopping®*?. En revanche,
dans la derniere étape, la loi ainsi identifiée —la loi choisie éventuellement — devrait

étre appliquée, sauf dans les cas ou l'application d’autres lois a été rendue possible,

838 A. CURTI GIALDINO, « La volonté des parties... », op. cit., p. 871-873.

39 Dans sa thése, M. Heuzé analyse trois arguments avancés par la doctrine italienne pour expliquer le recours a la lex for:
pour apprécier l'efficacité de la clause d’electio iuris (i) le choix comme un fait juridique que l'on doit se contenter de
constater, ii) le choix comme un acte juridique non contractuelle et iii) le choix comme une régle de droit public, v. V.
HEUZE, La réglementation. .., op. cit., n® 237 a 240.

810 M.-L. NIBOYET, v° « Contrats internationaux... », loc. cit.

st P, E. NYGH, Autonomy in international contracts, op. cit., p. 90.

842 Jbid., p. 90 et 93.
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par exemple la loi du lieu ot 'une des parties a sa résidence habituelle pour les
questions de forme du contrat, y compris la forme que doit revétir la clause de choix,

ou de consentement.

302. La validité du choix dans les instruments internationaux. — Pourtant, les
conventions de La Haye de 1955 (article 2, alinéa 3) et de 1986 (article 10.1) et de
Rome (article 3.4), puis la Convention de Mexico (article 12) et le réglement Rome I
(article 8.5) et, trés récemment, les principes de La Haye (article 6), ont retenu
I’application de la loi choisie pour déterminer l'existence et la validité du choix,

malgré le détaut logique qu’elle présente.

C. Une solution imparfaite

303. Autres difficultés de la liberté de choix. — Mis a part les deux reproches
mentionnés, le choix de la loi applicable souléve certaines difficultés qui remettent
en cause les bénéfices qu’il est censé apporter. La nature conflictuelle de la regle a

également été contestée.

304. L’internationalité du contrat. — Tout d’abord, la consécration du choix
suppose que les hypotheses dans lesquelles les parties a un contrat peuvent choisir le
droit applicable soient clairement définies. Il est normalement admis que cette
possibilité est ouverte aux parties lorsque le contrat présente un caractere
international. C’est ici que réside justement la premiere difficulté pratique de
I’admission du choix. Pour définir ce caractere, la doctrine francaise distingue le
critére juridique (les liens objectifs du contrat avec les ordres juridiques étatiques)
du critéere économique (la mise en cause des intéréts du commerce international),
mais aucun ne s’impose de manieére absolue®*. Ainsi, avant I'entrée en vigueur de la
convention de Rome, la jurisprudence francaise utilisait tantot I'un tantdt l'autre, et

les instruments internationaux en vigueur retiennent souvent des critéres

345 V. HEUZE, La réglementation..., op. cit., n° 268-271 ; P. MAYER, « Réflexions sur la notion de contrat international »,
Meélanges en I'honneur de Pierre Tercier, P. Gauch, F. Werro, P. Pichonnaz (éds.), Schulthess, 2008, p. 873, spéc. 875 ; D.
BUREAU, H. MUIR WATT, Droit international privé, op. cit., n°® 916-917 ; J.-M. JACQUET, P. DELEBECQUE, S. CORNELOUP,
Droit du commerce international, 3¢ éd., Dalloz, 2014, n® 16-20.
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différents®**. Bien que l’élection d'un critére pour déterminer l'internationalité du
contrat soit difficile voire arbitraire, elle est indispensable pour batir un systeme
soucieux des intéréts du droit international privé, ainsi que pour éviter des abus de
la part des particuliers et le risque d’imprévisibilité résultant d’une trop grande

liberté d’appréciation laissée aux jugess*.

305. Le défaut de choix. — L’admission du choix crée ensuite la nécessité de
prévoir une reégle pour déterminer la loi applicable lorsqu’aucun choix n’a été fait®4.
En effet, méme si les clauses de choix sont devenues monnaie courante, il se peut que
les parties n’aient pas pu, compte tenu des circonstances, choisir la loi applicable®47.
Pour compléter leurs systémes de conflit de lois en matiére contractuelle, les
instruments internationaux prévoient ainsi des reégles a défaut de choix. Ces
systemes, appelés dualistes, font appel soit aux rattachements objectifs soit au
principe de proximité, éléments que le choix de loi devait évincer. Mais c’est plus
spécifiquement l'identification de la frontiere entre les différentes situations qui est
problématique. Etant donné que les formulations actuelles du principe ne soumettent
(normalement) le choix a aucune condition de forme et autorisent le choix tacite, il
est difficile de déterminer avec exactitude la frontiere entre le choix non expreés et le
défaut de choix®*s. Sauf pour I'hypotheése du choix expreés (qui n’est pas d’ailleurs
nécessairement écrit), la détermination de la loi applicable au contrat reposerait donc
en fin de compte sur le juge saisi, seul a pouvoir apprécier la situation concréte.
Dans un systeme dualiste, la détermination de la loi du contrat n’atteint donc pas le

degré de prévisibilité prétendu.

st V. HEUZE, La réglementation..., op. cit, n° 268-271; P. MAYER, « Reflexions... », loc. cit. Les textes abordent cette
question sous différents angles, cf. Réglement Rome I (art. 1.1), Convention de Mexico de 1994 (art. 1, al. 2) et Principes de
La Haye sur le choix de la loi applicable aux contrats commerciaux internationaux (art. 1.2).

85 V. infra n® 431 s.

316 V. HEUZE, La réglementation..., op. cit., n® 242.

7 Ainsi qu'il ressort des travaux préparatoires des Principes de La Haye de 2015 : « Etude de faisabilité sur le choix de la
loi applicable dans les contrats internationaux. Rapport sur les travaux effectués et conclusions préliminaires », Document
préliminaire n° 22 A, « Etude de faisabilité sur le choix de la loi applicable dans les contrats internationaux. Apergu et
analyse des instruments existants », Document préliminaire n° 22 B de mars 2007 et « Etude de faisabilité sur le choix de la
loi applicable dans les contrats internationaux. Le contexte de I'arbitrage international », Document préliminaire n® 22 C de
mars 2007 a I'intention du Conseil d’avril 2007 sur les affaires générales et la politique de la Conférence, p. 5, 18 et 8,
respectivement. A cet égard, on regrette que la Conférence de La Haye n’ait pas proposé une régle pour cette hypothése
dans la version définitive de ses Principes sur le choix de la loi applicable aux contrats commerciaux internationaux.

848 V. infra n® 449 s.
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306. Le choix de loi et 1a méthode conflictuelle. — Enfin, la doctrine francaise a
longtemps débattu sur la nature du principe d’autonomie au regard des méthodes du
droit international privé. La majorité des auteurs y voit une régle de conflit quelque
peu spéciale. Ainsi, M. Jean-Michel Jacquet aftirme que le principe comporte un
infléchissement de la méthode conflictuelle traditionnelle car « le contlit de lois que
la volonté des parties est appelée a résoudre est en rupture avec toute considération
de proximité »%%. De méme, M. Pierre Mayer indique que le choix présente deux
éléments qui le distinguent des autres regles de conflit: l'adoption d'un

rattachement subjectif et 'exigence du caractére international du contrats%.

307. Le choix de loi et la méthode matérielle. — Toutefois, certains ont affirmé
que le choix n’était pas une reégle de contlit. Cette theése fut défendue d’abord par
France Deby-Gérard®’! puis, d’'une maniére plus approfondie et plus vigoureuse, par
M. Heuzé®2. Mme Deby-Gérard a aftirmé que le principe de choix de loi est une
regle de droit matériel, une reégle de droit international privé matériel propre aux
relations internationales, qui « consiste en la faculté, pour les parties a un contrat
international... de choisir le droit applicable a leurs stipulations »%%%. Dans ce sens,
M. Heuzé, qui au sujet de I'annulation du contrat en vertu de la loi choisie dénongait
I'illogisme et la confusion sur lesquels repose l'analyse du principe d’autonomie
comme une régle de conflit, a conclu que le principe de I'autonomie de la volonté est
«la traduction d’une réglementation des contrats internationaux par le procédé des

regles de droit international privé matériel » 8%,

Bien que ce débat n’ait pas vraiment retenu l'attention des auteurs en dehors de la
France, il mérite d’étre évoqué ici car I'évolution de la matieére exige une nouvelle
réflexion sur la justesse de l'analyse « matérielle » du choix de loi, méme si cela
déborde le débat sur la nature de la regle. Ainsi, ce sont sans doute des

considérations matérielles qui ont amené certains auteurs a affirmer que le

819 J.-M. Jacquet, parle d’un infléchissement méthodologique, « La théorie de I'autonomie de la volonté », op. cit., p. 10-12.
830 P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit., n® 739.

81 . DEBY-GERARD, Le role de la regle de conflit dans le réglement des rapports internationauz, prét. B. Goldman, Dalloz, 1973,
p. 255-258.

832 La réglementation..., op. cit., n°® 231-287.

33 F. DEBY-GERARD, Le réle..., op. cit., n® 321.

83+ V. HEUZE, La réglementation..., op. cit., n® 287.
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tondement de la liberté des parties de choisir le droit applicable peut se trouver dans
les libertés fondamentales et le droit naturel®®>. Il n’en reste pas moins que la « regle
de conflit qui consacre le pouvoir des parties de choisir la loi applicable n’est pas
différente, structurellement, de la régle de conflit savignienne », puisqu’elle aftecte a
une catégorie de droit — contrats — un critére de rattachement —la volonté des

parties®sS.

Les griefs étudiés ne sont pas dirimants et n‘ont pas empéché la consécration de la
liberté de choix de loi ni sa progression en droit international privé comparé. En
effet, face aux avantages que le choix de loi procure, les difficultés que celui-ci
souléve ne sont pas suffisamment fortes pour conduire a son rejet. Cependant, elles
ont permis d’affiner la liberté de choix de loi, ce qui était nécessaire. C'est donc vers

I’étude des justifications de la liberté de choix qu’il faut maintenant se tourner.

§2. La réaffirmation du choix de loi

308. Les avantages du choix. — En dépit de I'acharnement et de la virulence des
« attaques », pour reprendre la métaphore employée par Mme Ranouil, le principe
d’autonomie de la volonté a survécu. Il en est treés probablement ainsi parce qu’il
présente des avantages importants qui en justifient la consécration. Ceux-ci
concernent tant le réglement du contlit de lois lui-méme (A) que la réalisation de

certains objectifs généraux communs a la plupart des ordres juridiques (B).

A. L’argument de caractére conflictuel

309. La prévisibilité des solutions. — L’adoption de la liberté de choix apporte
une solution satisfaisante au conflit de lois en matieére de contrats. Le choix de loi
offre un degré de prévisibilité qui ne peut pas étre atteint par les criteres de
rattachement qui reposent sur les éléments objectifs du contrat (dont la valeur tres

relative et le risque de forum shopping ont été démontrés précédemment)s??. En

835 J. BASEDOW, « The Law of Open Societies... », op. cit., p. 205 et 206. V. infra n° 314.

836 P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit., n°® 739. Selon une analyse récente, le principe d’autonomie ne
correspond a aucun des éléments de la distinction traditionnelle de normes impératives et supplétives et doit étre qualifié
de norme permissive, v. C. COHEN, Les normes permissives en droit international privé. Etude critique, Thése dactyl. Paris II,
2015, n° 67-71, spéc. 70.

857 V. supra titre 11 de la partie I ; dans ce sens, M. GIULIANO, « La loi applicable... », op. cit., p.212 ; M.-L. NIBOYET, G. DE
GEOUFFRE DE LA PRADELLE, Droit international privé, op. cit., n® 238, p.176. Sur la prévisibilité en droit international privé,
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effet, lorsque les tribunaux sont tenus de respecter un choix efticace, la coincidence
entre la regle de conduite et la régle de décision est assurée®’®; les parties
connaitront ainsi a I'avance la loi selon laquelle leur opération et leur comportement

seront appréciés.

Par ailleurs, le choix est le « meilleur moyen d’éviter les complications de la
méthode conflictuelle » car la consécration du choix est normalement accompagnée
de T'exclusion du renvoi et résout certaines difficultés liées au conflit de lois dans le
temps®9. Il constitue en plus un remede a l'inadéquation des facteurs de
rattachement traditionnels. La liberté de choix déjoue également les complications
des méthodes in concreto car elle fournit au juge, sans que celui-ci ait a mener un

raisonnement complexe, les régles de conduite qui lui serviront a trancher le litige.

Pour certains, il serait possible d’atteindre une « parfaite prévisibilité »56°. I] est en
tout cas certain qu'en autorisant le choix, l'ordre juridique sauvegarde l'intérét
élémentaire des particuliers a connaitre et a protéger leurs droits et obligations en
dépit des facteurs d’incertitude propres aux relations privées internationales®¢!. La
majorité des auteurs salue un mécanisme qui garantit la sécurité juridique et dont la

mise en ceuvre ne nécessite pas 'intervention d’un juge®62.

310. Le choix de loi et les intéréts du droit international privé. — D’une
maniére plus générale, la liberté de choix, telle qu'elle est congue a I’heure actuelle,
établit un bon équilibre entre les différents intéréts que toute réglementation d'un

conflit de lois doit satisfaire : elle donne aux parties la possibilité de prévoir la loi

v. B. REMY, « Des notions de la prévisibilité en matiére de conflit de lois. Qui de I'ceuf ? Qui de la poule ? », Mélanges en
Uhonneur du Professeur Pierre Mayer, LGDJ, 2015, p. 791.

838 Grands arréts, p. 99-100.

839 M.-L. NIBOYET, G. DE GEOUFFRE DE LA PRADELLE, Droit international privé, op. cit., n° 238.

860 P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit., n° 733.

861 C. KOHLER, « L’autonomie de la volonté... », op. cit., p. 338.

862 Grands arréts, loc. cit.; C. KOHLER, « L’autonomie de la volonté... », op. cit, p. 339 ; W. WENGLER, « L’évolution
moderne du droit international privé et la prévisibilité du droit applicable », Rev. crit. DIP 1990. 657, spéc. 669 ; M.
GIULIANO, « La loi applicable... », loc. cit., p. 212 ; B. AUDIT, « Le caractére fonctionnel de la régle de conflit (sur la "crise"
des contlits de lois) », RCADI 1984, t. 186, p. 219, spéc. 291 ; P. E. NYGH, Autonomy in international contracts, op. cit., p. 2-3 ;
A. CURTI GIALDINO, « La volonté des parties... », op. cit., p. 830 qui parle de « certitude » ; D. P. Ferndndez Arroyo, « La
Convention interaméricaine sur la loi applicable aux contrats internationaux certains chemins conduisent au-dela de
Rome », Rev. crit. DIP 1995, p. 178, spéc. 185.
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applicable — l'intérét des particuliers est ainsi pris en compte de maniére adéquate —
tout en réservant I'intervention des lois impératives des Etats ayant des liens avec le
contrat — les intéréts de ces derniers sont également pris en compte®®s. La liberté de
choix serait donc la meilleure solution au conflit de lois en matiére des contrats qui
puisse étre envisagée®®*. Il en est d’autant plus ainsi que grace a son expansion, la

réglementation du conflit de lois des contrats atteint un niveau élevé d’uniformitésé.

B. Les arguments de caractére matériel

311. Analyse économique du choix de loi. — L’analyse économique du droit
aboutit, par ailleurs, a une conclusion similaire a 'égard de la liberté de choix. Si
« les individus sont présumés étre des maximisateurs rationnels de leur bien-étre et
avoir une connaissance particuliére de leurs préférences inaccessible aux autres » 896,
remettre la désignation de la loi applicable entre les mains des contractants
constituerait une approche efficace au contlit de lois car le choix leur permet de
concrétiser leurs désirs sur ce point et de consolider, par conséquent, la sécurité
juridique de leur opération®”. Mais la prévisibilité semble ici une conséquence

indirecte de I'objectif matériel d’efficience économique®6s.

312. Renforcement de la liberté des particuliers. — Le choix de loi trouve ainsi
une justification du point de vue des individus car il renforce leur activité en tant
qu’acteurs économiques internationaux. D’une part, il favorise la conclusion des
contrats internationaux. Ainsi, M. Mayer reléve que «les probléemes liés a la loi

applicable et au juge compétent peuvent faire échouer la négociation d'un contrat car

363 H. BATIFFOL, Aspects philosophiques du droit international privé, op. cit., n° 102 ; B. AUDIT, L. D’AVOUT, Droit International
Privé, op. cit,, n° 160 ; C. KOHLER, « L’autonomie de la volonté... », 0p. cit., p. 338.

86+ Kegel y voyait une solution pis-aller, rapporté par Kohler, C. KOHLER, « L’autonomie de la volonté... », op. cit., p. 336.

865 A. CURTI GIALDINO, « La volonté des parties... », loc. cit., p. 830. M. Erik Jayme, rapporteur de la résolution de Bale de
I'Institut de droit international du 81 aolit 1991 sur « L’autonomie de la volonté des parties dans les contrats
internationaux entre personnes privées », considére qu’il s’agit « d'une des solutions spontanément uniformes », Institut de
droit international, dnnuaire, vol. 64, t. I, Pedone, 1991, p. 63.

86 A. CURTI GIALDINO, « La volonté des parties... », op. cit., p. 831 ; Giesela Riihl, « Party Autonomy in the Private
International Law of Contracts : Transatlantic Convergence and Economic Efficiency », in Conflict of Laws in a Globalized
World, E. Gottschalk, R. Michaels et al. (éds.), Cambridge Univ. Press, 2007, p. 153, spéc. 177. L’auteur affirme également
que le choix de loi satisfait deux modéles d’efficience économique : Pareto et Kaldor-Hicks.

867 H. MUIR WATT, « Aspects économiques du droit international privé: réflexions sur l'impact de la globalisation
économique sur les fondements des conflits de lois et de juridictions », RCADI 2004, t. 307, p. 25, spéc. 128 ; P. E. NYGH,
Autonomy in international contracts, op. cit., p. 2.

865 Cette approche est pourtant discutable, ». J. BASEDOW, « The Law of Open Societies... », op. cit., p. 194-196.
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[les parties]] éprouvent instinctivement une certaine réticence a renoncer a leur

environnement juridique, la liberté de choix peut [alors’] débloquer la situation »869.

313. Adéquation de la loi choisie au contrat. — D’autre part, le choix de loi, tel
qu’il a été consacré dans les différents instruments internationaux, peut porter sur
une loi bien adaptée aux souhaits des parties. M. Jacquet affirme qu’il s’agit du
« véritable fondement de la loi d’autonomie »%7°. Les contractants peuvent ainsi
désigner la loi qui convient a leur contrat parce qu’elle serait la plus avantageuse ou
la plus appropriée a leur opération®’!. Dans ce sens, pour M. Mayer, la liberté de
choix s’avere particuliéerement commode, méme en présence d'un contrat interne,
dans deux hypothéses: lorsque le contrat s’exécute matériellement dans un pays
étranger et lorsque le contrat s’inseére dans un groupe de contrats. Effectivement,
dans la premiére hypothése, il serait plus pratique d’appliquer la loi de I'Etat ol
I'exécution a lieu et, dans la seconde, il y aurait un intérét a soumettre tous les

contrats a une méme loi®72. Il est des lors raisonnable de permettre aux parties de

choisir la loi applicable a leur contrat.

314. Liberté de choix en tant que liberté fondamentale. — En outre, certains
auteurs voient dans la liberté de choix de la loi applicable un droit fondamental.
Cette analyse a été proposée par M. Jirgen Basedow dans son cours général a
I’Académie de droit international de La Haye®"®. Selon cet auteur, il s’agit d'un droit
fondamental opposable aux Etats dont les tribunaux seraient compétents pour
trancher le litige concernant un contrat international, ce qui oblige ces derniers a
reconnaitre le choix de loi en tant qu'instrument pour atteindre la sécurité juridique

dans un monde globalisé®s7+.

Le professeur Basedow fonde son analyse sur les articles 28%7% et 17876 de la

Déclaration universelle des droits de 'homme du 10 décembre 1948, dont il tire

869 P. MAYER, « Réflexions... », op. cit., p. 880.

870 J.-M. JACQUET, « La théorie de I'autonomie de la volonté », op. cit., p. 7.

871 M. GIULIANO, « La loi applicable... », 0p. cit.,, p. 213 ; A. CURTI GIALDINO, « La volonté des parties... », op. cit., p. 831.
872 P. MAYER, « Réflexions... », op. cit., p. 880.

873 J. BASEDOW, « The Law of Open Societies... », op. cit.,

87+ Jbid., p. 201-202.

875 « Toute personne a droit a ce que regne, sur le plan social et sur le plan international, un ordre tel que les droits et
libertés énoncés dans la présente Déclaration puissent y trouver plein effet ».
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l'affirmation suivante: « l'ordre international, auquel chaque Etat contribue a
travers son droit international privé, doit étre configuré de sorte que l'individu
jouisse de sécurité juridique concernant son droit de propriété »577. Or la
prévisibilité des effets des contrats dans lesquels le droit de propriété est constitué
ou modifié, ne peut pas dépendre du tribunal et du droit de contlit de lois de ce
dernier. Par conséquent, les efforts des parties pour assurer la sécurité juridique
doivent étre reconnus et respectés dans une perspective de droits fondamentaux. La
liberté de choix de loi, mécanisme qui poursuit la sécurité juridique, serait donc une

liberté fondamentale.

Cette analyse n’est pas totalement inédite. En effet, la résolution de Bale de I'Institut
de droit international sur I'autonomie de la volonté des parties dans les contrats
internationaux entre personnes privées du 31 aolt 1991, atfirme dans son préambule
que l'autonomie de la volonté est « I'un des principes de base du droit international
privé » et qu'elle est «consacrée comme liberté individuelle par plusieurs
conventions et par diverses résolutions de Nations unies ». A cet égard, le rapport,
élaboré par Erik Jayme, précise que « l’autonomie de la volonté des parties pour
choisir la loi applicable a un contrat international fait partie des libertés plus vastes
de l'individu, qui comprennent aussi le droit "au développement" de ses capacités
économiques en vue d’atteindre le mieux-étre matériel »575. Cette analyse est
inspirée de I'idée de Mancini selon laquelle I'ordre juridique consiste dans I'accord
de la liberté privée et individuelle avec I'exercice du pouvoir social, I'action de ce
dernier s’arrétant « la ou elle rencontre la liberté inoffensive et des lors légitime des

particuliers » 579,

315. La promotion du commerce international. — Enfin, le choix de la loi

applicable promeut le commerce international ; ce qui est en soi une bonne chose

876 « 1. Toute personne, aussi bien seule qu’en collectivité, a droit a la propriété.

2. Nul ne peut étre arbitrairement privé de sa propriété. »

877 J. BASEDOW, « The Law of Open Societies... », op. cit., p. 202.

878 « Rapport définitif », in Annuaire de I'Institut de droit international, vol. 64, t. I, Pedone, 1991, p. 62-79, spéc. 65.
879 P.S. MANCINI, « De T'utilité... », op. cit., p. 221-239 et 285-309, spéc. 292.
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pour certains®*°. En eftet, en vertu du principe, les opérations commerciales
internationales jouissent de la prévisibilité et de la souplesse qui sont nécessaires a
leur développement®¥!. M. Audit affirme qu’il s’agit d’une justification fonctionnelle
de la faculté de choix car la plupart des Etats admettent la nécessité « de participer
au commerce international par le biais de leurs opérateurs », position qui serait

préférable a 'autarcie®s?.

316. Conclusion du chapitre. - La simplicité (et la brieveté) des justifications en
taveur de la liberté de choix contraste avec la virulence de la critique dont elle fit
I'objet. Mais le débat doctrinal n’aura pas été sans intérét car il a servi a mieux
identifier tant les difficultés du choix de loi que les raisons qui recommandent son
adoption : la prévisibilité des solutions et le renforcement de la liberté individuelle.
Il semble d’ailleurs que la liberté de choix de la loi applicable ne soit que le résultat
de l'évolution de la pensée juridique en matiére de contrats. Des justifications
simples pour une solution raisonnable expliquent ensemble que T'aftirmation de la

liberté de choix a sans surprise été suivie de son expansion.

850 A. CURTI GIALDINO, « La volonté des parties... », op. cit., p. 834 ; P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit.,
n® 733.

881 H. BATIFFOL, P. LAGARDE, Traité de droit international privé, op. cit., n° 575, qui évoque sur ce point la position du doyen
Lerebours-Pigeonniere ; Grands arréts p. 99-100 ; C. KOHLER, « L’autonomie de la volonté... », op. cit., p. 339.

852 B. AUDIT, « Le droit international privé en quéte d’universalité », RCADI 20083, t. 305, p. 296-297.
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CHAPITRE II

LA CONSOLIDATION DE LA LIBERTE DE CHOIX DE LOI

317. La progression du choix. — Une étude menée par la Conférence de La Haye
dans le cadre de I'élaboration des principes de La Haye a conclu en 2009 que
« l'autonomie de la volonté des parties semble se consolider progressivement a
I’échelle internationale »%%3. En eftet, les lois et les conventions internationales qui
consacrent la liberté de choix de la loi applicable sont aujourdhui
nombreuses (section I). Mais il existe également des textes non contraignants qui en
font la promotion (section II). Ces nombreuses sources illustrent les diftérentes voies

que la Colombie pourrait emprunter si elle décidait de consacrer le choix de loi.
Section I - L’expansion de la liberté de choix

318. Entre sources internationales et nationales. — Suite au développement de la
liberté de choix dans certains pays®s*, des instruments interétatiques 'ont adoptée
comme regle de conflit uniforme (§1). Néanmoins, I'intérét de consacrer la liberté de

choix dans les législations nationales n’a pas disparu, ce qui justifie leur étude (§2).

§1.  Consécration dans les instruments internationaux

319. L’apport des organisations internationales. — Plusieurs organisations
internationales ont contribué a I'essor de la liberté de choix. Certains instruments
ont été élaborés sous l'initiative des institutions dont la portée est mondiale (A),

d’autres sont le fruit d’efforts d’intégration régionale (B).

A. Les initiatives mondiales

320. Conférence de La Haye. - L'expansion de la liberté de choix a pour point de
départ la convention de La Haye du 15 juin 1955 sur la loi applicable aux ventes a
caractére international d’objets mobiliers corporels®s®. Il semble que ce soit le

premier instrument international a avoir autorisé les contractants a choisir la loi

855 Document préliminaire n° 7, mars 2009, §7.
88+ V. supra n® 287 s.
885 Cette convention est en vigueur depuis le 1" septembre 1964 dans 8 pays.
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applicable, ce qui constituait encore a cette époque une solution inédite sur le plan
conventionnel. Cette convention consacre le principe d’autonomie a I’alinéa premier
de l'article 2, dans les termes suivants : « La vente est régie par la loi interne du

pays désigné par les parties contractantes ».

Depuis, le choix a été consacré dans d’autres conventions élaborées par la
Contérence portant des regles de contlit de lois en matiére contractuelle, comme par
exemple la convention du 14 mars 1978 sur la loi applicable aux contrats
d’intermédiaires et a la représentation (articles 5 et 14)%%6 et la convention du 22
décembre 1986 sur la loi applicable aux contrats de vente internationale de

marchandises (article 7)387.

321. Unidroit. — L’Institut international pour l'unification de droit privé s’est
aussi fait I'’écho du choix de la loi applicable dans plusieurs textes. Ainsi, les
différents protocoles a la convention relative aux garanties internationales signée au
Cap le 16 novembre 2001 consacrent la liberté de choix. Il s’agit des protocoles
portant sur les questions spécifiques aux matériels d’équipement aéronautiques®s, au

matériel roulant ferroviaire®®® et aux biens spatiaux®s%.

322. Consécration indirecte : I'arbitrage international. — La liberté de choix de
loi a été affirmée dans le cadre de l'arbitrage international. Ainsi, elle est prévue a
I'article VII de la convention européenne sur l'arbitrage commercial international
conclue a Geneve le 21 avril 1961%' et a l'article 42.1 de la convention de
Washington du 18 mars 1965 pour le reglement des diftérends relatifs aux

Investissements entre Ktats et ressortissants d’autres Etatss92.

856 Seuls quatre pays sont contractants a cette convention qui est entrée en vigueur le 1¢" mai 1992.

857 Cette convention n’est pas entrée en vigueur.

858 Signé au Cap le 16 novembre 2001, ce protocole prévoit le choix de la loi applicable a l'article VIIIL Il est en vigueur
depuis le 1¢" mars 2006 dans 63 pays dont, le Brésil, la Chine, la Colombie, les Etats-Unis d’Amérique, I'Inde, le Mexique et
la Russie. L'Union européenne a adhéré au protocole le 28 avril 2009.

859 Signé a Luxembourg le 23 février 2007, il prévoit la liberté de choix a I'article VI. Ce protocole n’a pas encore entré en
vigueur.

890 Signé a Berlin le 9 mars 2012, il prévoit la liberté de choix a I’article VIII. Ce protocole n’est pas en vigueur.

891 Cette convention a été conclue a l'initiative de la Commission économique pour I’Europe des Nations unies. Elle a été
ratifiée aussi par des Etats non européens comme Cuba et le Burkina Faso.

892 La convention CIRDI, élaborée sous I'égide de la Banque mondiale, a été ratifiée par 161 pays du monde.

208



UNIVERSI

i PARIS II
PANTH ASSA

N ROJAS TAMAYO Daniel Miguel | Thése de doctorat | février 2017

La progression du choix était indéniable, mais elle demeurait incomplete. Bien que
I'arbitrage international semble se veuille particulierement bien adapté a la
résolution de litiges portant sur des contrats internationaux, il n’y a pas de raisons
pour négliger le contentieux judiciaire qui restait pour l'instant a I'écart de toute

unification de portée générale.

323. Appréciation de cette consécration. — Il est important de remarquer qu’en
dépit de la portée mondiale de ces instruments, ils ne constituent qu'une affirmation
fragmentaire de la liberté de choix. En effet, leur champ d’application est limité tant
du point de vue matériel (ils ne concernent que certains contrats spéciaux) que
territorial (ils ne lient qu'un nombre relativement réduit d’Etats). De plus, compte
tenu du faible nombre de ratifications et d’adhésions, certains textes ne sont pas, ou
pas encore, entrés en vigueur. En matieére d’arbitrage international, la liberté de
choix a regu une consécration indirecte et limitée car son exercice dépend de la
soumission du litige a ce mécanisme de résolution des différends. Méme si la
contribution de ces textes a I'expansion de la solution ne fait pas de doutes, la liberté
de choix avait encore besoin d’un instrument d’ensemble, ce qui a été réalisé a un

autre niveau : le niveau régional.

B. L’intégration régionale
324. En Europe : la convention de Rome. — Pour que le choix de loi se consolide
en tant que solution de principe, il fallait un instrument couvrant I’ensemble de la
matiére contractuelle et applicable aussi aux litiges soumis aux juridictions
étatiques. L'attente n'aura pas été longue. Dés la fin des années soixante, les Etats
membres de la Communauté économique européenne ont entamé des travaux pour
élaborer des textes d’unification des regles de conflit®?. Ces efforts ont conduit a la
conclusion d’une convention sur la loi applicable aux obligations contractuelles,
signée a Rome le 19 juin 1980. Cet instrument constitue un pas décisif dans la
consolidation du choix de loi car il confirmait et unifiait pour I’Europe la solution au

conflit de lois en matiére de contrats.

895 Rapport concernant la convention sur la loi applicable aux obligations contractuelles par MM. Mario Giuliano et Paul
Lagarde, publié au JOCE n° C-282/1 le 31 octobre 1980, spéc. p. 4 (ci-aprés Rapport Giuliano-Lagarde).
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325. Une solution avantageuse. — L’article 3 de cette convention consacre la
liberté de choix dans les termes suivants : « Le contrat est régi par la loi choisie par
les parties ». Dans leur rapport, MM. Mario Giuliano et Paul Lagarde ont relevé que
le choix de loi avait déja été affirmé dans le droit positif de tous les pays membres de
la Communauté et qu’il avait été adopté également dans plusieurs instruments
internationaux liant ces pays®**. Une convention d’unification présentait pourtant un
grand avantage : « le niveau de la sécurité juridique en serait élevé, la confiance dans
la stabilité des relations juridiques renforcée, les accords sur la compétence en
fonction du droit applicable facilités, et la protection des droits acquis pour

I’ensemble du droit privé accrue »59.

Cet avantage a été conforté par les changements socio-politiques survenus depuis en
Europe. En etfet, lors de son entrée en vigueur le 1¢r avril 1991, la convention liait
seulement huit Etats européens, mais grice aux élargissements progressifs de la
Communauté européenne, elle était applicable dans les 27 pays de la Communauté

avant d’étre remplacée par un reglement européen en 2009.

326. Particularités de la convention. — La Convention de Rome précise plusieurs
aspects de la liberté de choix. Tout d’abord, celle-ci peut étre exercée des lors qu’il y
a un contlit de lois, sans qu’aucune hiérarchie des points de contact n’ait été fixée ;
tout élément d’extranéité rend possible le choix de loi. Quant a l'objet du choix,
ensuite, les parties peuvent choisir la loi de I'Etat qu’elles désirent ; aucun lien entre
le contrat et la loi choisie n’est exigé. Le choix des régles non étatiques n’est pas
condamné par la convention, mais le juge doit, face un tel choix, déterminer la loi du
contrat en application de I'article 4 (Loz applicable a défaut de choix)®%. La convention
n'impose d’ailleurs aucune formalité au choix et autorise le choix tacite et le

dépecgage (article 8.1)%97. En outre, le choix de loi peut avoir lieu apres la conclusion

894+ Rapport Giuliano-Lagarde, p. 15-16.

89 Rapport Giuliano-Lagarde, p. 4.

896 P. LAGARDE, « Le nouveau droit international privé des contrats aprés 'entrée en vigueur de la Convention de Rome du
19 juin 1980 », Rev. crit. DIP 1991, p. 287, spéc. 300-301.

897 « Article 3 Liberté de choix. 1. Le contrat est régi par la loi choisie par les parties. Ce choix doit étre exprés ou résulter
de fagon certaine des dispositions du contrat ou des circonstances de la cause. Par ce choix, les parties peuvent désigner la
loi applicable a la totalité ou a une partie seulement de leur contrat.

2. Les parties peuvent convenir, a tout moment, de faire régir le contrat par une loi autre que celle qui le régissait
auparavant soit en vertu d'un choix antérieur selon le présent article, soit en vertu d'autres dispositions de la présente
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du contrat et peut étre modifié a tout moment sans que cela n’affecte la validité
formelle du contrat et ne porte atteinte aux droits des tiers (article 3.2). Enfin, la
convention a encadré la liberté de choix dans les contrats conclus par les

consommateurs (article 5) et de travail (article 6)%95.

La consécration du choix supposait également 'adoption d’une regle pour résoudre
les cas d’absence ou d’inefficacité du choix®%. En effet, la réponse des diftérents pays
membres a cette hypotheése n’était pas la méme ; la régle a défaut de choix de la
Convention de Rome constitue ainsi 'un de ces principaux apports a 'unification du

droit international privéoo.

convention. Toute modification quant a la détermination de la loi applicable, intervenue postérieurement a la conclusion du
contrat, n'affecte pas la validité formelle du contrat au sens de l'article 9 et ne porte pas atteinte aux droits des tiers ».

9% « Article 5 Contrats conclus par les consommateurs. 1. Le présent article s’applique aux contrats ayant pour objet la
fourniture d’objets mobiliers corporels ou de services a une personne, le consommateur, pour un usage pouvant étre
considéré comme étranger a son activité professionnelle, ainsi qu’aux contrats destinés au financement d’une telle
fourniture.

2. Nonobstant les dispositions de l'article 8, le choix par les parties de la loi applicable ne peut avoir pour résultat de priver
le consommateur de la protection que lui assurent les dispositions impératives de la loi du pays dans lequel il a sa résidence
habituelle :

- si la conclusion du contrat a été précédée dans ce pays d'une proposition spécialement faite ou d’'une publicité, et si le
consommateur a accompli dans ce pays les actes nécessaires a la conclusion du contrat ou

- sile cocontractant du consommateur ou son représentant a re¢u la commande du consommateur dans ce pays ou

- si le contrat est une vente de marchandises et que le consommateur se soit rendu de ce pays dans un pays étranger et y ait
passé la commande, a la condition que le voyage ait été organisé par le vendeur dans le but d’inciter le consommateur a
conclure une vente.

3. Nonobstant les dispositions de I'article 4 et a défaut de choix exercé conformément a I'article 3, ces contrats sont régis
par la loi du pays dans lequel le consommateur a sa résidence habituelle, s’ils sont intervenus dans les circonstances
décrites au paragraphe 2 du présent article.

4. Le présent article ne s’applique pas :

a) au contrat de transport ;

b) au contrat de fourniture de services lorsque les services dus au consommateur doivent étre fournis exclusivement dans
un pays autre que celui dans lequel il a sa résidence habituelle.

5. Nonobstant les dispositions du paragraphe 4, le présent article s’applique au contrat offrant pour un prix global des
prestations combinées de transport et de logement.

Article 6 Contrat individuel de travail. 1. Nonobstant les dispositions de l'article 8, dans le contrat de travail, le choix par
les parties de la loi applicable ne peut avoir pour résultat de priver le travailleur de la protection que lui assurent les
dispositions impératives de la loi qui serait applicable, a défaut de choix, en vertu du paragraphe 2 du présent article.

2. Nonobstant les dispositions de l'article 4 et a défaut de choix exercé conformément a l'article 3, le contrat de travail est
régi: a) par la loi du pays ou le travailleur, en exécution du contrat, accomplit habituellement son travail, méme s’il est
détaché a titre temporaire dans un autre pays

ou b) si le travailleur n’accomplit pas habituellement son travail dans un méme pays, par la loi du pays ou se trouve
I’établissement qui a embauché le travailleur, & moins qu’il ne résulte de I'ensemble des circonstances que le contrat de
travail présente des liens plus étroits avec un autre pays, auquel cas la loi de cet autre pays est applicable ».

89 Sur ce point, v. H. GAUDEMET-TALLON, v°® « Convention de Rome du 19 juin 1980 et réglement "Rome I" du 17 juin
2008 — Détermination de la loi applicable — Domaine de la loi applicable », J.-CL dr. int., fasc. 552-15, n® 26 s.; J.-M.
JACQUET, v° « Contrats », Rép. dr. int., n° 129 s.

90 Rapport Giuliano-Lagarde, p. 18-20.
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327. Transformation de la convention en réglement. — Depuis le 17
décembre 2009, la convention a été remplacée par le Réglement (CE) n°® 593/2008
du Parlement européen et du Conseil du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux
obligations contractuelles (Rome I) et la liberté de choix de loi en est sortie
renforcée. Ainsi, dans son préambule, le réglement affirme que « La liberté des
parties de choisir le droit applicable devrait constituer I'une des pierres angulaires
du systéeme de reégles de conflit de lois en matiére d’obligations
contractuelles » (n® 11). La réglementation du choix de loi mise en place par la
convention est restée presque inchangée®?!. Deux modifications méritent toutefois
d’étre évoquées ici®*?. D'une part, le reglement contient des reégles spéciales pour les

contrats d’assurance (article 7)0%, qui étaient exclus du champ d’application de la

91 B. AUDIT, L. D’AVOUT, Droit International Privé, op. cit., n° 899, p. 805 ; S. BOLLEE, S. LEMAIRE, « Le réglement (CE) n°
593/2008 du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux obligations contractuelles, dit Rome I », D. 2008. 2155 ; P. LAGARDE, A.
TENENBAUM, « De la convention de Rome au réglement Rome I », Rev. crit. DIP 2008. 727 ; H. KENFACK, « Le réglement
(CE) n® 593/2008 du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux obligations contractuelles (« Rome I »), navire stable aux
instruments efficaces de navigation ? », JDI 2009. 3.

902 Bien d’autres éléments de ce réglement seront évoqués dans la suite.

99 « Article 7 Contrats d’assurance. 1. Le présent article s’applique aux contrats visés au paragraphe 2, que le risque
couvert soit situé ou non dans un Etat membre, et & tous les autres contrats d’assurance couvrant des risques situés a
Iintérieur du territoire des Etats membres. Il ne s’applique pas aux contrats de réassurance.

2. Les contrats d’assurance couvrant des grands risques, tels que définis a I'article 5, point d), de la premiere directive
73/239/CEE du Conseil du 24 juillet 1978, portant coordination des dispositions législatives, réglementaires et
administratives concernant I'accés a 'activité de 'assurance directe autre que I'assurance sur la vie, et son exercice sont
régis par la loi choisie par les parties conformément a I'article 3 du présent réglement.

A défaut de choix par les parties de la loi applicable, le contrat d’assurance est régi par la loi du pays ol I'assureur a sa
résidence habituelle. S’il résulte de I’ensemble des circonstances que le contrat présente des liens manifestement plus étroits
avec un autre pays, la loi de cet autre pays s’applique.

3. Dans le cas d’un contrat d’assurance autre qu'un contrat relevant du paragraphe 2, les parties peuvent uniquement
choisir comme loi applicable conformément a I'article 3 :

a) la loi de tout Etat membre on le risque est situé au moment de la conclusion du contrat ;

b) la loi du pays dans lequel le preneur d’assurance a sa résidence habituelle ;

c) dans le cas d’un contrat d’assurance vie, la loi de I'Etat membre dont le preneur d’assurance est ressortissant ;

d) dans le cas d'un contrat d’assurance couvrant des risques limités a des sinistres survenant dans un Etat membre autre
que celui ot le risque est situé, la loi de 'Etat membre de survenance ;

e) lorsque le titulaire d’un contrat d’assurance relevant du présent paragraphe exerce une activité commerciale, industrielle
ou libérale et que le contrat d’assurance couvre deux ou plusieurs risques relatifs a ces activités et situés dans différents
Etats membres, la loi de 'un des Etats membres concernés ou la loi du pays de résidence habituelle du preneur d’assurance.
Lorsque, dans les cas visés aux points a), b) ou e), les Etats membres mentionnés accordent une plus large liberté de choix
de la loi applicable au contrat d’assurance, les parties peuvent faire usage de cette liberté.

A défaut de choix par les parties de la loi applicable conformément au présent paragraphe, le contrat est régi par la loi de
I’Etat membre ou le risque est situé au moment de la conclusion du contrat.

4. Les regles supplémentaires suivantes s’appliquent aux contrats d’assurance couvrant des risques pour lesquels un Etat
membre impose I'obligation de souscrire une assurance :

a) le contrat d’assurance ne satisfait a l'obligation de souscrire une assurance que s’il est conforme aux dispositions
spécifiques relatives a cette assurance prévues par 'Etat membre qui impose 1'obligation. Lorsqu’il y a contradiction entre
la loi de 'Etat membre ot le risque est situé et celle de 'Etat membre qui impose I'obligation de souscrire une assurance,
cette derniére prévaut ;

b) par dérogation aux paragraphes 2 et 3, un Etat membre peut disposer que le contrat d’assurance est régi par la loi de
I'Etat membre qui impose I'obligation de souscrire une assurance.
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convention, et pour les contrats de transport (article 5)°* Elles envisagent tant
I’hypothése du choix de loi, pour I'encadrer, que celle ou celui-ci fait défaut. D’autre
part, la régle pour déterminer la loi applicable a défaut de choix a été profondément
remaniée. Le nouvel article 4 prévoit des rattachements fixes pour certains contrats
nommeés (alinéa 1), puis un rattachement subsidiaire (alinéa 2) et une clause
d’exception (alinéa 3), et enfin, en cas d'impossibilité de déterminer la loi du contrat,

I’application du principe de proximité (alinéa 4).

328. En Amérique : la convention de Mexico. — La liberté de choix a aussi été
adoptée par voie conventionnelle dans certains pays d’Amérique. La Convention
interaméricaine sur la loi applicable aux contrats internationaux, signée a Mexico
le 18 mars 19949%5, consacre le principe dans son article 7. La Commission
interaméricaine de droit international privé —organe de I'Organisation d’Etats
Américains (OEA) — s’est inspirée de la Convention de Rome, mais il existe quelques

différences entre les deux instruments996.

5. Aux fins du paragraphe 3, troisiéme alinéa, et du paragraphe 4, lorsque le contrat couvre des risques situés dans plus
d’un Etat membre, le contrat est considéré comme constituant plusieurs contrats dont chacun ne se rapporte qu’a un seul
Etat membre.

6. Aux fins du présent article, le pays ol le risque est situé est déterminé conformément a l'article 2, point d), de la
deuxiéme directive 88/357/CEE du Conseil du 22 juin 1988 portant coordination des dispositions législatives,
réglementaires et administratives concernant l'assurance directe autre que I'assurance vie et fixant les dispositions
destinées a faciliter I'exercice effectif de la libre prestation de services et, dans le cas de I'assurance vie, le pays ot le risque
est situé est le pays de 'engagement, au sens de I'article 1¢r, paragraphe 1, point g), de la directive 2002/83/CE ».

90t « Article 5 Contrats de transport. 1. A défaut de choix exercé conformément a I'article 3, la loi applicable au contrat de
transport de marchandises est la loi du pays dans lequel le transporteur a sa résidence habituelle, pourvu que le lieu de
chargement ou le lieu de livraison ou encore la résidence habituelle de I'expéditeur se situe aussi dans ce pays. Si ces
conditions ne sont pas satisfaites, la loi du pays dans lequel se situe le lieu de livraison convenu par les parties s’applique.

2. A défaut de choix exercé conformément au deuxiéme alinéa du présent paragraphe, la loi applicable au contrat de
transport de passagers est la loi du pays dans lequel le passager a sa résidence habituelle, pourvu que le lieu de départ ou le
lieu d’arrivée se situe dans ce pays. Si ces conditions ne sont pas satisfaites, la loi du pays dans lequel le transporteur a sa
résidence habituelle s’applique.

Les parties ne peuvent choisir comme loi applicable au contrat de transport de passagers, conformément a I'article 3, que la
loi du pays dans lequel :

a) le passager a sa résidence habituelle, ou

b) le transporteur a sa résidence habituelle, ou

c) le transporteur a son lieu d’administration centrale, ou

d) le lieu de départ est situé, ou

e) le lieu de destination est situé.

3. S’il résulte de I'ensemble des circonstances de la cause que le contrat présente des liens manifestement plus étroits avec
un pays autre que celui visé au paragraphe 1 ou 2, la loi de cet autre pays s’applique ».

95 La convention de Mexico a été ratifiée seulement par deux pays : le Mexique et le Venezuela, et est entrée en vigueur le
15 décembre 1996. Une version frangaise du texte est parue a la Rev. crit. DIP 1995.173.

96 D. P. FERNANDEZ ARROYO, « La Convention interaméricaine... » op. cit., p. 181.
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Dans la convention de Mexico, tout d’abord, linternationalité est clairement
définie : la liberté de choix est réservée aux contrats internationaux, c est-a-dire
ceux dont les parties ont leur résidence habituelle dans des Etats parties différents.
Ensuite, la regle a défaut de choix est aussi différente de celle du texte européen,
mais elle est peu claire (article 9)9°7. En effet, le critere de la prestation
caractéristique ayant été écarté?e®, le juge doit, lors de la mise en ceuvre du principe
de proximité qui est repris, tenir compte des « principes généraux du droit
commercial international acceptés par les organisations internationales » (alinéa 2).
Enfin, la convention de Mexico semble autoriser le dépecage judiciaire du contrat

(alinéa 8)999.

Malheureusement, la convention n’a été ratifiée que par deux pays : le Mexique et le
Venezuela. Méme si elle est entrée en vigueur, ni 'objectif d’unification ni celui de la
consolidation de la liberté de choix dans le continent américain, n'ont été atteints.
Par ailleurs, le critére d’internationalité adopté par la convention restreint
logiquement son champ d’application aux contrats ayant certains liens objectifs avec
plusieurs Etats parties. Par conséquent, la ratification de la convention de Mexico ne
suffirait pas a faire du choix de loi la solution de principe ; chaque Etat est donc
obligé de le consacrer dans son droit interne. Cette convention est cependant un
texte a ne pas négliger car il s’agit d’'un instrument d’intégration régionale qui offre

des solutions théoriquement intéressantes.

§2. Consécration dans les législations nationales

329. Liberté de choix dans les droits nationaux. Exemples. — La législation de
certains Etats rend également compte de 'expansion de la liberté de choix de la loi

applicable dans le monde. Trois exemples, tirés de trois continents différents,

97 « Article 9. Lorsque les parties n'ont pas désigné la loi applicable ou lorsque ce choix s’avére ineftficace, le contrat est
régi par la loi de I'Etat avec lequel il présente les liens les plus étroits.

Le tribunal tient compte de tous les facteurs objectifs et subjectifs identifiés dans le contrat en vue de déterminer la loi de
I’Etat avec lequel il a les liens les plus étroits. Il tient également compte des principes généraux du droit commercial
international reconnus par les organisations internationales.

Néanmoins, lorsqu’une des clauses du contrat peut étre séparée du reste du contrat et qu’elle est étroitement liée a un autre
Etat, la loi de cet Etat pourra, a titre exceptionnel, étre appliquée a cette partie du contrat ».

98 F. K. JUENGER, « The Inter-American Convention on the Law Applicable to International Contracts : some highlights
and comparisons », Am. J. Comp. L., vol. 42, 1994, p. 381, spéc. 385.

29 D. P. Fernandez Arroyo, « La Convention interaméricaine... », 0p. cit., p. 182.
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servent a illustrer non seulement la tendance mondiale vers la consolidation de la

liberté de choix, mais aussi que les modalités de sa consécration peuvent varier.

330. En Europe : la Suisse. — En Suisse, pays d'une tradition importante en droit
international privé et qui n’est pas lié par la convention de Rome ni par le réglement
Rome I, la liberté de choix de loi est prévue a l'article 116 de la loi fédérale sur le
droit international privé du 18 décembre 1987910 Cette loi s’approche également du
systéme de la Convention de Rome. Il est important de remarquer que le critére
objectif utilisé a défaut de choix de loi —la résidence habituelle du débiteur de la
prestation caractéristique —, qui est utilisé en droit positif suisse depuis 1952, est

précisé pour certaines catégories de contrats (article 117.3)91!.

331. En Asie : la Chine. — La République populaire de Chine, pays qui joue un role
fondamental dans l'économie mondiale, admet également le choix de la loi
applicable?'?. Actuellement, le droit international privé chinois est contenu dans la
loi sur lapplication des lois aux relations civiles comportant des éléments
d’extranéité®!®. La réglementation du choix est assez sommaire. En effet, 'article 41
se contente d’autoriser les parties a choisir la loi applicable®!*. Par ailleurs, la liberté

de choix est, d'une part, consacré en tant que disposition générale ce qui accentue

910 « Article 116. 1. Le contrat est régi par le droit choisi par les parties.

2. L’élection de droit doit étre expresse ou ressortir de fagon certaine des dispositions du contrat ou des circonstances ; en
outre, elle est régie par le droit choisi.

3. L’élection de droit peut étre faite ou modifiée en tout temps. Si elle est postérieure a la conclusion du contrat, elle
rétroagit au moment de la conclusion du contrat. Les droits des tiers sont réservés ».

9 « 117. 1. A défaut d’élection de droit, le contrat est régi par le droit de I'Etat avec lequel il présente les liens les plus
étroits.

2 Ces liens sont réputés exister avec I'Etat dans lequel la partie qui doit fournir la prestation caractéristique a sa résidence
habituelle ou, si le contrat est conclu dans I'exercice d’une activité professionnelle ou commerciale, son établissement.

3. Par prestation caractéristique, on entend notamment :

a. la prestation de 'aliénateur, dans les contrats d’aliénation ;

b. la prestation de la partie qui confere I'usage, dans les contrats portant sur 'usage d’une chose ou d’un droit ;

c. la prestation de service dans le mandat, le contrat d’entreprise et d’autres contrats de prestation de service ;

d. la prestation du dépositaire, dans le contrat de dépot ;

e. la prestation du garant ou de la caution, dans les contrats de garantie ou de cautionnement ». 7. S. STOJANOVIC, « Le
droit des obligations dans la nouvelle loi fédérale suisse sur le droit international privé », Rev. crit. DIP 1988, p. 261,
spéc. 276 ; M.-E. ANCEL, La prestation caractéristique du contrat, op. cit., n® 35.

912 7 sur le texte, C. WEIZUO, L. BERTRAND, « La nouvelle loi chinoise de droit international privé du 28 octobre 2010 :
contexte 1égislatif, principales nouveautés et critiques », JDI 2011. p. 8375 ; C. WEIZUO, « La nouvelle codification du droit
international privé chinois », RCADI 2012, t. 859, p. 87, spéc. 154 et 227.

919 En vigueur depuis le 1¢7 avril 2011.

914 « Article 41. Les parties peuvent, d’'un commun accord, choisir la loi applicable au contrat. A défaut de choix par les
parties, le contrat est régi par la loi du lieu de la résidence habituelle de la partie dont I'accomplissement des devoirs peut le
mieux exprimer les caractéristiques du contrat, ou par toute autre loi avec laquelle le contrat présente les liens les plus
étroits ».
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son importance et permet de la considérer comme un principe directeur ou une ligne
directrice®!?, et d’autre part, elle a été reconnue dans d’autres domaines, telle que la

responsabilité délictuelle?!6.

332. En Amérique latine. — Enfin, la tendance de consolidation se confirme aussi
en Amérique latine®'’. Ainsi, les articles 13.v9!® du Code civil fédéral du Mexique et
2095919 du Code civil du Pérou consacrent la liberté de choix. De méme, au
Venezuela, la loi de droit international privé du 9 juillet 1998 autorise les parties a
choisir la loi applicable a leur contrat“?°. Au Paraguay, le législateur a récemment
édicté la loi n° 5893 du 20 janvier 2015 sur le droit applicable aux contrats
internationaux dans laquelle il consacre la liberté de choix??!. Cette fois, ce sont les

principes de La Haye qui ont servi de mode¢le.

Les textes internationaux et nationaux évoqués montrent que la liberté de choix est
une solution largement adoptée en droit international privé comparé. L’expansion de
cette solution touche également I’Amérique latine, région qui est connue pour étre
hostile au choix de loi. Comme le Paraguay, la Colombie pourrait étre influencée par

les textes non contraignants qui promeuvent la liberté de choix de loi.
Section II - La promotion de la liberté de choix

333. Changement d’approche : les instruments de droit souple. — Les efforts
d’unification des régles de conflit en matiére contractuelle via des conventions ont

porté leurs fruits. A la fin du XX¢ siécle, nombreux étaient les pays qui avaient

915 « Article 3. Conformément aux dispositions légales, les parties peuvent expressément choisir la loi applicable a une
relation civile comportant des éléments d’extranéité ».

916 « Article 44. La responsabilité délictuelle est régie par la lex loci delicti, toutefois, la loi du lieu de la résidence habituelle
commune s’applique si les parties ont une résidence habituelle commune. Si les parties ont choisi, d'un commun accord, la
loi applicable apres la survenance de 'acte illicite, leur accord s’applique ». V. C. WEIZUO, L. BERTRAND, « La nouvelle loi
chinoise... », op. cit., p. 381.

97 V. M. M. ALBORNOZ, « Choice of Law in International Contracts in Latin American Legal Systems », J. Priv. Int. L.,
2010, vol. 6, p. 23-58 ; C. Esplugues Mota, et 4l. (coords.), Derecho de los contratos internacionales en Latinoamérica, Portugal y
Espaiia, op. cit.

918 « Article 13. La détermination du droit applicable se fait conformément aux régles suivantes : [...]

v. sauf disposition contraire des chiffres ci-dessus, les effets juridiques des actes et des contrats sont régis par le droit du
lieu ot ils doivent étre exécutés, a moins que les parties aient valablement prévu 'application d’un autre droit ».

919 « Article 2095. Les obligations contractuelles sont régies par la loi expressément élue par les parties et, a défaut, par la
loi du lieu d’exécution... ».

920 « Article 29. Les obligations contractuelles sont régies par le droit désigné par les parties ».

921 « Article 4. 1. Un contrat est régi par le droit élu par les parties ». Le texte de la loi peut étre consulté a I'adresse
suivante : http://www.hcch.net/upload/contractslaw_py_es.pdf.
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adopté la liberté de choix comme solution de principe. Pour encourager les autres
pays a s’y rallier, il pouvait donc sembler judicieux d’adopter une approche
différente. Or, le droit international offre une alternative qui lui est anciennement
associé : le droit souple. En effet, il s’agit d’'une méthode qui a participé a la
construction et a I'évolution du droit international privé deés ses débuts (A).
Récemment, de nouveaux instruments sont venus insuffler un nouveau souffle a la
promotion du choix de loi, tout en intégrant les derniers développements en la

matiere (B).
§1. Une méthode connue

334. Antécédents du droit souple. — La promotion de la liberté de choix de la loi
applicable par le droit souple n’est pas inédite en droit international privé, elle est
méme ancienne. Les institutions internationales ont recouru naturellement a ce

procédé et il existe également des tentatives au niveau national.

335. Les résolutions de I'Institut de droit international. — La liberté de choix
figure dans I'agenda de I'Institut de droit international depuis ses premiéres sessions
et sa situation a évolué. Ainsi, tandis que dans la résolution de Florence du 8
octobre 1908 la liberté de choix n’était admise que pour les effets du contrat“??, dans
celle de Bale du 31 aolit 1991 cette limitation n’existe plus®2%. D’ailleurs, I'Institut
attribue aujourd’hui une importance spéciale a I'autonomie de la volonté des parties
car elle y voit un principe de base du droit international privé, voire une liberté

individuelle reconnue par I'Organisation des Nations unies?%*.

336. La résolution de Bale. — Quant a la réglementation du choix de loi
applicable, la résolution de Bale est assez complete et trés proche du systéme de la

Convention de Rome. Comme la convention, elle n"autorise par exemple que le choix

922 Cette résolution est intitulée : Régles sur la détermination de la loi qui doit régir les obligations contractuelles a titre de
droit supplétif, et établit dans son article 1¢" « Les effets de 1'obligation contractuelle sont régis par la loi a laquelle les
parties ont manifesté I'intention de se soumettre, dans la mesure ol la validité de I'obligation et ses effets ne se heurtent
pas contre les lois qui régissent obligatoirement la convention, notamment quant a la capacité des parties, quant a la forme,
quant a la validité intrinseque du contrat, ou quant a I'ordre public. ».

923 Toutes les résolutions de I'Institut peuvent étre consultées sur le site : http://justitiaetpace.org/ ; A. E. VON OVERBECK,
« L’irrésistible extension de I'autonomie en droit international privé » in Nowuveaux itinéraires en droit. Hommage a Frangois
Rigaux, Bruylant, 1993, p. 619.

92 V. supra n® 314.
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de lois étatiques. Il existe toutefois quelques points de divergence. D’abord, la
résolution définit I'internationalité a I'aide du critére économique : « contrats entre
personnes privées, Intéressant les relations économiques internationales »
(article 1¢7)925 alors que la convention retient le critére juridique®. Ensuite, elle
consacre la régle lex validitatis selon laquelle le choix est privé d’effet lorsque la loi
¢élue invalide le contrat (article 3.8)°?7. Enfin, elle permet les clauses de gel, en vertu
desquelles « les parties conviennent que la loi choisie doit étre entendue comme celle

en vigueur au moment de la conclusion du contrat » (article 8)928.

387. D’autres antécédents de la promotion : les Etats-Unis d’Amérique. — La
promotion de la liberté de choix a aussi eu lieu au niveau national. Aux Etats-Unis,
le Restatement Second (§ 187) consacre la possibilité de choisir la loi applicable par les
parties®?. De méme, le Code commercial uniforme (U.C.C., de ses initiales en
anglais), un autre instrument de droit souple amplement utilisé aux Etats-Unis,
I'autorise également tant dans ses articles généraux (§ 1-105 et § 1-301) que dans les
articles qui concernent des contrats spéciaux (par exemple, § 2A-106, § 4A-507). Ces
instruments de droit souple sont aujourd’hui utilisés par un grand nombre de
tribunaux étatsuniens®. M. Symeonides remarque en outre que le Restatement
Second accorde une large marge de discrétion aux juges, ce qui constitue I'une des
raisons de son succes et donc indirectement participe de la promotion de la liberté de

choix 93!,

925 « Article premier. 1. La présente Résolution s’applique aux contrats entre personnes privées, intéressant les relations
économiques internationales, lorsque les parties sont convenues de I'application d’un droit étatique.

2. Toutefois, la présente Résolution ne s’applique pas aux contrats de travail ni aux contrats conclus avec des
consommateurs ».

926 V. supra n° 304.

927 « Article 3. 1. Le choix de la loi applicable résulte de I'accord des parties.

2. En I’'absence d'un accord exprés, ce choix doit résulter de circonstances significatives qui indiquent clairement la volonté
des parties.

3. Lorsque le contrat n’est pas valable selon la loi choisie par les parties, le choix de cette loi est privé de tout effet ».

928 « Article 8. Si les parties conviennent que la loi choisie doit étre entendue comme celle en vigueur au moment de la
conclusion du contrat, ses dispositions seront appliquées comme clauses matérielles incorporées dans le contrat; si,
toutefois, cette loi a été modifiée ou abrogée par des régles qui entendent impérativement régir les contrats en cours, ces
régles doivent étre appliquées ».

929 Sur d’autres aspects du Restatement Second, v. également supra n° 222.

90 S, C. SYMEONIDES, « Choice of law in the American courts in 2013 : Twenty-seventh annual survey », 4m. J. Comp. L.,
vol. 64, 2016, p. 221, spéc. 291 ; sur I'adoption progressive du Restatement, du meme auteur, « The american choice-of-law
revolution in the courts : today and tomorrow », RCADI 2002, t. 298, p. 70-75.

91 S. C. SYMEONIDES, « The american choice-of-law revolution... », op. cit., p. 120.
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Il est important de constater que ces textes laissent certaines questions relatives au
choix sans réponse, notamment concernant le moment du choix et le dépegage. En
revanche, ils semblent plus stricts que les autres textes étudiés car ils exigent que le
choix des parties soit raisonnable, c’est-a-dire qu’a priori le choix ne peut porter que
sur des lois étatiques et que le Restatement Second exige un lien substantiel entre la

loi choisie et les parties ou leur opération.

338. Arbitrage commercial international. — Il existe aussi en matié¢re d’arbitrage
international des textes de droit souple qui consacrent la liberté de choix. La
Commission de Nations Unies pour le droit commercial international (CNUDCI) a
inclus la liberté de choix dans I'article 28.1 de sa Loi type sur I'arbitrage commercial
international®2. De méme, la Chambre de commerce international 1’a inscrit aussi a
I'article 21.1 de son reéglement d’arbitrage?. Ces deux textes se cantonnent a

atfirmer la possibilité de choix.

Au-dela de ces exemples, le recours au droit souple a récemment regu un nouveau

souffle.

§2. Une méthode renouvelée

339. Droit souple international et régional. — Les avantages des instruments de
droit souple ont été relevés par les études de faisabilité réalisées par la Conférence
de La Haye dans le cadre des travaux qui ont abouti aux principes sur le choix de la
loi applicable??*. Les instruments non contraignants peuvent servir de source
d’inspiration pour les législateurs nationaux et deux instruments récents méritent
d’étre mentionnés ici : les principes de La Haye qui ont déja été évoqués, car il s’agit
d’un texte treés complet et innovateur dont l'objet est exclusivement la liberté de

choix (A); et la loi modele de TOHADAC, car elle vise I'intégration économique et

juridique d’une région dont la Colombie fait partie (B).

952 « Article 28. 1. Le tribunal arbitral tranche le différend conformément aux régles de droit choisies par les parties comme
étant applicables au fond du différend. Toute désignation de la loi ou du systéme juridique d’'un Etat donné est considérée,
sauf indication contraire expresse, comme désignant directement les régles juridiques de fond de cet Etat et non ses régles
de contflit de lois ».

955 « Article 21. 1. Les parties sont libres de choisir les régles de droit que le tribunal arbitral devra appliquer au fond du
litige. A défaut de choix par les parties des régles de droit applicables, I'arbitre appliquera les régles de droit qu’il juge
appropriées ».

95+ V. sur ce point, les documents préliminaires n® 22 A de 2007, {34 et n° 7 de 2009, §20-25.
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A. Les principes de la Conférence de La Haye

340. Des principes sur le choix de la loi. — Un nouvel instrument de promotion a
vu le jour trés récemment, lorsque la Conférence de La Haye a approuvé le 19 mars
2015 un texte intitulé Principes de La Haye sur le choix de la loi applicable aux contrats
commerciaux internationaux®®. Ayant constaté la nécessité de continuer a promouvoir
la liberté de choix, la Contérence a voulu proposer un modele d’harmonisation
mondiale, et le recours au droit souple, une premiére pour cette institution familiére
de I'élaboration de conventions, est apparu comme la meilleure option pour atteindre
ce but?6. Il a été constaté qu'un instrument non contraignant se justifiait par le
souci d’éviter les contlits des normes avec les instruments existants et par les
expériences encourageantes d’autres organisations internationales, notamment

Unidroit9s7.

341. La contribution du texte au traitement du choix. — Les principes de La
Haye contiennent une réglementation compléte de la liberté de choix. A coté des
réponses aux questions classiques, 1ils présentent une innovation et deux

particularités.

Sur les points qu’il faut classiquement résoudre, il est important de relever d’abord
que l'internationalité du contrat est définie de maniere négative et doublement
conditionnée. Ainsi, le contrat n’est pas international lorsque les parties ont leur
établissement dans le méme Etat et que leur relation ainsi que I'opération sont liées
uniquement a cet Etat (article 1¢7.1). Ensuite, aucun lien entre le contrat et la loi
choisie n’est exigé (article 2.4) et le choix des reégles non étatiques est

autorisé (article 3).

342. L’innovation et les particularités. — En ce qui concerne l'innovation, les
principes prévoient une regle spécifique pour I'hypotheése de conflit de conditions

générales (battle of forms, article 6.1.b), une régle qui n’a pas de précédent selon le

935 La réglementation du choix des principes de La Haye sera présentée ici sommairement car elle sera étudiée en détail
dans le chapitre 2 du titre 2 de cette partie (znfran 426 s.). Le texte des principes de La Haye est en annexe.

956 B. FAUVARQUE-COSSON, P. DEUMIER, « Un nouvel instrument du droit souple international », D. 2013. p. 2185,
spéc. 2186.

937 Ihid.
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commentaire élaboré par le groupe de travail®s. Ainsi, il arrive que les parties
utilisent, chacune de son coté, des clauses de choix de loi types dans leurs conditions
générales et que ces clauses désignent des lois diftérentes. Selon cette regle, le choix
de loi est inefficace sauf quand les lois choisies font prévaloir I'une des conditions
générales en conflit. De plus, les principes présentent deux particularités. D’une
part, ils consacrent expressément le principe dit de la séparabilité (severability,
article 7), et d’autre part, ils incluent dans le domaine de la loi choisie les questions

relatives aux obligations précontractuelles (article 9.1.g).

343. L’exclusion du défaut de choix. — Il faut remarquer que les principes ne
reglent pas I'’hypothése du défaut de choix?. L’absence d’une régle en ce sens ne
constitue pas nécessairement une faiblesse car les législateurs nationaux pourront
introduire une reégle qui s’adapte a leurs politiques législatives et aux tendances de
leurs tribunaux. C’est d’ailleurs ce qu’a fait le législateur paraguayen a I'article 11 de
la loi n°® 5393 du 20 janvier 2015. Par ailleurs, étant donné que le but des principes
«est de faire avancer l'autonomie de la volonté, non de proposer un ensemble
exhaustif de principes pour déterminer la loi applicable aux contrats commerciaux
internationaux » (commentaire [.14), inclure une regle sur cette hypothése aurait
signifié prendre parti sur une question qui divise encore aujourd’hui les différents

systémes en vigueur et aurait peut-étre empéché 'adoption du texte.

344. L’accueil des principes. — Finalement, il faut signaler que les principes ont
recu le soutien d’organisations internationales, notamment de la Commission de
Nations unies pour le droit commercial international (CNUDCI). Dans son rapport
de 1'été 2015, la Commission recommande ainsi leur utilisation par les juges, les
arbitres et les législateurs®*. De méme, la Chambre de commerce international
(CCI) a aftirmé que les principes de La Haye « promeuvent une approche cohérente

du conflit de lois dans les contrats internationaux, renfor¢ant ainsi la sécurité

9% Le commentaire aux principes est disponible sur le site de la Conférence (https://www.hcch.net/fr/instruments/
conventions/full-text/?cid=135, consulté le 18 novembre 2016 ; S. C. SYMEONIDES, « The Hague principles on choice of
law for international contracts : some preliminary comments », Am. J. Comp. L., vol. 61, 2013, p. 873. spéc. 877.

959 Ce point a été envisagé par le groupe de travail au cours de premiéres sessions de travail, v. Bureau permanent de la

Conférence de La Haye de droit international privé, « Choix de la loi applicable aux contrats du commerce international :
des principes de La Haye ?, Rev. crit. DIP 2010. 83, spéc. 95.

910 Rapport de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial international, quarante-huitiéme session (29 juin-
16 juillet 2015), Assemblée générale, Documents officiels, Soixante-dixiéme session, Supplément n°® 17, A/70/17, n° 238-240.
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juridique du commerce international, et aident a la modernisation et I'’harmonisation
du droit du commerce international » et a appelé les autorités a mettre en ceuvre les
principes“*!. Le soutien de ces institutions est en mesure d’assurer une plus ample
diffusion des principes de La Haye. Mais le droit colombien peut également

s’inspirer du droit souple élaboré au niveau régional.

B. La loi modéle de 'OHADAC
345. L’OHADAC. — Le 15 mai 2007 a eu lieu a Point-a-Pitre la premiere

conférence sur le projet OHADAC (Organisation pour I'’harmonisation du droit des
affaires dans la Caraibe)??. L’objectif principal est de contribuer a I'intégration et au
développement économique de la région a travers l'uniformisation du droit
commercial. Le projet rassemble 43 territoires et 29 Etats de traditions juridiques
différentes“*? et s’inspire du succes en Afrique Subsaharienne de TOHADA, dont elle
a emprunté le nom. La promotion, la coordination et le développement du projet est
I'objet d’une association créée a cet effet — ACP Legal — dont le siege est situé en

Guadeloupe.

346. La loi modeéle. — Les fruits de cette initiative ne se sont pas faits attendre et
en 2014 un groupe d’experts désigné par 'OHADAC a présenté une loi modele de
droit international privé. La voie du droit souple a été choisie en raison de «la
réticence de certains Etats a participer a des lois uniformes »9** et des avantages que
cette volie présente. En effet, il est ainsi avancé que la loi type « joue un roéle de plus
en plus important comme moyen pour I'approximation des législations » et fournit
aux Etats un cadre issu des solutions acceptées internationalement tout en leur
laissant une marge de liberté lorsqu’ils entameront la réglementation ou la
modernisation de leur législation. Elle peut également constituer un outil

d’interprétation des instruments internationaux.

941 Sur ce point, v. http://www.iccwbo.org/News/Articles/2015/ICC-appeals-to-authorities-to-strengthen-legal-certainty-
for-international-contracts-by-implementing-the-newly-approved-Hague-Principles/, consulté le 18 novembre 2016.

942 Toute I'information sur I'organisation est disponible a I’adresse suivante : http://www.ohadac.com/accueil.html.

94 Anguilla, Antigua-et-Barbuda, Antilles Néerlandaises, Bahamas, Barbade, Bélize, Bermudes, Colombie, Costa Rica, Cuba,
Dominique, Grenade, Guadeloupe, Guatemala, Guyana, Guyane, Haiti, Honduras, Jamaique, Martinique, Mexique,
Montserrat, Nicaragua, Panama, Porto Rico, République Dominicaine, Saint-Barthélemy, Saint-Christophe-et-Niéves,
Saint-Martin, Saint-Vincent-et-les-Grenadines, Sainte-Lucie, Suriname, Trinité-et-Tobago et Venezuela.

9t J. C. FERNANDEZ R0OZAS (coord.), « Presentacién del proyecto de ley modelo de derecho internacional privado de la
OHADAC » in Armonizacion del derecho internacional privado en el Caribe, Iprolex, 2015, p. 275, spéc. 360.
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La loi modele de TOHADAC est divisée en cinq titres : dispositions communes,
compétence internationale, loi applicable, efficacité des jugements et des actes
publics étrangers, et dispositions transitoires. Elle suit quatre orientations.
Premiérement, elle propose une réglementation du droit privé, ce qui I'éloigne de la
conception large du droit international privé francais incluant le droit de la
nationalité et des étrangers et du Code de Bustamante, qui contenait des regles
méme en matiére de droit pénal international®*. Deuxiémement, la méthode
conflictuelle rigide, fondée sur un rattachement unique, est abandonnée au profit des
regles qui «offrent des rattachements multiples, mieux adaptés aux diftérentes
relations et institutions juridiques » internationales®*. Troisiemement, la loi modéle
abandonne aussi la nationalité comme critére de rattachement et privilégie le critere
du domicile en matieére de statut personnel. Enfin, la loi modele poursuit la
modernisation du droit international privé dans la région en incorporant les
solutions adoptées dans les instruments les plus récents ainsi qu'en prenant en

compte I'influence des libertés fondamentales®47.

347. La réglementation du choix de loi. — La liberté de choix de loi est
justement I'un des points sur lesquels cette derniére orientation se manifeste,
puisque la loi modele consacre la nouvelle lecture des droits fondamentaux et du role
de I'autonomie des individus. Ainsi, il a été souligné que l'idée « selon laquelle les
parties sont les meilleurs juges de leurs intéréts est un argument essentiel a la
construction juridique qui doit répondre aux multiples questions concernant les
transactions privées internationales »9*5. Ceci a eu par conséquence d’autoriser le

choix de loi dans d’autres domaines.

Les régles sur la détermination de la loi applicable aux obligations contractuelles se

trouvent aux articles 45 a 51. Plus précisément, la liberté de choix de loi est

94 Le Code de droit international privé ou code de Bustamante — en honneur de son rédacteur, le juriste cubain Antonio
SANCHEZ DE BUSTAMANTE Y SIRVEN —, est une convention internationale approuvée a La Havane le 20 février 1928 dans le
cadre de la sixiéme conférence Panaméricaine. Cette convention contient 437 articles et couvre plusieurs matiéres du droit
international privé : civile, commerciale, pénale et procédurale. Elle a été signée par 20 Etats américains parmi lesquels 15
I'ont ratifiée. La Colombie a formulé des réserves lors de la signature mais ne l'a pas ratifié, v. M. G. MONROY CABRA,
Tratado de Derecho Internacional Privado, op. cit., p. 52, 54.

916 J. C. FERNANDEZ R0OZAS (coord.), « Presentacién del proyecto... », op. cit., p. 366.

947 Ibid., p. 8371.

948 Ibid., p. 872.
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consacrée a larticle 4599, Bien que le groupe de travail se soit inspiré
principalement du réglement Rome I, il existe quelques différences entre la loi
modele proposée par 'OHADAC et ce dernier texte®°. Tout d’abord, certaines
questions n'ont pas de réponse dans la premiere. L’article 45 ne reégle pas les
questions concernant l'eftet de la modification du choix sur la validité formelle du
contrat, et la loi applicable a I'existence et la validité du consentement des parties
quant au choix de la loi applicable, et I'article 51 ne dit rien sur la forme des contrats
portant sur un droit immobilier ou un bail d'immeuble. Ensuite, l'article 46.1.VII,
portant élaboré a I'image de I'article 4 du réglement Rome I, contient a la diftérence
du reéglement une disposition sur la loi applicable a défaut de choix pour les contrats
qui ont pour objet principal I'exploitation de droits de propriété industrielle ou
intellectuelle. Enfin, a I'inverse du reéglement, la loi modele ne contient pas des

regles de contflit spéciales pour les contrats de transport et d’assurance.

348. Appréciation. — Le projet OHADAC est une initiative intéressante et la loi
modele est sans doute un exemple de codification du droit international privé qu’il
est nécessaire de prendre en compte. Cependant, en matiére contractuelle, la
réglementation proposée par 'OHADAC laisse sans réponse des points importants
et n"aborde pas toutes les questions relatives a la liberté de choix elle-méme et aux
contrats internationaux. La loi modeéle n’en constitue pas moins une avancée

importante de la consolidation de la liberté de choix en Amérique latine.

349. Conclusion du chapitre. — Tous les textes évoqués, qu’ils relevent du droit
contraignant ou non, constituent autant de modeles pour l'élaboration du droit

international privé colombien des contrats. La réglementation de la matiére par la

949 « Article 45. Autonomie de la volonté.

1. Le contrat est régi par la loi choisie par les parties. L’accord des parties sur ce choix doit étre exprés ou, a défaut,
ressortir de maniere évidente du comportement des parties et des dispositions du contrat considérées dans leur ensemble.
Ce choix peut se rapporter a la totalité du contrat ou a une partie seulement.

Le choix d’un tribunal déterminé n’entraine pas nécessairement le choix de la loi applicable.

2. A tout moment, les parties peuvent convenir que le contrat est, en tout ou partie, soumis a une loi distincte de celle qui le
régissait auparavant, que ce soit en vertu d’un choix antérieur ou en vertu d'autres dispositions de la présente loi. Le
changement de loi applicable ne porte pas atteinte aux droits des tiers ».

950 Mises a part des différences dans la rédaction, certaines différences reposent sur le champ d’application plus ample et la
structure de la loi modéle. Ainsi, par exemple, le critére d’internationalité retenu a I'article 1.2 — « Sont internationales les
relations privées qui se relient a plus d’un ordre juridique par leurs éléments constitutifs, correspondant a la personne de
leurs sujets, a leur objet ou a leur création » — rend superflue la référence aux situations internes (évoqués a 'article 3.3 du
réglement).
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voie conventionnelle classique ne semble pourtant pas la meilleure option. En effet,
compte tenu de son champ d’application, la convention de Mexico (seul instrument
que la Colombie pourrait ratifier) ne conduirait pas a donner a la liberté de choix de
la loi applicable le statut de solution de principe en droit colombien. Dés lors, il
taudrait consacrer la possibilité de choix en droit interne en s’inspirant des différents
textes, notamment du droit souple lequel oftre les réglementations les plus

modernes et compleétes de la liberté de choix.

350. Conclusion du titre. — L’étude de la liberté de choix en droit international
privé comparé a permis d’identifier non seulement son origine, ses fondements et ses
justifications, mais aussi les difficultés que souleve le choix de loi. Remettre entre les
mains des parties la désignation de la loi applicable constitue une solution
satisfaisante du conflit de lois en matiére de contrats. Il s’agit d’'une solution qui
assure la prévisibilité recherchée et remédie aux défauts et aux difficultés des autres
solutions étudiées. Le droit international privé comparé propose plusieurs sources
d’inspiration pour la reglementation de la liberté de choix. Il est désormais
nécessaire de déterminer si le droit international privé colombien des contrats peut

consacrer cette solution.

225






TITRE II
LA LIBERTE DE CHOIX EN
DROIT INTERNATIONAL PRIVE COLOMBIEN

351. Liberté de choix et droit colombien: entre hostilité et faveur. —
L’approche publiciste adoptée par le droit colombien semble globalement hostile au
choix des parties®!. Dans un systéme dominé par les principes de souveraineté et de
territorialité, confier aux parties la désignation de la loi applicable au contrat ne
parait tout simplement pas envisageable. Il n’en est pas moins possible de proposer
d’introduire la liberté de choix de loi en droit international privé colombien. L’ordre
juridique colombien contient en effet déja, en réalité, les éléments nécessaires a la

consécration la liberté de choix de la loi applicable.

352. Nécessité de réglementer la liberté de choix. — Cependant, cette étude ne
peut pas se contenter d’affirmer la possibilité de choisir la loi applicable au contrat.
Pour en faire la solution de principe, il faut encore que l'ordre juridique dispose
d’une réglementation aussi compléte que possible pour répondre aux problémes
courants que le choix de la loi applicable pourrait poser ; autrement il serait difficile

de faire perdurer la nouvelle solution.

353. Plan du titre. — Par conséquent, il faut dans un premier temps démontrer
qu’il est possible d’admettre le choix de la loi applicable en droit international privé
colombien (chapitre I). Dans un second temps, il faut envisager de maniere

prospective sa réglementation (chapitre IT).

951 V. supra le chapitre I du titre I de la partie I. L opportunité de cette approche a été critiqué précédemment. Le systéme et
les solutions auxquels elle sert de fondement ont été étudiés et ils ont montré leur incapacité a appréhender et a résoudre le
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CHAPITRE I

L’AFFIRMATION DE LA LIBERTE DE CHOIX

354. Retour sur la liberté de choix. — La possibilité de choisir la loi applicable
est évoquée par la doctrine colombienne depuis longtemps et certains auteurs,
spécialement dans les études les plus récentes, ont défendu la nécessité d’adopter le
choix de 10192, Cependant, ni le législateur ni la jurisprudence n’ont reconnu aux
parties a un contrat international la possibilité de choisir la loi applicable. L’échec
des efforts de la doctrine colombienne est peut-étre di en partie au fait que la

plupart des auteurs ne tiennent pas compte du droit positif.

355. Existence d’'un fondement théorique. — Le droit colombien fournit pourtant
suffisamment d’arguments pour faire de la liberté de choix la solution de principe du
conflit de lois en matiére contractuelle. Tout d’abord, le choix de loi trouve en droit
colombien une base théorique solide. En droit international privé comparé, la liberté
de choix de loi est souvent liée a la théorie de I'autonomie de la volonté — celle-1a ne
serait qu'une des manifestations de celle-ci?® — cette théorie fournit l'armature
intellectuelle a la régle qui contfie aux parties la désignation de la loi applicable au
contrat®?®, A cet égard, il est curieux que le droit colombien, qui connait la théorie
de l'autonomie de la volonté depuis le début du XX¢ siecle, ne l'ait pas encore
appliquée a la résolution du contlit de lois. L’affirmation de la liberté de choix en
droit international privé colombien, qui requiert d’'une assise théorique, pourrait
donc y trouver son fondement. Il est donc nécessaire de déterminer si la conception
de T'autonomie de la volonté retenue par le droit colombien peut servir de base

théorique a I'accueil du choix de la loi applicable (section I).

356. Tendance favorable a la liberté de choix. — L’analyse peut d’ailleurs
prendre appul sur certains développements du droit positif, car le droit colombien

n'ignore pas complétement la liberté de choix. En effet, la Colombie, en pleine

92 Le choix de loi a été envisagé par E. CHAMPEAU, A. J. URIBE, Tratado de derecho civil colombiano, op. cit., p. 73 ; J. J.
CAICEDO CASTILLA, Derecho internacional privado, op. cit., n° 190. La derniére contribution en la matiére est signée par A.
ZAPATA DE ARBELAEZ, « La ley aplicable al contrato internacional » in Teoria general del derecho internacional privado, A. A.
Aljure Salame, L. V. Garcia Matamoros (éds.), Legis, Univ. del Rosario, 2016, p. 189.

95 V. supra chapitre I du titre I de la partie II. V. RANOUIL, L’autonomie de la wvolonté..., op. cit., p. 10; C. KOHLER,
« L’autonomie de la volonté... », op. cit., p. 299.

95+ J.-M. JACQUET, « La théorie de I'autonomie de la volonté », op. cit., p. 1.
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ouverture au marché mondial®®, n’a pas été complétement hermétique au processus
international de consolidation du choix de loi et certains textes autorisent déja le
choix de loi dans certains contrats?6. L’ordre juridique colombien pourrait donc

accueillir 'autonomie de la volonté en droit international privé (section II).

Section I — La compatibilité de la liberté de choix

avec le droit colombien

357. Evolution de l'autonomie de la volonté. — Comme toute théorie,
I'autonomie de la volonté a évolué au fils du temps. En droit privé colombien,
I’évolution s’est accélérée avec 'adoption de la Constitution Politique de 1991. Ce
texte a marqué un tournant dans les domaines tant social et politique que juridique,
et a donné I'impulsion d’'un phénomeéene de constitutionnalisation du droit privé®7.
La jurisprudence constitutionnelle a en effet enrichi la réflexion sur I'ensemble des
domaines, y compris a propos de la notion d’autonomie de la volonté (§1) et de ses

limites (§2). L’analyse de ces deux éléments est essentielle pour savoir si la liberté de

choix de loi peut avoir une place en droit international privé colombien.

§1.  Les conceptions de 'autonomie de la volonté

358. Conceptions de I'autonomie de la volonté. — Depuis sa création, la Cour
constitutionnelle a grandement contribué a 'évolution de I'autonomie de la volonté
et en retient une conception différente de celle retenue par la jurisprudence civile.
Pour la Cour constitutionnelle en effet, 'autonomie de la volonté n’est plus la méme
que celle qui avait été déduite du Code civil colombien. La conception
contemporaine (B), issue de I'interprétation de I'autonomie de la volonté a la lumiere
de la Constitution, n’est cependant pas inconciliable avec celle plus classique qui est
encore utilisée par la Cour supréme de justice (A). Ces deux conceptions sont treés

proches en ce qu’elles sont toutes deux favorables a la liberté de choix.

955 Ainsi I'attestent les nombreux traités d’investissements souscrits dans les derniéres 15 années.
956 V. infra n® 411 s.
97 I*. HINESTROSA, T'ratado de las obligaciones II..., op. cit., p. 180.
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A. Conception classique

359. Source de 'autonomie de la volonté. — En droit colombien, 'autonomie de
la volonté a été déduite a I'origine des textes du code civil. A cet égard, la doctrine
releve qu’Andrés Bello, rédacteur du code civil chilien qui a servi de modeéle au
législateur colombien, s’est inspiré des idées du libéralisme économique et politique
et a placé le principe de l'autonomie de la volonté au centre du livre IV, Des
obligations en général et des contrats®s. Cest dans ce texte que la jurisprudence
colombienne a trouvé le fondement légal de I'autonomie de la volonté (1) et de ses

différentes manifestations (2).

1. La notion de I’autonomie de la volonté
360. Pluralité d’expressions. - L’autonomie de la volonté est connue sous
plusieurs noms dans la jurisprudence de la Cour supréme de justice. Ainsi, a c6té des
expressions les plus usitées, a savoir « autonomie de la volonté » et « autonomie
privée »9%9 1] est possible d’en trouver plusieurs autres : « autonomie de la volonté
privée » (autonomia de la voluntad privada)®, « autonomie privée dispositive »
(autonomia  privada  dispositiva)®®' et « autonomie commerciale » (autonomia
negoctal)*®?. 11 se peut encore que la Cour utilise les expressions « liberté
contractuelle » ou «liberté de contracter » (libertad de contratacién) comme

synonymes d’autonomie de la volonté?®s. En France, ol chacune de ces expressions a

958 P. LIRA URQUIETA, « Introducciéon » in A. Bello, Cddigo Civil de la Repiiblica de Chile, Ministerio de Educacién, 1954,
p. XXXVI. Ainsi laffirme la Cour supréme de justice dans maintes décisions, ». par exemple CSJ civ. 23 sept. 2002,
exp. 6054. V. aussi F. HINESTROSA, Tratado de las obligaciones Il..., op. cit,, p. 147-148 ; F. CANCINO RESTREPO, « El
postulado de la autonomia de la voluntad », Universitas, n® 52, 1977, p. 145, spéc. 148-150 ; F. MONTOYA MATEUS, « La
voluntad fundamento del negocio juridico », Rev. der. priv. UEC, n° 5, 2000, p. 73, spéc. 75.

959 11 faut signaler que l'emploi des termes « privée », « dispositive » et « commerciale » accolés a autonomie est une
conséquence de l'influence des auteurs civilistes italiens sur la doctrine et la jurisprudence colombiennes, influence qui
s’explique en partie du fait que le Code de commerce colombien de 1970 est inspiré du Code civil italien de 1942, v. F.
HINESTROSA, Tratado de las obligaciones II..., op. cit., p. 242.

90 Par exemple, les arréts suivants : CSJ civ. 10 mars 1995, exp. 4478 ; 16 mai 2002, exp. 6877 ; 14 juil. 2009, exp. 2000-
235 ; 9 sept. 2014, exp. 2009-347.

91 Pour s’en tenir a quelques-uns: CSJ civ. 27 aolt 2008, exp. 1997-14171; 19 oct. 2011, exp. 2001-847 ; 5 juin 2014,
exp. 2004-209.

962 C’est le cas de : CSJ civ. 30 sept. 2004, exp. 7142 ; 28 févr. 2007, exp. 2000-133 ; 30 juin 2011, exp. 1999-019. Ou encore
liberté négociale (libertad negocial), CSJ civ. 4 mars 1996, exp. 4751 ; 6 aolt 2010, exp. 2002-189.

965 Ainsi, les arréts CSJ civ. 7 sept. 1999, exp. 5217 ; 26 juin 2003, exp. 7058 ; 1¢" juin 2009, exp. 2002-099 ; 5 juin 2014,
exp. 2004-209. Cependant, certains arréts font penser qu’il s’agit bien de notions différentes: CSJ civ. 9 déc. 1999
exp. 5368 ; 4 sept. 2000 exp. 5420 ; 16 déc. 2018, exp. n°® 1997-4959.
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une signification diftérente, l'utilisation indiscriminée de ses expressions peut

surprendre, et il s’agirait méme d’une confusion¢*.

361. Définition de l'autonomie de la volonté. — Il existe aussi plusieurs
définitions de 'autonomie de la volonté dans la jurisprudence de la Cour supréme de
justice®% ; la notion et les éléments utilisés pour la définir varient en effet d'un arrét
a I'autre. Cependant, dans un arrét du 10 mars 1995, I'un des premiers a avoir abordé
la question apres la promulgation de la Constitution de 1991, la Cour a donné une
définition assez complete et assez révélatrice de sa conception de I'autonomie de la
volonté. Il s’agit de « I'un des principes fondamentaux du Code civil [...7] en vertu
duquel I'ordre juridique positif reconnait aux particuliers la faculté de créer, modifier
ou terminer des relations juridiques, pour la satisfaction de leurs besoins de
caractére économico-social, dans I’échange des biens et des services »?%6. Deux des
éléments ici posés sont constants dans les définitions de la Cour supréme : la
possibilité de disposer de ses propres intéréts et 'encadrement de cette faculté par

I'ordre juridique®7.

En vertu de ce principe, les particuliers peuvent donc édicter « les reégles directrices
de leurs relations économico-sociales, en employant leur volonté en vue de
I'obtention d’effets juridiques déterminés »9%%. L’autonomie de la volonté devient
ainsi pour la Cour supréme une « source de normes pour les parties »%%9, « une
véritable source du droit » qui implique «la reconnaissance d’'un pouvoir d’auto-
gouvernance de ses propres fins et intéréts ou un pouvoir d’autoréglementation de

ses propres situations et relations juridiques »97.

96+ Les civilistes frangais seraient étonnés, par exemple, du fait que I'autonomie de la volonté puisse étre réduite a la liberté
contractuelle, ». G. LOISEAU, Y.-M. SERINET, La formation du contrat, Tome 1 : Le contrat-Le consentement, Jacques Ghestin
(dir.), L.G.D.J., 2013, n. 209 ; F. TERRE, P. SIMLER, Y. LEQUETTE, Droit civil, Les obligations, 11¢ éd., Dalloz, 2018, n°® 24.
95 Des nombreux arréts de la Cour supréme de justice ont affirmé l'autonomie de la volonté depuis le XIX¢ siecle.
Cependant, pour ne pas déborder le cadre de cette étude, on ne fera référence qu'aux arréts rendus au cours des vingt
derniéres années.

966 CSJ civ. 10 mars 1995, exp. 4478.

97 Ainsi, entre autres, CSJ civ. 4 septembre 2000 exp. 5420 ; 28 févr. 2005, exp. 7504 ; 8 septembre 2009 exp. 2001-585 ; 10
avr. 2013, exp. 2006-782.

968 CSJ civ. 26 nov. 1997, exp. 4671.

969 CSJ civ. 9 sept. 2014, exp. 2009-347.

970 CSJ civ. 10 avr. 2013, exp. 2006-782.
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362. Fondement juridique du principe. — L’autonomie de la volonté a été déduite
de T'article 1602 du Code civil colombien®”! : « Tout contrat légalement conclu est
une loi pour les contractants, et ne peut étre invalidé que par leur consentement ou
pour causes légales ». Toutefois, la Cour considére aujourd’hui que I'autonomie de la
volonté est, d'une maniere plus générale, « la base essentielle du droit privé »972,
« de la législation civile »97%, dont les manifestations sont multiples et qui n’est pas

nécessairement liée a ce texte.

363. Autonomie de la volonté et contrat. — En matiére de contrats, la Cour
attribue a 'autonomie de la volonté le role de principe directeur®’, le contrat étant
« son instrument modeéle par excellence »97%, son « expression ultime »976. La Cour
n’hésite pas a présenter ce principe avec une certaine solennité. Ainsi, 'autonomie de
la volonté serait « indissociable de la démocratie et de I'Etat de droit »77. Et dans
un arrét du 10 avril 2013, elle a méme lié, quoique d’une maniere peu claire,
I'autonomie de la volonté a I'article 8 de la Constitution, disposition qui déclare que

la souveraineté repose sur le peuple.

364. L’autonomie de la volonté dans la doctrine. — De son co6té, la doctrine
colombienne s’est fait I'écho de la conception de la Cour supréme de justice de
I'autonomie de la volonté®’®. Dans son ouvrage posthume, Fernando Hinestrosa
définit 'autonomie privée comme « la possibilité pour le particulier de disposer de ce

qui est a lui: des éléments qui intégrent son patrimoine et de son activité, de ses

971 Quelques exemples sont : CSJ civ. 17 mai 1995, exp. 4512 ; 17 juin 1997, exp. 4781 ; 15 mars 2000, exp. 5400 ; 18 nov.
2004, exp. 7287 ; 1”juil. 2009 exp. 2000-310 ; 10 avr. 2013 exp. 2006-782 ; 13 mai 2014, exp. 2007-299.

972 CSJ civ. 27 octobre 2000, exp. 5639.

978 CSJ civ. 27 mars 1996, exp. 4714

914 CSJ civ. 21 févr. 2012, exp. 2006-537.

975 CSJ civ. 14 aoflit 2000, exp. 5577.

976 CSJ civ. 18 nov. 2004, exp. 7287.

977 CSJ civ. 21 févr. 2012, exp. 2006-537.

978 . CANCINO RESTREPO, « El postulado de la autonomfa de la voluntad », op. cit., p. 151 ; F. MONTOYA MATEUS, « La
voluntad fundamento del negocio juridico », op. cit., p. 78 ; L. J. MORENO ORTIZ, « El origen privado del derecho : una
aproximacién a la autonomia de la voluntad », R4CJ, n°® 840, 2009, p. 63, spéc. 80. On note d’ailleurs qu’il n’existe pas dans
la doctrine colombienne d’études équivalentes a celle d’Emmanuel Gounot ou de Véronique Ranouil.
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choses et de sa force de travail, de ses relations de famille et, dans une certaine

mesure, des éléments de sa personnalité »979.

365. Appréciation de la conception classique. — La conception de I'autonomie de
la volonté que se fait la Cour peut sans doute a donner lieu a de nombreuses
observations. Cependant, il n’est pas utile d’en faire ici une étude approfondie et il

suffit de s’arréter sur deux points qui sont importants pour la suite.

D’une part, 'autonomie de la volonté concerne 'ensemble des relations juridiques
d’ordre privé, le contrat n’en étant qu'une parmi d’autres: les situations dans
lesquelles les individus peuvent disposer de leurs intéréts ne se réduisent pas a la
matiere contractuelle. Cependant, 'autonomie de la volonté n’a été jusqu'a présent
envisagée que pour les rapports privés internes. D’autre part, cette dernieére apparait
dans la jurisprudence de la Cour supréme comme une concession faite aux
particuliers par l'ordre juridique. La doctrine affirme a cet égard que le Code civil
colombien n’aurait pas entiérement accueilli I'individualisme juridique?®°. Bien que la
portée de 'autonomie de la volonté semble assez large, la liberté dont jouissent les

individus est seulement concevable dans le cadre établi par la loi.

En outre, la définition de 'autonomie de la volonté manque d’uniformité. Bien que
cela paraisse de moindre importance comparée aux points précédents, une plus
grande rigueur sur ce point serait la bienvenue. Ainsi, méme si le coeur de la notion
semble respecté, il n’est pas équivalent de parler de « source de normes pour les
parties » et de «source du droit ». Rien n’oblige la Cour a définir les concepts
qu’elle utilise, mais deés lors qu’elle s’engage dans cette voie, elle devrait choisir une
seule acception. Un concept défini de plusieurs maniéres risque de devenir relatif (et
dépendre ainsi du magistrat, de I'époque ou de la matiere) et quelque peu arbitraire,
et cela crée des confusions qui pourraient étre évitées. Une notion unique, aussi
générale que celle proposée par Hinestrosa, peut rassembler les diftérentes

manifestations.

979 Tratado de las obligaciones 1I..., op. cit.,, p. 117. Il est important de souligner qu’en général, les auteurs colombiens font
peu référence aux décisions de la Cour supréme de justice. C'est plutdt celle-ci qui évoque leurs ouvrages ainsi que ceux de
leurs homologues frangais et italiens.

980 7. CANCINO RESTREPO, « El postulado de la autonomia de la voluntad », op. cit., p. 150.
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2. Les manifestations de I'autonomie de la volonté
366. Pluralité de domaines. — Au-dela des variations de sa définition, I’'autonomie
de la volonté apparait dans plusieurs domaines de la jurisprudence de la Cour
supréme de justice. Le droit des contrats est sans surprise la matiére ou elle

intervient le plus, mais il en existe d’autres manifestations.

367. En matieére contractuelle. — L’autonomie de la volonté est d’abord le
fondement de trois grands principes du droit des contrats. Premierement, les
contractants ont «la liberté de déterminer le contenu des contrats »981;
manifestation qui est connue en droit frangais sous le nom de liberté contractuelle?s2.
En application de ce principe, la Cour supréme de justice a approuvé notamment
I'insertion dans un contrat de clauses prévues par le législateur pour d’autres
contrats®s®, les clauses de rupture unilatérale®*, les modifications du régime de

responsabilité des contractants?’ ou la création des contrats innommés?86.

Deuxiémement, en vertu du principe d’autonomie, « le contrat est loi pour les parties
tant que certaines conditions de validité ont été respectées lors de sa conclusion »9%7,
Cest la consécration de la force obligatoire du contrat, qui est expressément

mentionnée a 'article 1602 CCC.

Troisiemement, le principe de leffet relatif des contrats a aussi été déduit de
I'autonomie de la volonté : « ceux-ci ont seulement une force obligatoire entre les

parties, ce qui signifie que celle-ci ne s’étend aux tiers »9%5.

Enfin, selon la Cour supréme, le principe de l'autonomie de la volonté constitue

également le fondement de solutions plus spécifique du droit des contrats, comme la

981 CSJ civ. 6 juil. 2007, exp. 1998-058. V. aussi CSJ civ. 10 mars 1995, exp. 4478 ; 30 oct. 2001, exp. 5851 ; 30 sept. 2004,
exp. 7142 ; 13 mai 2014, exp. 2007-299.

952 Aujourd’hui, a l'article 1102 du Code civil depuis la réforme de I'ordonnance du 10 février 2016. V. G. LOISEAU, Y.-M.
SERINET, La formation du contrat, loc. cit. ; F. TERRE, P. SIMLER, Y. LEQUETTE, Droit civil, Les obligations..., loc. cit.

989 CSJ civ. 7 sept. 1999, exp. 5217.

98+ CSJ civ. 9 sept. 2014, exp. 2009-347.

985 CSJ civ. 81 juil. 2014, exp. 2001-457.

986 CSJ civ. 18 mai 2014, exp. 2007-299.

987 CSJ civ. 19 sept. 2001, exp. 6913. V. aussi CSJ civ. 17 mai 1995, exp. 4512 ; 18 nov. 2004, exp. 7287 ; 10 avr. 2013,
exp. 2006-782.

988 CSJ civ. 10 mars 1995, exp. 4478. V. également CSJ civ. 1¢" juil. 2008, exp. 06291-01 ; 19 déc. 2012, exp. 1999-280.
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licéité de la convention d’arbitrage?s® et I'une des regles d'interprétation du contrat

pour le juge (article 1618 CCC)99%.

368. En dehors de la matiere contractuelle. — La jurisprudence a aussi identifié
des manifestations du principe en droit de la famille et en matiére de successions.
Ainsi, I'autonomie de la volonté se manifeste dans la dissolution volontaire de la
communauté légale (alinéa 1°r, point 5, article 1820 CCC)%! et dans le renoncement
aux acquéts (remuncia a los gananciales, article 1775 CCC)%2, et constitue le

fondement du testament (article 1055 CCC)995.

En somme, la conception de la Cour supréme de justice colombienne sur 'autonomie
de la volonté est trés classique et ne présente rien d’extraordinaire. Les éléments
essentiels de la notion, a savoir la liberté de disposer des intéréts individuels et
I'encadrement de la loi, de I'Etat. Ses différentes manifestations montrent que la
liberté octroyée aux particuliers est tres ample, spécialement en matiere
contractuelle. Deés lors, la conception classique de 'autonomie de la volonté semble
compatible avec la liberté de choix de loi telle qu’elle est congue aujourd’hui en droit
international privé, notamment en ce que le choix de loi ne fait pas échec a
I'impérativité de la 1oi%*. Il est possible de considérer que la liberté de choix de loi
constitue I'expression dans la dimension internationale de la faculté reconnue aux
individus de disposer de leurs propres intéréts et de prévoir, pour paraphraser la
Cour supréme de justice, les regles qui régissent leurs relations économico-sociales

Internationales.

Toutefois, la liberté de choix ne pourrait pas étre affirmée en droit colombien si elle
n’était pas également conforme a la conception que la Cour constitutionnelle se fait
de I'autonomie de la volonté a la lumiere de la Constitution de 1991, une conception

différente de la conception classique qui a prédominé jusqu’au milieu des années 90.

989 CSJ civ. 17 juin 1997, exp. 4781 ; 24 juin 2016 exp. 2014-2243 ; Const. C-947/14.

990 CSJ civ. 23 mai 1988 ; cet arrét est repris dans CSJ civ. 14 mars 1996 exp. 4738 et 10 déc. 1999, exp. 5277.
991 CSJ civ. 4 mars 1996, exp. 4751.

992 CSJ civ. 30 janv. 2006, exp. 1995-29402.

993 CSJ civ. 18 juin 1996, exp. 4699, Civ. 2 aoiit 2001, exp. 6146.

9 V. supra n® 295.
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B. Conception contemporaine

369. L’autonomie de la volonté dans la Constitution de 1991. — Actuellement,
l'ordre juridique colombien retient aussi une conception plus complexe de
l'autonomie de la volonté et la jurisprudence de la Cour constitutionnelle rend
compte de la transformation du principe. Cette transformation rappelle les analyses
récentes qui volent dans la liberté de choix une liberté fondamentale. Depuis la
promulgation de la Constitution de 1991, la liberté de choix est ainsi est devenu une

liberté fondamentale (1), a laquelle correspond une fonction spéciale (2).

1. L’autonomie de la wvolonté en tant que liberté
Sfondamentale

370. Nouvelle définition. — La conception qui se dégage de la jurisprudence
constitutionnelle ne constitue pas une rupture avec la vision classique. Ainsi, dans
I'arrét T-240/938, 'un des premiers qui aborde la question, la Cour constitutionnelle
affirme que «la liberté commerciale, en tant que liberté de disposer de ses propres
dimensions patrimoniale et personnelle et de pouvoir s’obliger envers d’autres
personnes dans l'objectif de satisfaire des besoins propres ou d’autrui, est un mode
d’étre et d’agir en société et d’étre libre et, pour toutes ces raisons, est un élément
qui se trouve dans la base méme de I'ordre constitutionnel ». Plusieurs éléments de
la définition de la Cour supréme de justice se trouvent ici, y compris la multiplicité

des présentations.

Dans une décision plus récente, la Cour constitutionnelle se rapproche encore
davantage de la définition classique. En effet, elle a affirmé que le principe
d’autonomie de la volonté est « le pouvoir des individus, reconnu par l'ordre positif,
de disposer avec un effet obligatoire des intéréts et des droits dont ils sont les
titulaires et par conséquent de créer des droits et des obligations, sous réserve du

respect de 'ordre public et des bonnes meeurs »99.

371. Constitutionnalisation de ’autonomie de la volonté. — Toutetois, la place
de 'autonomie de la volonté dans I'ordre juridique colombien a été renforcée par la

Cour constitutionnelle. Ainsi, la Cour a affirmé, et ce d’'une maniéere constante, que la

995 Const. C-1194/08.
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Constitution de 1991 abrite, malgré I'absence de disposition expresse, le principe
d’autonomie de la volonté?®¢. Plus encore, elle lui a accordé la protection due aux
libertés fondamentales. Dans le dispositif de I'arrét T-423/083, la Cour a par exemple
déclaré « concéder la protection d'un droit fondamental a 'autonomie privée (libre
développement de la personnalité) ». Ce dernier arrét reste pour l'instant le seul ou

la Cour se soit prononcée de la sorte, et cet isolement relativise sa valeur.

372. Les liens avec les libertés fondamentales connexes. — Contrairement aux
autres droits fondamentaux, la Cour constitutionnelle n’a toutefois jamais employé
I'autonomie de la volonté comme fondement exclusif de ses décisions. Méme lorsque
le principe d’autonomie a été analysé de maniere approfondie, il a été 1ié a d’autres
libertés, lesquelles ont quant a elles une consécration expresse dans la Constitution ;

il a aussi été 1ié au principe de la dignité humaine.

La plupart des arréts fait état des liens qui unissent 'autonomie de la volonté avec
au moins l'une des libertés fondamentales suivantes: le droit a la personnalité
juridique (derecho al reconocimiento de la personalidad juridica) (article 14), le droit au
travail (derecho al trabajo) (25 et 26), la liberté d’association (libertad de asociacion) (38
et 39), le droit a la constitution d’une famille (derecho a la conformacion de la_familia)
(42), le droit a la propriété privée (derecho a la propiedad privada) (58), la liberté
économique, la libre initiative privée et la liberté d’entreprise (libertad economica, libre
tniciativa privada y libertad de empresa) (333)%7. 11 semble par ailleurs que les liens
avec le droit a la liberté et a I'égalité (derecho a la libertad y a la igualdad) (13) et le
droit au libre développement de la personnalité (derecho al libre desarrollo de la
personalidad) (16) soient particuliérement forts, car la Cour évoque toujours ceux-ci

lorsqu’elle se prononce sur 'autonomie de la volonté.

373. Nature des liens. — Cependant, la nature de ces liens n’est pas tres claire car
la jurisprudence a oscillé entre deux analyses. Dans la premiere, la Cour

constitutionnelle a considéré 'autonomie de la volonté comme une conséquence des

996 V. spécialement les arréts Const. T-423/03 et C-186/11.
997 ). par exemple les arréts Const. T-240/93, T-338/93, C-660/96, SU-157/99, T-4238/08, T-468/03, C-9938/06, C-
1194/08, C-186/11, C-934/183.
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autres libertés fondamentales, tantot « déduite de »998 ou « fondée sur »999, tantdt
« dérivée d’une interprétation systématique » d’autres libertés consacrées dans la
Constitution!?. Dans la seconde, elle ne place plus ces droits et libertés en amont
de I'autonomie de la volonté mais plutdt en aval, comme des droits dont 'exercice la
présuppose. Ainsi, dans I'arrét C-993/06, elle distingue les libertés dont se déduit
I’autonomie, a savoir les droits a la liberté, a I'égalité et au libre développement de la
personnalité, du reste de droits fondamentaux qui en constitueraient des
manifestations. Méme si le choix de 'une plutot que de l'autre de ces options peut
étre dépourvu de conséquences pratiques, la derniére analyse devrait simposer : il
s’agit de la plus claire, en ce qui concerne les liens entre les différentes libertés, et de
la plus cohérente, au regard de la détfinition retenue par la Cour constitutionnelle de

I'autonomie de la volonté.

374. Autonomie de la volonté et dignité humaine. — En outre, le principe serait
lié a la dignité humaine. La Cour a en effet affirmé a plusieurs reprises que
I'autonomie de la volonté « devient un droit intimement lié a la dignité humaine,
puisqu’elle en devient I'instrument principal de réalisation, un instrument adéquat a
la satisfaction des besoins essentiels de I’homme »'°°!. Ce dernier fondement de
I'autonomie de la volonté est d'une importance cruciale car le principe
constitutionnel de dignité de la personne humaine occupe une place capitale dans la

jurisprudence de la Cour constitutionnelle colombienne 02,

375. Constitutionnalisation en droit frangais. — Lla valeur constitutionnelle de
I’autonomie de la volonté, plus précisément de la liberté contractuelle, a également

été affirmée en France'99%, Ainsi, dans une décision du 19 décembre 2000, le Conseil

998 Const. T-3838/93, SU-157/99.

999 Const. C-660/96, C-1194/08.

1000 T-468/03, C-186/11.

1001 Const. T-468/03, C-186/11.

1002 Sur ce point, B. A. CARVAJAL SANCHEZ, Le principe de dignité de la personne humaine en droit public colombien et frangais,
Theése dactyl., Paris I, 2011.

1003 7 en dernier lieu Cons. const. 18 juin 2013 (n° 20138-672 DC), Dr. soc. 2013. 673, étude J. Barthélémy, ibid. 680, étude
D. Rousseau et D. Rigaud, Constitutions 2013. 400, chron. A.-L. Cassard-Valembois, JCP 2013. 929, note J. Ghestin, RTD
civ. 2013. 832, note H. Barbier. Adde. Carlos Alberto Arrue Montenegro, L’autonomie de la volonté dans le conflit de
Juridictions, op. cit., p. 7 et les références qui y sont citées.
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constitutionnel I'a rattachée a I'article 4 de la Déclaration des droits de I'homme 0%,
Mais 1'évolution est d’autant plus importante que, contrairement a la Cour
constitutionnelle colombienne, le Conseil avait par le passé refusé le statut de
principe constitutionnel a l'autonomie de la volonté!'°%>. Le droit frangais a donc
accepté la liberté de choix de loi avant méme de consacrer la valeur constitutionnelle

de la liberté contractuelle.

376. Accueil de I’évolution de la notion par la Cour supréme de justice. — La
nouvelle facette constitutionnelle du principe de 'autonomie de la volonté en droit
colombien semble avoir été assimilée par la Cour supréme de justice. La définition du
principe énoncée dans I'arrét du 30 aolit 2011 en est la preuve : « 'autonomie privée,
expression de la liberté, droit fondamental, libre développement de la personnalité et
initiative économique et d’entreprise garanties par "I'Etat social de droit" en tant
que support du systéme démocratique, confére au sujet zuris un pouvoir pour créer
un acte juridique [negocio juridico] [...7] pour disposer des intéréts juridiquement

relevants » 1006,

Si la formulation est certainement perfectible, I'essentiel est la prise en compte de
I’évolution de I'autonomie de la volonté. Bien que la Cour supréme n’ait pas cité la
jurisprudence constitutionnelle dans cet arrét, elle a fait référence aux articles de la
Constitution invoqués par la Cour constitutionnelle. La définition renouvelée de la
Cour supréme évoque par ailleurs un concept clé du systéme constitutionnel
colombien : 'Etat social de droit, qui intervient principalement lorsqu’il est question

d’établir les limites de 'autonomie de la volonté 1007,

La conception contemporaine qui éleve 'autonomie de la volonté au grade de liberté

fondamentale et qui a déja été, dans une certaine mesure, adoptée par la

1004 Cons. const. 19 décembre 2000 (n° 2000-437 DC), RD public 2001.267, note P.-E. Spitz, RFD Const. 2001.85, obs. N.
Jacquinot, A. Pariente, L. Philip, D. Ribes, M. Verpeaux. V. aussi, M. Fabre-Magnan, Droit des obligations, 4¢ éd., PUF,
2016, n® 72.

1005 Cons. const. 8 aolt 1994 (n° 94-348 DC), RFD Const. 1994.832, note P. Gaia, JCP 1995.11.22404, note Y. Broussolle ; et
20 mars 1997 (n° 97-388 DC), RFD Const. 1997.323, obs. L. Favoreu, R. Ghevontian, F. Mélin-Soucramanien, LPA 1997.10,
obs. B. Matieu, M. Verpeaux.

1006 Exp. 1999-1957. Ce passage est repris dans I'arrét du CSJ civ. 19 oct. 2011, exp. 2001-847. Il est important de noter que
ces deux arréts ont été proposés par le magistrat William Namén Vargas.

1007 V7 infra n® 885 s.
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jurisprudence civile, a également modifié la fonction de 'autonomie de la volonté

dans l'ordre juridique colombien.

2. La nouvelle fonction de ’autonomie de la volonté
377. La fonction de liberté fondamentale. — La qualification de 'autonomie de la
volonté en tant que liberté fondamentale implique une conséquence particuliére. En
droit constitutionnel colombien, les droits fondamentaux constituent a la fois un
guide pour lactivité de I'Etat et une limite a celle-ci. En effet, la Constitution
de 1991 proclame que la Colombie est un Etat social de droit, ce qui signifie qu’il
« doit agir conformément a la dimension objective des droits fondamentaux » 008,
Ceux-ci sont donc également une limite pour I'Etat, leur noyau essentiel ne pouvant
pas étre méconnu'®®. La jurisprudence fournit des exemples de rappel de cette
valeur d’encadrement du principe a destination des diftérents pouvoirs : législatif,

exécutif et judiciaire'0'°. Elle I’a ainsi fait en matiére contractuelle.

378. Autonomie de la volonté en tant que limite. — Dans l'arrét T-423/03, la
Cour constitutionnelle aftirme que dans « I'exercice de leur fonction d’intervention
[sur les contrats], I'Etat et 'administration ne pourraient annihiler 1'équilibre
économique des contrats ou modifier leur contenu de maniére a les transformer en
d’autres contrats, car l'autonomie de la volonté et les principes contractuels de
niveau constitutionnel agissent comme limite de I'exercice de ces facultés ». Ainsi,
pour la Cour, « le législateur ne peut pas affecter le noyau essentiel de I'autonomie
privée » 1011 car «il est indispensable de conférer un certain degré raisonnable
d’autoréglementation aux citoyens [...7] destiné a pallier I'impossibilité physique,
technique et juridique de I'Etat de prévoir ex-ante tous les besoins des

individus » 1012,

1005 B. A. CARVAJAL SANCHEZ, Le principe de dignité..., op cit., p. 429.

1009 Const. C-936/03 ; v. aussi sur ce point, ibid., p. 472.

1010 Pour le cas du législateur, on peut citer, parmi beaucoup d’autres, I'arrét Const. C-993/04. La Cour a aussi analysé le
cas de I'exécutif dans les arréts C-435/13 et C-179/94 ; ce dernier arrét concerne les fonctions de I'exécutif lors d’un état
d’urgence. Enfin, l'action en tutelle a été opposée aux décisions des tribunaux colombiens, ce qui a donné lieu a une
abondante jurisprudence.

1011 Const. C-204/08.

1012 Const. T-468/083.
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De son c6té, la Cour supréme de justice a considéré que l'autonomie de la volonté
peut constituer une limite a I'activité juridictionnelle. Ainsi, la Cour a considéré que
« le juge ne peut pas empiéter sur ce qui reléeve du seul demandeur pour insérer dans
[la requéte] ce que celle-ci ne contient pas, puisque ce faisant le juge se substitue a
la partie dans son role, brisant illégitimement la sphére de l'autonomie de la

volonté » 1018,

379. Indétermination du noyau essentiel des libertés fondamentales. — La
détermination de ce noyau essentiel est pourtant problématique. La Cour
constitutionnelle a clairement reconnu qu’il n’était pas possible d’en formuler une
détfinition'°* et elle a donc contié a I'interpréte le soin d’établir le noyau essentiel au
cas par cas, en considération de divers critéres tels que les principes de la dignité de
la personne humaine et de 'Etat social de droit. L'interpréte doit également tenir
compte, pour profiter pleinement des libertés fondamentales, du fait que certains
aspects de ces libertés pourraient étre sacrifiés provisoirement lorsqu’ils ne font pas
partie du noyau essentiel. Toutefois, les auteurs colombiens ont fortement critiqué la
théorie du noyau essentiel et il semble qu’aujourd’hui elle ait été remplacée par « des
techniques de pondération et des jugements de proportionnalité »1°15. Ces techniques
montrent que les libertés fondamentales ont toutes des limites et que 'autonomie de

la volonté ne fait pas figure d’exception.

Les différentes conceptions de I'autonomie de la volonté retenues en droit colombien
reconnaissent ainsi un roéle important aux individus pour disposer de leurs intéréts.
L’autonomie de la volonté est méme considérée comme un droit fondamental. Bien
qu’elle ait été cantonnée jusqu’a présent aux relations privées internes, elle peut,
telle qu’elle est congue en droit colombien, servir de fondement, sur le plan
international, au choix de loi. La nouvelle fonction attribuée a l'autonomie de la
volonté suggere que la liberté de choix doit aussi respecter les limites que l'ordre

juridique colombien assigne a 'autonomie de la volonté.

1013 CSJ civ. 24 sept. 2004, exp. 7491.

101+ Const. C-179/94.

1015 Sur ce point, B. A. CARVAJAL SANCHEZ, Le principe de dignité..., loc. cit., et les références citées en note n° 1605.
Cependant, I'arrét Const. C-738/02, rendu a propos de l'autonomie de la volonté, suggeére que la doctrine du noyau
essentiel et les nouvelles techniques sont peut-étre complémentaires.
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§2. Les limites de 'autonomie de la volonté

380. Posture équilibrée. — Le rédacteur du Code civil colombien, Andrés Bello, ne
s’est pas rallié a I'individualisme juridique car la confrontation de certains articles du
Code montre qu’il a « adopté une posture équilibrée » a I’'égard de I'autonomie de la
volonté1016. En effet, il a été vu que le droit positit colombien ne congoit I’autonomie
que dans le cadre que l'ordre juridique lui concede'©'”. Bien que l'adoption de la
Constitution de 1991 ait renforcé les éléments essentiels de ce cadre (A), ce texte

doit désormais orienter I'interprétation des limites (B).

A. Limites renforcées

381. L’ordre public et les bonnes moeurs. — En droit colombien, les limites de
I'autonomie de la volonté ont été déduites par la jurisprudence de l'article 16 CCC,
déja signalé, 'une des quelques dispositions sur ce point!°'s. Ainsi, au visa de cet
article, la Cour supréme de justice a rappelé récemment que « les parties jouissent
d’autonomie pour convenir des clauses qui régiront la négociation qu’elles
projettent, bien slr, sans contrarier l'ordre public et les bonnes mceurs »1°19. En
outre, la Cour a averti que «l'exercice de cette libre volonté ne peut pas étre
considéré, pour la liberté elle-méme, comme un blanc-seing pour déborder les limites

propres des bonnes meeurs et de 'ordre public » 1020,

382. Autres formulations des limites. — Outre cette formulation générale et
vague, qui reprend presque mot pour mot le texte de 'article 16, la Cour utilise
d’autres formules, en faisant par exemple références aux limites imposées par
« l'ordre public et les droits d’autrui »'°?! ou « par des motifs d’intérét social et

d’ordre public » 1022,

1016 ', CANCINO RESTREPO, « El postulado de la autonomfa de la voluntad », op. cit., p. 150.

1017 En ce sens, ibid., p. 152 et F. HINESTROSA, T'ratado de las obligaciones II..., op. cit., p. 325.

1018 V. supra n® 116 s. F. HINESTROSA, Tratado de las obligaciones II..., op. cit., p. 346.

1019 CSJ civ. 24 juillet 2012, exp. 1998-21524.

1020 CSJ civ. 18 mai 2014, exp. 2007-299.

1021 Par exemple, CSJ civ. 17 mai 1995, exp. 4512, 16 mai 2002, exp. 6877 et 10 avr. 2013 exp. 2006-782.
1022 Ainsi dans I'arrét CSJ civ. 18 oct. 2011, exp. 2002-083.
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383. Affinement des limites. — Démontrant la compatibilité des limites dégagées
par la Cour supréme avec la nouvelle Constitution'®?, la jurisprudence
constitutionnelle a employé des expressions similaires, mais elle a aussi proposé des
formules plus élaborées. Ainsi, dans l'arrét T-468/03, la Cour a affirmé que
l'autonomie de la volonté « ne peut étre considérée comme absolue, puisqu’elle se
trouve limitée par le besoin de sauvegarder l'ordre juridique, la prédominance de
I'intérét public, les exigences éthiques dérivées de la bonne foi, les droits des tiers et
I'interdiction d’abuser des droits ». Malgré les apparences, la Cour constitutionnelle
n’a rien ajouté aux limites déja énoncées par Cour supréme de justice. En effet, la
formulation de la premiére juridiction, qui est plus claire, contient tous les éléments

déja présents dans la jurisprudence de la seconde.

La Cour supréme de justice a ensuite essayé d’étre un peu plus explicite. Dans un
arrét du 30 aolt 2011, elle a affirmé que 'autonomie de la volonté est limitée « ou
bien par le jus cogens, 'ordre public, les normes impératives, ou bien en considération
de la nature et de la protection de certains sujets ou intéréts, ou bien par
Iinéluctable solidarité, ou bien parce que dans certaines occasions I'Etat ou les
particuliers imposent l'acte, le sujet, le type contractuel, la forme, le processus de
conclusion, le contenu, la survivance ou la fin, la responsabilité des parties ou les
effets »1924. Cette formulation laisse pourtant perplexe. Certes, la liste de limites
semble s’élargir, mais celle-ci n’en est guere plus claire et la Cour y mélange les
notions qui limitent I'autonomie de la volonté avec leurs justifications. Enfin, le
droit positif n’est pas clair sur ce que chaque élément signifie et la distinction entre

certains d’entre eux est trés difficile 025,

384. Manifestation des limites. — Malgré cette indétermination, il est toutefois
possible de distinguer des manifestations différentes de ces limites selon qu’elles
interviennent en matiére patrimoniale ou non patrimoniale. En effet, la Cour

supréme a considéré que «le domaine patrimonial est régi par le principe selon

1023 Par exemple, dans I'arrét Const. T-338/93, la Cour constitutionnelle parle des « droits d’autrui et de I'intérét général »
et dans I'arrét Const. C-934/13 elle utilise tantdt intérét public tant6t intérét général.

1024 Exp. 1999-1957. La Cour supréme considére aussi que 'abus des droits est une limite de I'autonomie de la volonté : CSJ
civ. 16 sept. 2010, exp. 2005-590 a propos de la révocation du mandataire ; repris récemment dans un arrét du 1¢ nov.
2013, exp. 1994-26630.

1025 . MONTOYA MATEUS, « La voluntad fundamento del negocio juridico », op. cit., p. 80.
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lequel tout ce qui n’est pas interdit aux individus leur est permis, alors qu’au sujet de
I'état civil et de son régime légal, I'intervention de la volonté privée est gouvernée
par le principe contraire: est prohibé tout ce qui n’est pas expressément
autorisé » 1026, Elle a donc affirmé la nécessité d’un texte légal qui consacre chaque
restriction a 'autonomie de la volonté en matiére contractuelle. Sur ce fondement, la
Cour a récemment validé la possibilité de renoncer a I'indemnité compensatoire de
I'agent commercial prévue a l'article 1324 CCoC — considérée auparavant comme
d’ordre public — et de stipuler la rupture unilatérale du contrat!®?”. La Cour
constitutionnelle est arrivée a une conclusion identique. Ainsi, dans un arrét T-
240/93, elle a affirmé qu’'en vertu de la Constitution « les limitations générales [a
I'autonomie de la volonté’] doivent avoir une base légale et se justifient socialement
des lors qu’elles sont destinées a assurer des relations justes et libres » 1928, Il faut

donc s’interroger sur ce qui constitue une relation juste et libre selon la Constitution.

B. Limites réinterprétées
385. Approche constitutionnelle aux limites du principe d’autonomie. — La
nouvelle Constitution n’a pas vraiment modifié la liste des éléments qui constituent
des limites a 'autonomie de la volonté. Cependant, elle exige d’adopter une approche
différente pour leur analyse. C’est ainsi que l'entend la Cour constitutionnelle
lorsqu’elle affirme qu’il « ne s’agit pas des limites depuis longtemps connues de la
liberté de contracter, mais du nouveau sens que celle-ci a acquis a la lumiere de la
Constitution »1029. Désormais les particuliers, dans l'exercice de I'autonomie de la
volonté, « doivent adapter leurs comportements, et contribuer a la réalisation des
fins constitutionnelles »1°%°. La Cour supréme de justice s’est déja ralliée a cette
nouvelle exigence. En effet, elle a considéré que les principes de I'autonomie de la
volonté et de leffet relatif’ des contrats doivent étre « interprétés aujourd’hui en

conformité avec les principes et les valeurs de 'Etat social de droit » 1031,

1026 CSJ civ. 25 aolit 2000, exp. 5215.

1027 Te] qu’il apparait dans les arréts CSJ civ. 19 oct. 2011, exp. 2001-847 et 9 sept. 2014, exp. 2009-347, respectivement.

1028 Const. T-240/93. Exigence qui a été confirmée récemment dans I'arrét T-490/09.

1029 Const. T-240/98.

1030 Const. C-986/03.

1081 CSJ civ. 1¢7 déc. 2008, exp. 2002-015. V. supra n°® 367. Il est intéressant de noter que la Cour néglige parfois le lien qui
unit ces principes.
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386. Kléments d’interprétation. — La Cour constitutionnelle essaye depuis 1998
de préciser l'interprétation constitutionnelle du principe d’autonomie et de ses
limites, et a dégagé quelques critéres. Ainsi, dans le premier arrét a avoir mentionné
le principe d’autonomie, I'arrét T-240/93, la Cour a considéré que son exercice
« devait se faire dans les limites du bien commun et en consultant le principe de la
solidarité sociale », et en assurant la poursuite « d’intéréts sociaux et économiques
dignes de protection ». Dans des arréts postérieurs, la Cour a évoqué d’autres
éléments, tels que I'Etat social de droit, lintérét public et les droits
fondamentaux'°%2. Plus récemment, elle y a rajouté la primauté de 'intérét général et

la justice 993,

Depuis, tous ces critéres sont rappelés par la jurisprudence constitutionnelle d’une
maniere plus ou moins similaire d’une décision a I'autre. Cependant, la formulation
des limites de I'autonomie de la volonté la plus aboutie est contenue dans l'arrét C-
1194/08. Dans cette décision, la Cour constitutionnelle a affirmé que « le principe de
l'autonomie de la volonté privée dans le cadre de I'Etat colombien doit étre
interprété en conformité avec les principes, les valeurs et les droits reconnus par la

Constitution et propres a I'Etat social de droit ».

Néanmoins, méme dans cette derniére formulation, 'interprétation des limites de
I’autonomie de la volonté reste vague et ne se distingue guere du seul critere de la
contrariété a I'ordre public. Il semble aussi que I'Etat social de droit et les droits
fondamentaux ne soient que les pendants dans la jurisprudence constitutionnelle de

« l'ordre public et [des] droits d’autrui » de la jurisprudence civile.

387. Application concrete de la nouvelle interprétation. — Cette interprétation
constitutionnelle a été mise en ceuvre dans l'arrét T-490/09. En l'espéce, la Cour
devait se prononcer sur une atteinte aux droits au minimum vital, a la santé et a la
dignité humaine. Le requérant considérait que ces droits avaient été violés par son
cocontractant, une compagnie d’assurance, car celle-ci lui avait injustement refusé

I'indemnité d’invalidité accordée dans la police d’assurance. Or, pour justifier le

1032 Const. SU-157/99.
1033 Const. C-1194/08.
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refus, la compagnie avait invoqué une clause du contrat qui conditionnait la
prestation de l'assureur a I'impossibilité pour I'assuré d’effectuer « tout type
d’activité rémunérée », dont elle fondait la validité sur le principe de I'autonomie de
la volonté. Cependant, la Cour a jugé qu'un refus fondé sur « une interprétation
nettement légale du contrat » était inacceptable au regard des droits fondamentaux
au minimum vital et a la vie dans des conditions dignes. Elle a donc interprété la
clause comme faisant rétérence seulement « a I'activité ou la compétence qu’exergait
I'assuré » et a condamné la compagnie a verser I'indemnité. Ainsi la dignité de la
personne humaine peut aussi constituer une limite a I'autonomie de la volonté, et
non en constituer un soutien!'?3’ Mais cette décision doit étre saluée, notamment
parce que le contrdle de proportionnalité que la Cour y a mis en ceuvre semble
parfaitement adapté au nécessaire arbitrage entre la reconnaissance de 'autonomie

de la volonté et le respect des valeurs et des principes qui la limitent.

388. Controle de proportionnalité. — Le controéle de proportionnalité avait déja
été employé au sujet de l'autonomie de la volonté dans un arrét C-738/02, ou la
Cour constitutionnelle avait apprécié la constitutionnalité des limites que le nouveau
régime de copropriété horizontale introduit par la loi 675 de 2001 lui imposait. Cet
arrét recele deux enseignements importants a propos de la mise en ceuvre du
contrdole. Tout d’abord, le caractére fondamental du principe d’autonomie ne
constitue pas un obstacle a ce que « sa portée et son effectivité [soient]] pondérés
afin de rendre efficace d’autres principes ou droits constitutionnels ». Ensuite, les
normes établissant des limites a I'autonomie de la volonté doivent étre soumises a
«un examen de proportionnalité pour établir si elles poursuivent un objectif en
accord avec les normes supérieures, si elles sont idoines pour atteindre celui-ci et si
elles n’impliquent pas wun sacrifice disproportionné par rapport au bien
constitutionnel recherché ». Le contréle de proportionnalité permet ainsi de
déterminer dans un cas donné la légitimité des limites imposées a I'autonomie de la

volonté.

1054 V. supra n® 374.
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389. Autonomie de la volonté, limites et liberté de choix. — Ces limites a
I’autonomie de la volonté en droit colombien ne sont, pour 'essentiel, pas différentes
de celles que doit respecter la liberté de choix en droit international privé comparé.
En effet, comme le remarquait a juste titre Mario Giuliano, la « liberté des parties de
choisir la loi applicable a leur contrat [...7] n’est pas une liberté indépendante, au-
dessus de I'ordre juridique qui 'accorde. Elle est, au contraire, un pouvoir ou, selon
I'expression courante, "un pouvoir d’autonomie" conféré aux parties par la regle de
conflit ; et, par conséquent, un pouvoir que les parties ne sont admises a exercer
qu’aux conditions et dans les limites fixées par l'ordre juridique dont la régle de
conflit releve » 1935, Le choix de loi serait donc également conciliable avec les limites

imposées par 'ordre juridique colombien a 'autonomie de la volonté.

390. Ordre public international et lois de police en droit colombien. — Il
convient de rappeler ici que le droit international privé colombien connait I'ordre
public international et pourrait également faire appel a la méthode de lois des
police!'9%6. Ces mécanismes agissent en tant que limites a la liberté de choix!9%7 et
peuvent relayer les valeurs et les principes qui restreignent l'autonomie de la
volonté en droit colombien sur le plan international, y compris l'interprétation
constitutionnelle étudié ici. L'ordre juridique colombien est ainsi prémuni contre les
dérives dans lesquelles pourraient tomber les contractants par l'exercice de leur

liberté de choix de loi.

Il ne faudrait pas oublier cependant la dimension internationale du contrat lors de la
mise en ceuvre de 'ordre public international et de I'application des lois de police,
deux mécanismes encore trés liés au droit interne en droit positif colombien, car le
commerce international qu’il est question de favoriser réclame une certaine
souplesse!©?s. [l faudrait prendre en compte, tout particuliérement, la distinction
entre dispositions simplement impératives et dispositions internationalement

impératives, dans le but de limiter la liberté de choix seulement lorsque la situation

1035 M. GIULIANO, « La loi applicable aux contrats : problémes choisis », RCADI 1977, t. 158, p. 183, spéc. 214

1056 V. supran® 115 s.

1057 V. supra n® 295.

1038 ). BUREAU, H. MUIR WATT, Droit international privé, op. cit., n® 734 ; J.-M. JACQUET, P. DELEBECQUE, S. CORNELOUP,
Droit du commerce international, op. cit., n® 357.
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entre dans le champ d’application des secondes!?? ; le contrat étant soumis en tout
état de cause aux dispositions simplement impératives de la loi choisie par les
parties'®®. Dans ces circonstances, et étant donné qu’il importe, pour les « effets
bénéfiques pour le développement du commerce international »'°*!, de faire régir le
contrat par la loi qui convient a 'opération envisagée par les parties, il est 1égitime

de laisser aux contractants le choix de la loi applicable a leur contrat.

Hormis la question spécitfique de la conciliation de la liberté de choix de la loi
applicable avec la théorie de I'autonomie de la volonté du droit privé colombien,
plusieurs éléments de droit positif indiquent que 'autonomie de la volonté peut étre

introduite en droit international privé colombien.

Section II — L’intégration de la liberté de choix en droit

international privé

391. Evolution du droit colombien. - Les textes adoptés en Colombie durant le
dernier quart de siecle permettent de contempler la possibilité de faire évoluer le
droit international privé colombien, notamment en matiére contractuelle. En effet,
certaines reégles internes et internationales applicables aux contrats commerciaux
internationaux posent les bases d'une possible évolution de l'ordre juridique
colombien et de 'extension de I'autonomie de la volonté a I'ordre international0*2,
Ainsi, 1l semble nécessaire d’envisager une approche plus soucieuse des intéréts
privés liés aux contrats commerciaux internationaux (§1), ce qui permettrait de
consacrer la liberté de choix de loi en tant que solution de principe du contlit de lois

en matieére contractuelle (§2).

1099 K. NEUMAYER, « Autonomie de la volonté et dispositions impératives en droit international privé des obligations », Rev.
crit. DIP 1957. 579 et 1958. 53, spéc. 53. V. supran® 128.

1010 P MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit., n® 737.

1041 Thid.

1042 Au niveau interne, il existe I'exemple de la loi 1563 du 12 juillet 2012 sur l'arbitrage national et international. Au
niveau communautaire, les Décisions 398 et 399 du 17 janvier 1997 sur le transport international des passagers et de
marchandises, respectivement, sont des exemples ; la Colombie fait partie de la Communauté Andine et les décisions sont
équivalentes aux réglements européens. Au niveau international, la Colombie a ratifié la Convention relative aux garanties
internationales portant sur des matériels d’équipement mobiles et le Protocole portant sur les questions spécifiques aux
matériels d'équipement aéronautiques signés au Cap le 16 novembre 2001.
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§1. Adoption nécessaire

392. Vers une approche privatiste. — La Cour supréme de justice et la Cour
constitutionnelle colombiennes retiennent une approche publiciste du droit
international privé, consistant a appliquer les principes de territorialité et de
souveraineté aux situations présentant des éléments d’extranéité!®*. Bien que le
discours de ces deux cours soit assuré, il est possible d’exclure les contrats
commerciaux internationaux de I'approche publiciste (A). L’ordre juridique
colombien fournit d’ailleurs les fondements d’une approche privatiste de ces

contrats (B).

A. Dépassement de I'approche publiciste

393. Application des principes aux contrats commerciaux internationaux. —
Les principes fondamentaux du droit international privé colombien sont au nombre
de deux : la souveraineté et la territorialité'°**. En matiére de contrats, le principe de
territorialité se manifeste principalement, comme il a déja été dit'°*, dans le choix
des criteres de rattachement des reégles de conflit en droit positif colombien. Il sera

donc analysé avec ces regles ultérieurement!046,

394. Exclusion du principe de souveraineté. — Quant au principe de
souveraineté, il semble qu’il ne trouve pas application en matiére de contrats
commerciaux internationaux. En effet, la Cour supréme de justice évoque ce principe
exclusivement dans ses arréts rendus en matiere de statut personnel et
d’exequatur!®*. I1 est tout de méme significatif que la Cour supréme, qui fait usage
du principe de souveraineté dans d’autres décisions, ne l'ait pas évoqué dans les
arréts Cuervo, Camacho Roldin et Tia, dans lesquels elle a formulé les reégles de

conflit de la catégorie contrats'®*. Ceci suggere que la souveraineté n’aurait aucun

1013 V. supra chapitre I du titre I de la partie L.

104 En ce qui concerne le principe de territorialité ». supra n® 19 s. Quant au principe de souveraineté, v. supra n® 27 s.

104 V. supran® 151.

1046 V. gnfra n® 405.

104 V. supra n® 28 s.

104 Sur ces arréts v. supra n® 19, 143 s. et 148. La souveraineté n’est pas non plus évoquée par la Cour supréme de justice
dans son arrét civ. 18 avril 2002 exp. T-2002-109 dans lequel elle fait allusion aux possibles solutions du conflit de lois en
matiére de contrats.
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role a jouer dans la résolution du conflit de lois suscité par des contrats conclu entre

personnes privées.

La jurisprudence constitutionnelle peut aussi étre interprétée dans ce sens. Bien que
la Cour constitutionnelle mentionne le principe de souveraineté dans les arréts T-
1157/00 et T-283/01, seuls arréts dans lesquels cette cour a abordé la question de la
détermination de la loi applicable au contrat international entre particuliers, elle ne

le fait que pour en déduire le principe de territorialité !0+,

395. Application de la souveraineté en matieére contractuelle. — Néanmoins, la
Cour constitutionnelle a appliqué le principe de souveraineté en matiére
contractuelle dans un arrét C-249/04, dans lequel elle a analysé la constitutionnalité
de l'article 13 de la loi 80 du 28 octobre 1993, qui contient des regles applicables aux
contrats internationaux de I’Administration!0501051 A cette occasion, la Cour a
atfirmé qu’en « harmonie avec le principe de souveraineté nationale qui revient a
chaque Etat [...7], il est logique et juridique que la souveraineté que [la Colombie]
invoque légitiment pour édicter et appliquer ses régles en matiére de contrats, ne
puisse pas étre refusée aux autres Etats ». La Cour a donc lié étroitement la
souveraineté d'un Etat a l'application de sa loi, notamment de ses dispositions en

matiére des contrats1952,

L’analyse effectuée par la Cour constitutionnelle est pourtant peu satisfaisante.
D’une part, certaines questions sont laissées sans réponse, notamment celle de la loi

applicable a la forme et a la formation du contrat, et certaines hypothéses ne sont

108 V. supra n® 22.

1050 Arrét préc. Les dispositions dont la constitutionnalité était remise en cause étaient les alinéas 2, 3 et 4 de I'article 13 de
la loi 80 de 1993. Voici le texte original de I'article : « Article 18. De la loi applicable aux contrats d’Etat. Les contrats
conclus par les entités mentionnées a I'article 2¢ de cette loi seront régis par les regles commerciales et civiles applicables,
sauf pour les questions réglementées dans cette loi.

Les contrats conclus a I'étranger peuvent étre soumis en ce qui concerne leur exécution a la loi du pays ot il a été conclu,
sauf lorsqu’il doit étre exécuté en Colombie.

Les contrats conclus en Colombie et devant étre exécutés a I'étranger, peuvent étre soumis a la loi étrangeére.

Les contrats financés avec des fonds des organismes multilatéraux de crédit ou conclus avec des personnes étrangeres de
droit public ou des organismes de coopération, assistance ou aide internationaux, peuvent étre soumis a leurs reglements en
ce qui concerne la procédure de formation et d’adjudication et les clauses spéciales d’exécution, de paiement et
d’ajustement ».

Ce dernier alinéa a été remplacé par l'article 20 de la loi 1150 de 2007.

1051 Sur cette question en droit frangais, v. M. LAAZOUZI, Les contrats administratifs a caractére international, préf. P. Mayer,
Economica, 2008 ; S. LEMAIRE, Les contrats des personnes publiques internes en droit international privé, préf. P. Mayer,
L.G.D.J.,, 2005.

1052 1 supra n® 69.
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pas envisagées, telle que la conclusion et I'exécution du contrat dans des pays
étrangers différents!'9?s. D’autre part, cet arrét est un exemple des contradictions
dans lesquelles s’enferre la Cour, puisque les souverainetés que celle-ci prétend
protéger sont en fin de compte méconnues, la souveraineté étrangere étant seule
sacrifiée par le traitement discriminatoire auquel conduit I'intervention du principe
de souveraineté en droit international privé!®*  Ainsi, selon la Cour
constitutionnelle, méme si I'application des lois colombienne et étrangere repose sur
le principe de souveraineté, la loi étrangere n’est applicable que lorsque le contrat
est conclu a I'étranger et ne régit que I'exécution qui a lieu a 'étranger, alors qu’en

tout autre hypothese la loi colombienne s’applique 052

396. Application de la souveraineté aux contrats entre particuliers ? — Par
ailleurs, la conclusion de la Cour dans cet arrét semble outrepasser le cadre des
contrats d’Etat. La Cour n’ayant aucunement nuancé ses propos, le lien qu’elle
établit entre la souveraineté d'un Etat et I'application de sa loi pourrait étre étendu
aux contrats entre particuliers, d’autant que la Cour a construit son analyse sur des
textes seulement applicables a ces derniers, tels que le traité de Montevideo de 1889

et le traité bilatéral avec 'Equateur de 1903, et des arréts T-1157/00 et T-283/01.

397. Cantonnement de la jurisprudence aux contrats administratifs.—
Néanmoins, la Cour constitutionnelle aurait pu distinguer les régimes des contrats
administratifs et des contrats conclus entre particuliers sur la base de la
jurisprudence antérieure. Ainsi, dans un arrét du 20 mars 1986, la chambre pléniére
de la Cour supréme de justice (alors compétente pour connaitre des actions en
constitutionnalité) avait affirmé, tout en gardant une approche publiciste, que « les

contrats administratifs pourraient recevoir un traitement diftérent des contrats entre

1053 I’absence de réponses est en partie dii a la rédaction de l'article. Cfr. A. A. ALJURE SALAME, E/ contrato internacional, op.
cit., p. 108, pour qui, méme si les trois lois en conflit (a savoir la loi colombienne, la loi du lieu de conclusion et la loi du lieu
d’exécution) ont chacune de justes titres pour étre appliquées, la loi du lieu d’exécution ne serait applicable que si elle
coincide soit avec la loi colombienne, soit avec la loi du lieu de conclusion.

1054 V. supra n° 59.

1055 Ftant donné que le législateur colombien a employé le verbe pouvoir dans les alinéas 2 et 3 de article 13 : « peuvent
étre soumis » (se podrdn regir, podrdn someterse), la Cour a considéré qu’il s’agit d’une faculté, faculté qui revient en principe
aux parties. Cependant, cette faculté est limitée et ne servirait qu'a soumettre les questions liées a I'exécution a la loi
étrangeére du lieu odl le contrat est exécuté. A cet égard, il est important de remarquer qu’en application du raisonnement de
la Cour constitutionnelle, il faudrait conclure que la volonté des parties, décidant de I'application de la loi étrangére,
mettrait en échec la souveraineté étrangere.



UNIVERSI

i PARIS II
PANTH SSA

DN - A

ROJAS TAMAYO Daniel Miguel | Thése de doctorat | février 2017

particuliers, car il serait impossible d’appliquer aux premiers des normes qui seraient
conformes a une constitution étrangere ainsi que de saisir des tribunaux étrangers
pour la résolution des disputes les concernant, sans porter atteinte a l'article 2 de la
Constitution Nationale » 1956, Elle avait d’ailleurs considéré, dans une affaire similaire
jugée quelques mois plus tard, que « chaque Etat [...] pouvait arguer la nécessité
d’appliquer sa propre loi et de reconnaitre la compétence de ses tribunaux », que
I'application de la loi ne devait pas étre une conséquence du principe de souveraineté,
mais de l'adoption de certains « postulats supranationaux [de droit international
privé], tels que la territorialité, le juge du lieu et la loi du lieu ou le contrat sera
exécuté »1%%7. La Cour constitutionnelle aurait donc di éviter la référence a la

souveraineté ou, au moins, restreindre son application aux contrats administratifs.

Cette conclusion est également confirmée par d’autres arréts de la Cour en matiere
de contrats internationaux. Ainsi, dans l'arrét C-273/93 a propos de la
constitutionalité du traité de Montevideo!%’8, la souveraineté a été évoquée en appui
de la capacité de I'Etat de souscrire des conventions internationales, et a été
considérée 1'un des fondements des relations internationales de I'Etat!o. La
souveraineté n’a pas été alors confrontée, ni opposée, aux articles 82 a 39 qui
contiennent les regles de conflit du traité en matiére des contrats. De méme, dans
l'arrét C-529/00, la Cour a considéré que les principes et les régles de la convention
de Vienne sur les contrats de vente internationale de marchandises étaient
conformes a la Constitution car ils sont fondés sur « la souveraineté, le respect a
I'autodétermination des peuples et a la reconnaissance des principes du droit
international acceptés par la Colombie ». Enfin, la Cour n’a méme pas évoqué la

souveraineté dans l'arrét C-276/06, dans lequel elle a analysé la constitutionalité de

la convention relative aux garanties internationales portant sur des matériels

1056 Exp. 1416, G.J. n°® 2426, p. 90.

1057 CSJ pléniére, 30 octobre 1986, exp. 1463, G.J. n°® 2426, p. 479.

1055 Depuis l'entrée en vigueur de la Constitution de 1991, la Cour constitutionnelle doit se prononcer sur la
constitutionnalité des conventions internationales et de la loi qui les approuve, avant que le Gouvernement puisse faire
I’échange de notes de ratification (article 241.10).

1059 Selon I'article 9 de la Constitution de 1991, « Les affaires étrangeéres de I'Etat se fondent sur la souveraineté nationale,
le respect de l'autodétermination des peuples et la reconnaissance des principes du droit international acceptés par la
Colombie. Ainsi, la politique extérieure sera orientée a I'intégration latino-américaine et du Caraibe ».
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d’équipement mobiles et son protocole portant sur les questions spécifiques aux

matériels d’équipement aéronautiques.

Le cantonnement du principe de souveraineté aux contrats administratifs se justifie
également parce que l'ordre juridique colombien a adopté des principes qui

entrainent une approche différente concernant les contrats entre particuliers.

B. Avénement de I'approche privatiste

398. Fondements de l'approche privatiste. — Le droit international privé
pourrait étre abordé sous un nouvel angle en Colombie, car il semble possible
d’adopter une approche privatiste du droit international privé sur le fondement de la
Constitution de 1991, spécialement en matiére contractuelle. Cette nouvelle
approche peut se réclamer des dispositions concernant I'organisation des relations

internationales, d’'une part, et des relations économiques, d’autre part.

399. Principes constitutionnels applicables aux relations internationales.

Les premiéres de ces dispositions sont contenues dans le chapitre VIII du titre VII,
intitulé « Des relations internationales » (De las relaciones internacionales)'°%°. La
Cour constitutionnelle a déduit des articles 226 et 227 deux principes qui régissent
lactivité du gouvernement et de I'Etat, ainsi que «la vie du pays »161, et sont
destinés a «renforcer la participation colombienne dans le processus
d’internationalisation économique »'°%2.  Le premier principe est celui de
I'internationalisation, déduit de T'article 226, et selon lequel I'Etat doit promouvoir
« l'internationalisation des relations politiques, économiques, sociales et
écologiques » 1063, Selon le deuxiéme principe, tiré de l'article 227, I'Etat doit aussi

tavoriser I'intégration économique!°®*. A aucun moment ces deux articles ne font

1060 Le titre VII est dédié a I'organisation du pouvoir exécutif.

1061 Const. C-249/04. Dans cet arrét, la Cour a affirmé que le « préambule de la Constitution Politique énonce un principe
d’internationalisation de la vie du pays, avec une préférence pour 'impulsion de l'intégration de la communauté latino-
américaine ».

1062 Const. C-276/93.

1063« Article 226. L’Etat devra promouvoir linternationalisation des relations politiques, économiques, sociales et
écologiques sur des bases d’équité, de réciprocité et de convenance nationale. »

106+« Article 227. L'Etat devra promouvoir I'intégration économique, sociale et politique avec les autres nations et
spécialement, avec les pays de ’Amérique latine et du Caraibe a travers la conclusion des traités qui sur des bases d’équité,
d’égalité et de réciprocité, créeront des organismes supranationaux y compris pour former une communauté latino-
américaine de nations. La loi pourra établir des élections directes pour la constitution du Parlement andine et du Parlement
latino-américain ». 7. Const. C-269/00.
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allusion a la souveraineté. Bien au contraire, ces principes, qui n’existaient pas dans
la Constitution de 1886 et témoignent de 'ouverture de la Colombie aux relations
économiques internationales et de I'importance que la Constitution de 1991
reconnait a ces relations, posent une obligation de I'Etat de s’internationaliser, et

donc d’internationaliser notamment ses solutions juridiques.

400. Mise en ceuvre des principes des relations internationales. — Les principes
d’internationalisation et d'intégration économique sont souvent appliqués a I'examen
de constitutionnalité des instruments internationaux, y compris en matiere de droit
international privé!'°%5. Ainsi, la Cour constitutionnelle a déclaré la convention de
Vienne de 1980 conforme a la Constitution parce que, entre autres arguments, cette
convention favorise « l'internationalisation des relations économiques [...7] car les
contrats de vente internationale de marchandises [...7] promeuvent le commerce
international de la Colombie »'9%6. Elle a également affirmé récemment que
I'arbitrage international trouve son fondement constitutionnel dans les régles qui
« poursuivent l'internationalisation des relations économiques »'%67. Il en va de
méme pour la constitutionnalité d'instruments qui contiennent des regles de conflit,
tels que le Traité de Montevideo de 1889 et le Protocole portant sur les questions
spécifiques aux matériels d’équipement aéronautiques a la Convention relative aux
garanties internationales portant sur des matériels d’équipement mobiles, adopté au
Cap le 16 novembre 2001'°%%. L’internationalisation des relations économiques,
obligation constitutionnelle de I'Etat colombien, se manifeste donc aussi dans
I’adoption de régles de droit international privé et ce méme lorsque sont seulement

visées les relations internationales privées.

401. Principes constitutionnels économiques. — L’approche privatiste peut aussi
s’appuyer sur les dispositions de la Constitution de 1991 sur le régime économique
et les finances publiques'°%. Selon la jurisprudence constitutionnelle, la Constitution

réglemente I'économie « suivant les prémisses de la dénommée "économie sociale de

1065 77, par exemple, Const. C-477/92, C-504/92, C-562/92, C-276/93, C-005/01, C-276/06, C-750/08, C-947/ 14.
1066 Const. C-529/00.

1067 Const. C-947/ 14

1068 Const. C-276/93 et C-276/06.

1069 Titre XII.
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marché" »1°7°. Ce modeéle économique, qui est d’ailleurs une conséquence de I'Etat
social de droit!°7!) prétend « harmoniser le droit a la propriété privée et la
reconnaissance des libertés économiques, telles que la libre entreprise, la libre

concurrence et I'initiative privée, avec 'intervention de I'Etat dans I'économie » 1072,

402. Role de l'initiative privée. — Le droit colombien reconnait ainsi la liberté
économique des particuliers, qui trouve son fondement dans l'article 333 de la
Constitution de 1991'973. Le role de l'initiative privée est méme fondamental dans le
modele économique colombien. La Constitution « permet que l'autonomie de la
volonté privée » se manifeste « en la consolidation de marchés libres de biens et
services » pour atteindre le progrés et le développement économique de la
Nation!'97. L’initiative privée est ainsi considérée comme «le moteur de
I’économie »1°7? et « du développement social » 1976, Bien que ce role n’ait pas encore
été envisagé sur le plan international, l'initiative privée semble pouvoir s’y
manifester. Dans une économie qui s’internationalise, il semble qu’il y ait aussi une

obligation d’internationaliser son moteur.

Des lors, les principes constitutionnels organisant les relations internationales et le
régime économique imposent un changement d’approche du droit international privé
colombien dans un sens qui favorise, par conséquent, la consécration de la liberté de
choix. Le texte fondamental colombien contient des dispositions qui permettent de
placer I'initiative privée, et donc I'autonomie de la volonté, au centre de la résolution
du conflit de lois, excluant ainsi 'intervention du principe de souveraineté. Cette
conclusion concerne tout particulierement les instruments de droit international
privé en matiere des contrats, dont certains autorisent déja les parties a choisir la loi

applicable.

1070 Const. C-865/04, C-148/15.

1071 Const. C-620/16.

1072 Const. C-263/183.

1073 « Article 838. L’activité économique et I'initiative privée sont libres, dans les limites du bien commun. [...7] ». V. Const.
T-419/92, T-425/92, C-040/93, T-291/94, C-415/94, C-624/98, C-697/00, C-615/02, C-870/03, C-100/05, C-618/12, C-
359/16.

107+ Const. C-865/04.

1075 Const. C-228/10.

1076 Const. C-263/183.
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§2. Adoption possible

403. Vers une nouvelle solution du conflit de lois en matiére contractuelle. —
L’approche privatiste fondée sur la Constitution de 1991, qui vient d’étre analysée,
est un élément important de l'affirmation de la liberté de choix de loi en droit
international privé colombien, mais il n’est pas le seul. En effet, a 1'évolution
nécessaire de I'approche vient s’ajouter quelques régles autorisant le choix de loi qui
ont réussi a se frayer un passage en droit positif, en dépit de I'approche publiciste
encore défendue par la jurisprudence colombienne. Ces dispositions sont des
arguments en faveur de la consécration de la liberté de choix (A). Elles ne suftisent
pas encore a justifier I'affirmation de la liberté de choix. Etant donné que le droit
international privé est principalement de source interne, un Etat peut décider de la
solution qu’il entend donner aux conflits de lois!o77. A cet égard, M. Aljure Salame
reléve que «la jurisprudence colombienne n’a pas acquis la maturité nécessaire »
pour admettre le choix de loi'97%. Mais, contrairement a ce que cet auteur affirme, il

existe également d’arguments de droit prospectif pour faire du choix de loi la

solution de principe en matiere contractuelle (B).

A. Arguments tirés du droit positif

404. Rejet implicite et consécration partielle. — Selon Mme Albornoz, les regles
qui admettent le choix dans des hypotheses spécifiques constituent, dans les pays
réticents au choix de loi, des fissures de leur position (2)'°7. Cependant, les regles de
conflit du droit positif qui ne font aucune place a I'autonomie de la volonté, et sur
lesquelles 'approche publiciste est d’ailleurs fondée, pourraient s’y opposer. Il faut

donc déterminer au préalable s’il est possible de les écarter (1).

1. Exclusion du rejet de la liberté de choix
405. Indifférence du droit positif a I’égard de la liberté de choix. — Les regles
de conflit de lois en matiére contractuelle se trouvent actuellement dans les codes

civil et de commerce colombiens et dans certaines conventions internationales, et ces

1077 P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit., n° 75.

1078 A. A. ALJURE SALAME, El contrato internacional, op. cit., p. 98.

1079 M. M. Albornoz, « Choice of law in international contracts in Latin American legal systems », J. Priv. Int. L., 2010. 23,
spéc. 52.
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normes sont toutes entrées en vigueur avant la Constitution de 1991. Elles
retiennent des critéres de rattachement objectifs, conformes au principe de
territorialité, qui ne laissent aucune place a la liberté de choix!0%°. Par ailleurs, alors
que la jurisprudence colombienne, consciente de l'existence de cette derniére
solution, n’y préte guere d’attention au choix de loi applicable et préféere d’autres
méthodes'%8!) la doctrine colombienne I'évoque depuis longtemps!©%2. S’agit-il alors

d’un rejet implicite du choix de loi ?

406. Rejet implicite du choix déduit du droit interne. — Méme si le Code civil
colombien, qui ne contient pas de dispositions sur la liberté de choisir la loi
applicable a un contrat international, a servi de fondement pour affirmer 'autonomie
de la volonté sur le plan interne, la jurisprudence n’a aucunement aftirmé la liberté
de choix et, au contraire, a déduit de son article 20 les regles de conflit du droit
positif et qui reposent sur des rattachements objectifs!°%3. Il serait donc possible
d’affirmer que le Code civil rejette implicitement la liberté de choix de loi, mais ce
code date de la fin du XIX¢ siecle, une époque ol treés peu de pays avalent autorisé, si

ce n‘est méme envisagé, le choix de la loi applicable par les parties.

Une conclusion similaire, mais moins nuancé, pourrait étre tirée du code de
commerce. En effet, il est traditionnellement admis que ce code, édicté en 1970, a eu
pour modele le code civil italien de 1942'9%%. Or, ce dernier consacrait, comme son
ainé, la liberté de choix a l'article 25. Pourtant, aucune disposition du code du
commerce colombien n’y fait référence et, en revanche, l'article 869 prévoit
I'application de la loi du lieu d’exécution du contrat!®®>. Le rejet, toujours implicite,

serait donc cette fois délibéré.

1050 V. contra F. Navia Arroyo qui considére que l'alinéa 2 de l'article 20 « admet le principe d’autonomie contractuelle qui
implique logiquement la possibilité de choisir la loi qui régit le contrat », « La teoria de los estatutos y el cédigo civil », in
Estudios de derecho privado. Homenaje al Externado en su centenario, Univ. Externado de Colombia, 1986, p. 121, spéc. 163.

1081 7. CSJ civ. 18 avril 2002, exp. T-2002-109, dans lequel la Cour énumeére les théories a I'aide desquelles il est possible de
déterminer la loi applicable au contrat, y compris celle de « I'autonomie contractuelle ». V. supra titre II de la premiére
partie.

1082 A, COCK ARANGO, Tratado de Derecho Internacional Privado, op. cit., p. 277.

1083 V. supra n® 142.

108t . HINESTROSA, T'ratado de las obligaciones II..., op. cit., p. 242, le livre 1V, Des contrats et des obligations commerciales, du
code de commerce colombien a reproduit dans une large mesure le livre IV du code italien.

1085« Article 869. L’exécution des contrats conclus a I'étranger qui doit avoir lieu dans le pays, sera régie par la loi
colombienne ».
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407. Insuffisance du rejet implicite des textes de droit interne. — Néanmoins,
le rejet implicite des codes n’est pas suffisant pour empécher l'affirmation de la
liberté de choix. En effet, la jurisprudence colombienne considére que les limites a
I'autonomie de la volonté doivent avoir une base légale!0%6, Etant donné que la
liberté de choix est une manifestation de I'autonomie de la volonté, il faudrait une
disposition expresse linterdisant. Le rejet implicite qui a été envisagé, méme
délibéré, ne constitue donc pas un fondement suftisant pour refuser aux parties la

possibilité de choisir la loi applicable.

408. Rejet du choix déduit du droit conventionnel. — La Colombie est partie a
des conventions internationales qui ne consacrent pas la liberté de choix. Il s’agit du
traité de Montevideo de 1889 et du traité bilatéral avec 'Equateur. En ce qui
concerne le premier instrument, la détermination de la loi applicable s’effectue a
partir d’'une regle de conflit traditionnelle avec un rattachement objectif'os7.
Cependant, la doctrine est divisée sur le point de savoir si cet instrument admet la
liberté de choix'9%8. En effet, pour un pan de la doctrine, étant donné que « le traité
ne dit rien au sujet du droit des parties de choisir la loi applicable, ce silence pourrait
étre interprété de deux manieres opposées : rejet ou admission »'9%9. Mme Albornoz
considere, avec la doctrine majoritaire en Argentine, que le traité admet la liberté de
choix parce qu’il ne linterdit pas expressément et parce que l'adoption d'un
rattachement différent est fondée sur une interprétation erronée du principe
d’autonomie!®®. La doctrine uruguayenne considére au contraire que le choix de loi

est exclu du traité de Montevideo109!,

Cependant, il semble que le Traité de Montevideo de 1889 ne puisse pas étre
interprété comme le propose Mme Albornoz. Tout d’abord, si 'article 32 du Traité,
contenu dans le titre X Des actes juridiques, contient la regle de conflit de lois en
matiere contractuelle, 'adoption du lieu d’exécution comme critére rattachement

constitue le rejet tant de tout autre critére objectif de rattachement que de

1086 V. supra n° 384.

1087 V. supra n® 187.

1088 M. M. ALBORNOZ, « Choice of law... », op. cit., p. 31-34.
1089 Jbid., p. 33.

1090 Jbid., p. 34.

1091 Jbid., p. 47.
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I'autonomie de la volonté. Ensuite, et il s’agit la de I'objection décisive, dés lors que
I'adoption du principe a été discutée lors des travaux préparatoires du Traité!09? et
que les représentants des délégations se sont mis d’accord sur un texte qui ne le
consacre pas, il est inévitable de conclure que la liberté de choix a été exclue du
systéme mis en place par le Traité. Enfin, admettre la liberté de choix dans le Traité
serait une source de difficultés, car aucune question sur le choix ne pourrait y
trouver de réponse, ce qui remettrait en question l'objectif d’unification poursuivi

par ce type de conventions.

Les mémes arguments peuvent étre formulés a propos du traité avec I’Equateur, qui

n’autorise pas non plus aux parties le choix de la loi applicable au contrat.

409. Indifférence a I’'égard de la Convention de Mexico. — L’exclusion de la
liberté de choix en droit colombien peut encore étre justifiée par le fait que la
Colombie n’a pas signé ni adhéré a la Convention de Mexico. Pourtant, d’autres
raisons ont pu justifier cette décision, tels que le champ d’application de I'instrument
ou le faible nombre d’Etats parties. Le fait que la Colombie n’ait pas ratifié la

convention de Mexico ne devrait donc pas étre analysé comme un rejet de la liberté

de choix.

410. Cantonnement du rejet de la liberté de choix en droit conventionnel. -
Les conventions internationales en vigueur en droit colombien sont incompatibles
avec le choix de loi. Cependant, ce rejet est restreint par le champ d’application
territorial des instruments. La consécration de la liberté de choix aurait ainsi des
exceptions dans le traité de Montevideo et le traité bilatéral avec le Equateur, qui ne

pourraient étre évitées que par la dénonciation de ces instruments.

Il faut conclure de ce bref rappel des textes que certains ont envisagé le choix de loi
et 'ont exclu, mais dans leur domaine tres limité, tandis que d’autres, plus anciens,
ne I'avaient tout simplement pas envisagé. Méme s’il faut tenir compte de certaines
conventions internationales a titre d’exception, la voie d’'une consécration de la

liberté de choix semble donc complétement dégagée.

w092 [bid., p. 32.
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2. Admission restreinte de la liberté de choix
411. Consécration partielle du principe. — L’ordre juridique colombien n’ignore
pas la liberté de choix de la loi applicable au contrat. Bien qu’aucune décision
jurisprudentielle ne l'affirme, certains textes I'admettent sur des sujets spécifiques.
La consécration du choix de loi s’avere, en droit positif, malheureusement

incomplete.

412. Le choix de loi dans les instruments régionaux. — Certains textes
régionaux prévoient la possibilité de choisir la loi applicable. Ainsi, deux Décisions
de la Communauté Andine en matiére de transport prévoient la possibilité pour les
parties de s’entendre sur la loi applicable!??. L’article 115 de la Décision 398 sur le
transport international de passagers par route et I'art 152 de la Décision 899 sur le
transport international de marchandises par route, adoptées toutes les deux le 17
janvier 1997 a Lima, consacrent le principe en ces termes: « Tout conflit ou
différend dérivé de l'application ou de l'exécution d'un contrat de transport
international, qui n’est pas soumis a des regles d’ordre public de cette Décision, sera
régi par la loi prévu dans le contrat. A défaut d’accord, seront applicables les régles

de cette Décision et, pour ce qui ne serait réglé par celles-ci, les normes du droit

national compétent ».

Méme si elles affirment expressément la liberté de choix, ces dispositions créent
plusieurs problémes. D’une part, les Décisions 398 et 399 ne contiennent aucunes
précisions au sujet de la réglementation du choix. Elles n’apportent pas de réponses
a certaines questions classiques, telles que l'admission d’'un choix tacite ou du
dépegage. D’autre part, le défaut de choix ne regoit pas une réponse satisfaisante. En
effet, la maniére dont doit étre déterminé le droit national applicable évoqué par
I'article a la fin de la deuxiéme phrase n’est pas clair. Le tribunal saisi devrait donc
appliquer ses regles de conflit de lois en la matiére pour déterminer ce droit

national.

1093 Sur la Communauté andine, v. Allan-Randolph Brewer Carfas (dir.), Derecho comunitario andino, Pontificia Univ. Catélica
del Peru, 2003, et dans cet ouvrage, spécialement les contributions de F. JARAMILLO, « Los servicios en la Comunidad
Andina » p. 827, spéc. 332 et de R. VIGIL TOLEDO, « Los servicios de transporte en la Comunidad Andina », p. 361,
spéc. 383, qui traitent des quelques aspects des Décisions 398 et 399 mentionnées. V. aussi, M. TANGARIFE TORRES,
Derecho de la integracion en la comunidad andina, Biblioteca Juridica Diké, 2002, et L. C. PLATA LOPEZ, D. YEPES CEBALLOS,
« Naturaleza juridica de las normas comunitarias andinas », Rev. der. Univ. Norte 2009, n°® 31, p. 196.
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413. La liberté choix dans le Protocole du Cap. — La liberté de choix est aussi
consacrée dans le Protocole portant sur les questions spécifiques aux matériels
d’équipement aéronautiques a la Convention relative aux garanties internationales
portant sur des matériels d’équipement mobiles, adopté au Cap le 16 novembre
20011994 Ainsi, I'article VIII.2 du Protocole prévoit que « Les parties a un contrat, a
un contrat de vente, a un contrat conférant une garantie ou a un accord de
subordination peuvent convenir de la loi qui régira tout ou partie de leurs droits et

obligations contractuels ».

414. Signification de I'admission du choix dans le Protocole. — L’admission de
la liberté de choix dans le cadre du Protocole est particulierement significative, car
elle confirme plusieurs éléments de 'analyse proposée dans cette étude. D’une part,
dans l'arrét C-276/06 prononcé lors du controle de constitutionnalité obligatoire du
Protocole, la Cour constitutionnelle n’a soulevé aucune objection a l'égard de
I'article vIIT'o9%. Elle n’a pas évoqué, par exemple, les principes de souveraineté et de
territorialité, ce qui confirme le cantonnement de 'approche publiciste aux contrats
administratifs'°%6. D’autre part, I'arrét confirme également 1'évolution de 'approche.
En eftet, la Convention et le Protocole ont été déclarés conformes a la Constitution,
notamment parce qu’ils impliquent «le développement de nouvelles voies
d’intégration de la Colombie au commerce international » et constituent des
« manifestations positives de la réalisation du mandat contenu dans l'article 226 de
la Constitution Politique »'%97. Par ailleurs, les conditions dans lesquelles la
Colombie a ratifié le Protocole sont une illustration claire de 'intention du pays de
taire évoluer les solutions de son droit international privé des contrats. Compte tenu
du fait que, d’une part, l'article XXX du Protocole autorise les Etats A réserver

I'application de certains articles, dont I'article VIII cité, et que, d’autre part, la

109 La convention et le protocole sont entrés en vigueur pour la Colombie le 1¢" mars 2007.

1095 Const. C-276/06.

1096 7 supra n°® 393 s. Cependant, I'approche publiciste n’a pas disparu complétement. En effet, dans I'arrét C-276/06, la
Cour constitutionnelle a considéré 'expression « loi applicable » de I'article 5.3 de la Convention comme synonyme de « loi
territoriale ». Or cette disposition définit la loi applicable comme « la loi ou le droit interne qui s’applique en vertu des
régles de droit international privé de I'Etat du tribunal saisi ». Par ailleurs, dans I'état actuel du droit positif de la
Colombie, il pourrait y avoir des problémes d’articulation entre la Convention et son Protocole car les deux instruments
retiennent des méthodes différentes pour déterminer la loi applicable.

1097 V. supra n® 398 s.
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Colombie n’a pas émis de réserve quant a ce dernier article!®?s, I'admission de la
liberté de choix dans le cadre du Protocole peut étre considérée comme une véritable

prise de position de I'Etat colombien en faveur du choix de loi.

Toutetfois, la Cour constitutionnelle ne parait pas avoir bien saisi le sens de
larticle VIII. En effet, elle en a déduit la possibilité pour les Etats, et non pas pour
les parties aux contrats régis par 'instrument, de choisir « une législation interne a
laquelle ils se soumettront pour 'attention de certaines atfaires ». Pourtant, le vrai
sens de cette disposition lui avait été signalé par une des interventions
citoyennes'%% ; méme absente, I'approche publiciste est toujours aussi perturbatrice.
La Cour a ainsi laissé passer une occasion d’analyser sérieusement la

constitutionnalité de la liberté de choix.

415. Choix de loi et arbitrage international. — La liberté de choix est également
consacrée en matiere d’arbitrage international. L’alinéa 1 de l'article 101 de la loi
1563 du 12 juillet 2012, portant loi d’arbitrage national et international, consacre le
choix de loi dans ces termes: « Le tribunal arbitral tranche le différend
conformément aux régles de droit choisies par les parties »119, A la suite de ce texte,
la Chambre de commerce de Bogotd a inséré dans son réglement d’arbitrage une
disposition similaire (article 3.29). De méme, la Colombie a ratifié la Convention de
Washington de 1965 pour le réglement des différends relatifs aux investissements,

mentionnée qui prévoit aussi la possibilité de choisir la loi applicable!'01.

416. Caractére restreint de l’admission de la liberté de choix. — La

consécration du choix de loi est donc restreinte en droit colombien, et ce a deux

1098 [’état du Protocole peut étre consulté a I’adresse suivante : http//www.unidroit.org/fr/etat-2001capetown-aircraft.

1099 Const. C-276/06. Lorsque la constitutionnalité d'un texte de loi est remise en cause devant la Cour constitutionnelle,
I'article 7 du Décret 2067 de 1991 autorise a tous les citoyens a intervenir pour soutenir I'accusation d’inconstitutionnalité
ou pour défendre la régle accusée. Dans le cas de I'arrét C-276/06, la Cour rapporte que 1'un des intervenants avait déclaré
que cette régle permettait aux parties le choix de la loi applicable aux contrats régis par le protocole, ce qui ne serait
interdit par aucune norme constitutionnelle ni contraire a 'ordre public, puisqu’il n’existerait pas en droit colombien de
norme qui restreigne la volonté des parties dans ce sens; il n’existerait pas d’ailleurs aucune incompatibilité entre la
possibilité de choisir une loi étrangeére et le devoir de I'Etat colombien d’appliquer les lois colombiennes d’ordre public. 11
est intéressant de constater que la Cour constitutionnelle a été totalement indifférente aux arguments de l'intervention
qu’elle a elle-méme rapportée. 7. D. YOUNES MORENO, Derecho constitucional colombiano, op. cit., p. 444.

1190 La loi 1563 témoigne d’ailleurs de I'influence du droit souple sur le législateur colombien : pour son élaboration, les
rédacteurs de la loi se sont en effet inspirés de la Loi-type de la CNUDCI sur I'arbitrage commercial international. V. sur
cet aspect, M. Rodriguez Mejfa, « Una aproximacién al régimen del arbitraje nacional del nuevo estatuto del arbitraje en
Colombia, Ley 1563 de 2012 », Rev. der. priv. UEC 2012. 23, p. 879, spéc. 381.

1101 La convention est entrée en vigueur en Colombie le 14 aolit 1997.

263



UNIVERSI

i PARIS II
PANTH ASSA

N ROJAS TAMAYO Daniel Miguel | Thése de doctorat | février 2017

titres : d’abord, parce qu’elle est cantonnée aux contrats visés par les instruments
internationaux étudiés ici ou soumis a I'arbitrage international, ensuite parce qu’elle
est incomplete. En effet, parmi les instruments qui le consacrent, aucun ne fournit
une réglementation du choix. Ils se limitent a autoriser les parties a choisir la loi
applicable et laissent sans réponse les questions pratiques que ce choix souléve. En
outre, I'admission du choix demeure incertaine, car la jurisprudence n’a pas encore

appliqué les textes qui consacrent la liberté de choix ni aftirmé celle-ci par ailleurs.

417. Nouvelle incohérence du systéme. — Les dispositions ici étudiées révelent
sans doute une tendance, mais elles mettent également en évidence une incohérence
du systeme de résolution du conflit de lois en matiére contractuelle. La consécration
restreinte du choix donne lieu a un systéme qui distingue selon les contrats en cause,
selon qu’ils sont ou non visés par les instruments mentionnés, et selon la juridiction
saisie. Il est donc légitime de se demander ce que ces contrats spéciaux ont de si
« spécial » qui justifie que les parties a ces contrats, et seulement a ces contrats,
alent la liberté de choisir la loi applicable ? Certes, une convention d’arbitrage
suffirait a remédier cette difficulté; ou plutét a la contourner'!°?. Mais pourquoi
donc serait-il nécessaire de recourir a I'arbitrage international lorsque le contrat en
cause n'entre pas dans le champ d’application des instruments internationaux qui
autorisent le choix de loi ? Comment expliquer que le juge colombien puisse donner
effet au choix des parties dans les contrats visés par ces instruments et qu’il ne soit
pas en mesure de le faire pour les autres contrats, contrairement a ses homologues
en France ou au Paraguay ? Les textes adoptés récemment, qui appartiennent tant
au niveau national qu’aux niveaux régional et international, font donc état d'une
tendance favorable au choix de loi et constituent les premiers pas vers I’admission de

la liberté de choix en tant que solution de principe en matiére contractuelle.

B. Arguments de droit prospectif

418. Reconstruction du systéme colombien. — Le droit international privé

colombien qui est déja favorable a la liberté de choix de loi comme le montrent les

102 A A. ALJURE SALAME, El contrato internacional, op. cit., p. 99 et A. ZAPATA DE ARBELAEZ, « La ley aplicable al contrato
internacional », op. cit., p. 208, dénoncent le caractére injustifié et discriminatoire de la distinction entre justice étatique et
arbitrale.
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dispositions qui 'autorisent dans des hypotheéses spécifiques, devrait la consécration
en tant que solution de principe. Le choix de loi trouve son fondement dans

I’approche privatiste et semble opportun au vu des avantages qu’elle procure.

419. Fondement de la nouvelle solution de principe : réalisation des principes
constitutionnels. — Certains principes constitutionnels pourraient servir de
fondement a la généralisation de la liberté de choix!'%%. En effet, le choix de loi
concrétiserait en droit international privé colombien les principes constitutionnels
d’internationalisation et d’intégration économique, d’'une part, et de libre initiative
privée, d’autre part. En ce qui concerne les deux premiers principes, il a été constaté
que la jurisprudence constitutionnelle a considéré qu'un instrument qui consacre la
liberté de choix participait de leur réalisation!!%* Il est aussi possible d’affirmer que
le choix de loi, en tant que manifestation de 'autonomie de la volonté, matérialise
sur le plan international le principe de la libre initiative privée. Ces principes étant
les piliers d’'une nouvelle approche privatiste du droit international privé, il parait
d’ailleurs légitime d’élever la liberté de choix de la loi applicable au rang de solution

de principe.

420. Absence de prohibition. — Par ailleurs, il a été démontré dans la section
précédente que toute limitation a I'autonomie de la volonté devait étre I'objet d’une
disposition expresse!!®’. L’ordre juridique colombien n’ayant aucune reégle en ce
sens, les parties seraient autorisées a choisir la loi applicable. Cet argument a été
confirmé par la Cour supréme de justice qui a insisté sur la nécessité d’un texte 1égal
pour invalider les clauses d'un contrat!'®s. Il est aussi conforme a I'analyse
développée ici et, méme s’il s’agit d'une conclusion tirée du droit interne, sa
transposition au plan international semble justifiée en considération du réle que

I'ordre juridique colombien reconnait aux individus.

103 V- supra n® 399.

1ot Const. C-276/06, v. supra n® 414.

1105 Certains auteurs ont suggéré la possibilité de choix de loi sur le fondement de l'absence de prohibition en droit
colombien, ». H. M. MEDINA CASAS, « La ley aplicable al contrato », in Los contratos en el derecho privado, Legis, Univ. del
Rosario, 2007, p. 876 ; E. SILVA ROMERO, « La “jurisprudencia arbitral” de la Cadmara de Comercio Internacional en materia
de derecho aplicable a los contratos internacionales de distribucién. Breve contribucién al derecho internacional privado
colombiano », in Derecho internacional de los negocios. Alcances, t. I, Univ. Externado de Colombia, 2008, p. 313, spéc. 327.
Cependant, ces auteurs se contentent d’affirmer l'inexistence d'une régle prohibant la liberté de choix, sans avancer
d’arguments, et ne font aucune référence au droit positif.

1106 CSJ civ. ler juillet 2008, exp. 2001-803 ; 9 septembre de 2014, exp. 2009-347.
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421. Avantages de la généralisation du choix de loi. — La généralisation n’est
pas dépourvue d’intérét. La consécration de la liberté de choix de loi en tant que
solution de principe comporterait plusieurs avantages. Le droit international privé
colombien pourrait en effet a la fois résoudre certains probléemes et éviter les effets

négatifs du droit positif.

422. Elimination des défauts du systéme. — Ainsi, d’une part, certains problémes
du droit positif pourraient disparaitre avec la généralisation du choix de loi. Celle-ci
implique, tout d’abord, sinon I'abandon au moins la relégation des regles de conflit
du droit positif, dont la mise en ceuvre est si peu satisfaisante!'°”. La liberté de choix
permettrait spécialement d’éliminer les « coupures » du systéme colombien issues
des arréts Cuervo, Camacho Roldin et Tia et qui conduisent aujourd’hui a

I'application d’une loi différente a chaque étape contractuelle.

Ensuite, la détermination de la loi applicable au contrat serait unifiée. En etfet, la
Cour supréme de justice, qui privilégie la méthode in abstracto, et la Cour
constitutionnelle, qui utilise des méthodes in concreto, devraient désormais
déterminer la loi applicable au contrat avec une seule et méme regle!'°s. Enfin,
I'atfirmation de la liberté de choix en tant que solution de principe pourrait éliminer
I'incohérence qu’entraine la consécration restreinte de la liberté de choix de loi''%9.
Le choix serait dés lors possible sans distinctions tenant a la nature du contrat et

sans qu’il soit nécessaire de conclure une convention d’arbitrage.

L’élimination de ces difficultés rendrait plus prévisible le droit international privé
colombien des contrats, et assurerait par conséquent un degré plus élevé de sécurité
juridique. La soumission d’un litige devant un juge colombien n’exposerait plus les
contractants, colombiens ou étrangers, a I'indétermination des méthodes et a des
regles peu satisfaisantes ni, plus généralement, aux risques liés a l'approche
publiciste colombienne. Accessoirement, puisque cette liberté de choix est

amplement reconnue comme la solution de principe du contlit de lois en matiére de

107 V- supra n® 192. Ces régles de conflit pourraient néanmoins s’avérer utiles dans les cas de défaut de choix. L’abandon de
ces régles de conflit ne s’appliquerait pas aux contrats internationaux qui entrent dans le champ d’application territorial du
traité bilatéral avec 'Equateur ou du traité de Montevideo.

108 7 supra n® 131 s.

109 V- supra n® 417.
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contrats, sa consécration en droit colombien contribuerait a 1’harmonie des

solutions.

423. Elimination des effets négatifs du droit positif. — D’autre part, en tant que
solution de principe, la liberté de choix semble pouvoir éviter I'effet négatif tenant a
la position du droit international privé colombien. En effet, cette position,
caractérisée par l'approche publiciste et I'interdiction de choisir la loi applicable,
place les opérateurs économiques colombiens dans une situation désavantageuse vis-
a-vis de leurs partenaires étrangers, les premiers devant treés probablement faire des
concessions au bénéfice des seconds sur les plans de la loi applicable et de la
juridiction compétente!''®. Certes, il ne s’agit pas d'un constat, qui mériterait
d’ailleurs d’étre exploré!''!, mais plutot d'une intuition qui repose sur la tres faible
quantité de décisions en la matiere. Celle-ci indique principalement que les litiges ne
sont pas soumis aux tribunaux colombiens et signifie que le contractant colombien
devra assumer, peut-étre de maniére systématique, les surcolits inhérents a une
procédure se déroulant a I'étranger. Dans ces circonstances, il serait en outre plus
difficile de donner application aux dispositions impératives et aux lois de police
colombiennes. Paradoxalement, les Etats qui favorisent la liberté de choix sont ainsi
mieux placés, contrairement a ceux qui lignorent ou linterdisent comme la

Colombie, pour imposer leurs politiques législatives.

424. Consécration jurisprudentielle, consécration législative. — L’absence de
regle autorisant ou interdisant le choix de loi souléve la question de la voie que doit
emprunter le droit international privé colombien pour consacrer la liberté de choix.
La voie jurisprudentielle est peut-étre la plus rapide, mais elle est incertaine car elle
ne saurait donner au choix de loi une réglementation indépendamment des questions

soumises aux tribunaux!''?2. A cet égard, les tribunaux colombiens pourraient

1110 En ce sens, ». également, J. A. GAVIRIA GIL, « El enigma de la ausencia de casos sobre CISG en Colombia », IL RCDI,
v. 13, n. 26, 2015, p. 249, spéc. 273.

i Ibid., p. 279.

1112 Sur ce point, il est important de rappeler que les Cours colombiennes ont exploré différentes méthodes de détermination
de la loi applicable au contrat international. Cette exploration semble cependant dépourvue de fondement juridique. En
effet, il a été démontré que le juge colombien aurait di déterminer la loi applicable a partir de l'article 20 CCC,
principalement. Cependant, cet article n’a aucunement empéché les Cours de se livrer a des analyses détournant son esprit
ou d’adopter des méthodes différentes pour identifier la loi applicable. Dés lors, il peut étre aftirmé que pour consacrer la
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affirmer la liberté de choix de loi sur le fondement des articles 13 (droit a la liberté),
16 (droit au libre développement de la personnalité), 226 (principe
d’internationalisation) et 333 (principe de libre initiative privé) de la Constitution de

1991, ainsi que de I'article 16 du code civil colombien.

Certains auteurs colombiens ont a ce sujet proposé d’étendre la liberté de choix aux
tribunaux étatiques par analogie avec sa consécration en matiere d’arbitrage
international 3. Cette solution est assez convaincante, d’autant qu’en droit
colombien I'élément juridictionnel de la justice arbitrale — contrairement a la vision
principalement contractuelle du droit frangais — occupe une place importante dans la
conception de I'arbitrage!!'*. Néanmoins, il peut étre répliqué que I'impossibilité de
choisir la loi devant les tribunaux étatiques répond a une politique législative

légitime du législateur visant a restreindre la liberté de choix.

La voie législative constitue alors le moyen le plus efficace et complet. En eftet, une
loi pourrait fournir non seulement une consécration qui serait difficilement remise
en cause, mais aussi une réglementation complete de la liberté de choix. Pour ce

taire, il convient de s’inspirer des instruments internationaux.

425. Conclusion du chapitre. — En Colombie, 'autonomie de la volonté est une
notion applicable a I'ensemble des matieres du droit privé, consistant en la liberté
pour les individus de régler leurs relations économico-sociales, et qui peut étre
limitée par une disposition expresse du législateur pour des raisons d’ordre public.
Elle pourrait se manifester en droit international privé colombien a travers la liberté
de choix de la loi applicable, qui est en accord avec la conception de 'autonomie de
la volonté et des limites de celle-ci retenue par le droit colombien. La liberté de

choix est en effet déja autorisée dans le cadre de certains contrats, et pourrait étre

liberté de choix comme solution de principe et générale du conflit de lois en matiére de contrats, la jurisprudence n’aurait
pas besoin d’attendre que le législateur se prononce de maniére préalable.

s H. M. MEDINA CASAS, « La ley aplicable al contrato », op. cit, p. 376 ; E. SILVA ROMERO, « La “jurisprudencia
arbitral”... », op. cit., p. 356. Cfr. J. SUESCUN MELO, Derecho privado. Estudios de derecho civil y comercial contempordneo, t. 11,
2 éd., Legis, 2003, p. 153, qui fait une interprétation restrictive de la liberté de choix en matiére d’arbitrage international
fondée sur le caractére impérative de I'article 869 CCoC.

e . MANTILLA SERRANO, « El arbitraje internacional » in Estudios contempordneos de derecho internacional privado, A. A.
Aljure Salame, L. V. Garcia Matamoros (éds.), Legis, Univ. del Rosario, 2016, p. 187, spéc. 191.
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étendue a I'ensemble des contrats entre particuliers. En effet, en absence d’une reégle
I'interdisant, il est possible de choisir la loi qui régit un contrat international sur le
fondement des principes constitutionnels de linternationalisation des relations
économiques et de la libre initiative privée. Ainsi, la liberté de choix pourrait
désormais constituer la solution de principe du conflit de lois en matiere

contractuelle. Cependant, le choix de loi doit étre encadré.
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CHAPITRE II
PROPOSITION D'UNE REGLEMENTATION DE

LA LIBERTE DE CHOIX

426. Diverses sources d’inspiration de la réglementation. — L’opportunité de
consacrer le choix de la loi applicable au contrat en droit international privé
colombien ayant été affirmée, la question se pose désormais de la réglementation
précise a laquelle soumettre la liberté de choix. Cette réglementation peut s’inspirer
de 'un, ou de plusieurs, des différents instruments existants, tels que la convention
de Mexico, le reglement Rome I, le projet de loi de droit international privé de
I’OHADAC et les principes de La Haye, pour ne prendre que ceux qui dépassent les
contextes nationaux. Ces textes ne reglent pas la liberté de choix de maniere
identique, et chacun présente des avantages et des inconvénients!''”. Néanmoins,
parmi ces différentes sources d’inspiration possibles, les principes de La Haye
méritent, compte tenu de leurs caractéristiques propres, de retenir davantage
I'attention. Il s’agit en effet d'un texte de portée mondiale, récent et innovateur, et

porteur d’'une réglementation complete de la liberté de choix de la loi applicable.

427. Modele suivi : les principes de La Haye. — Les principes sur le choix de la
loi applicable aux contrats commerciaux internationaux élaborés sous l'égide de la
Conférence de La Haye de droit international privé serviront ici d’inspiration pour
analyser les principales questions que pose la liberté de choix!!''6. Certaines
dispositions proposées par la Conférence de La Haye constituent des innovations
importantes en la matiére; ces dispositions inédites méritent une attention
particuliere. D’autres traitent des questions qui, bien que classiques, sont
indispensables a une réglementation exhaustive de la liberté de choix. En outre,

I’analyse tiendra compte du commentaire des principes publié par la Conférence.

428. Adaptation au contexte colombien. — Il ne saurait s’agir ici de transposer

purement et simplement les principes de La Haye en droit colombien. La nouvelle

115 V. supra chapitre II du titre I de la partie I1.
116 e texte des principes est en annexe.
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solution du contlit de lois en matiére de contrats doit, d’'une part, prendre en compte
les spécificités du droit international privé colombien, tout en le faisant évoluer. En
effet, le droit colombien a déja, ou pourrait déja avoir, une réponse ou une position a
propos des questions abordées par certains articles. Quand bien méme cette réponse
ou la position serait seulement déduite d’éléments épars dans l'ordre juridique, elle
ne peut étre négligée pour autant. D’autre part, il semble plus raisonnable, en I'état
actuel du droit colombien, de formuler la réglementation telle qu'elle pourrait étre
consacrée par la jurisprudence, la consécration par voie législative restant
néanmoins I'idéal. A ce titre, les principes de La Haye et leur commentaire serviront
de point de départ, étant précisé que certains des aspects traités pourraient trouver
une solution différente ou, a tout le moins, une adaptation en droit colombien'!!".
Sur cette base, les développements qui vont suivre ont pour objet de présenter les
principales questions auxquelles une réglementation en la matiére se doit de

répondre et de suggérer des pistes d’analyse pour son élaboration.

La réglementation de la liberté de choix en droit international privé colombien doit
ainsi fixer les conditions auxquelles sera soumis le choix (section I), ainsi que la

portée de ce dernier (section II).
Section I - Conditions de I'exercice de la liberté de choix

429. Types des conditions. — L’affirmation de la liberté de choix de la loi
applicable ne peut nullement créer une liberté sans limites en droit international
privé colombien. Il semble que cette liberté de choix puisse seulement étre octroyée
aux parties sous certaines conditions. Ainsi, le choix de la loi applicable serait

soumis tant a des conditions de fond (§1) que de forme (§2).

§1. Conditions de fond

430. Exigence d’un contrat international entre professionnels. — Congus pour

servir de modele législatif'!'8, les principes de La Haye fixent dans 'article premier

7 Le commentaire des principes peut étre consulté a l'adresse suivante: https://www.hcch.net/fr/instruments/

conventions/full-text/?cid=135
1118 Préambule point 2 du commentaire.
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leur champ d’application. Les éléments qui déterminent I'applicabilité des principes
emportent, en absence d'un texte précis (comme c’est le cas du droit colombien), la
soumission du choix de la loi applicable a deux conditions de fond. Le choix serait
ainsi seulement possible en présence d'un contrat international (A) conclu entre

professionnels (B).

A. Un contrat international

431. L’internationalité selon les principes de La Haye. — Il a été vu que
I’admission du choix de la loi applicable au contrat international souléve
immédiatement une difficulté tenant a la définition de [linternationalité!!!.
Drailleurs, il s’agit justement de la premiére condition a laquelle est soumise
I'application des principes de La Haye. Selon le commentaire, cette condition se
justifie par un souci de cohérence « avec I'approche traditionnelle selon laquelle le
droit international privé ne s’applique qu'aux situations internationales »
(point 1.13). Ainsi, pour les principes « un contrat est international sauf si les parties
ont leur établissement dans le méme Etat et si la relation des parties et tous les
autres éléments pertinents, quelle que soit la loi choisie, sont liés uniquement a cet
Etat. » (article 1¢7.2). Cet article définit le contrat international de telle sorte que,
bien que «l'acception la plus large possible du terme "international" » ait été
retenue!'?°, les situations purement internes restent en dehors de son champ

d’application.

432. Détermination de linternationalité. — Le commentaire précise que
I'internationalité est déterminée en deux étapes. D’abord, il faut se référer a
I’établissement des parties. Si celles-ci ont leur établissement dans des pays
différents, le contrat est international et il n’est pas nécessaire de consulter les
autres facteurs. Dans le cas contraire, c’est-a-dire si les parties ont leur
établissement dans le méme Etat, le contrat sera international si 'un des éléments

pertinents au moins ne se trouve pas dans cet Etat.

19V supra n® 304.
1120 7 point 1.14 du commentaire aux principes de La Haye.
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433. L’internationalité dans d’autres instruments. — Cette facon négative de
déterminer le caractére international du contrat, qui a des antécédents en
doctrine!'?! est une innovation par rapport aux autres instruments internationaux
qui n‘ont pas voulu définir le contrat international directement, tels que le
reglement Rome I ou la loi modele de TOHADAC!?2. Elle I’est moins vis-a-vis de la
convention de Mexico qui le définit de manieére positive (quoique cantonné a la
réalisation des éléments d’extranéité dans les Etats parties). Cependant, il semble
que les quatre instruments aboutissent au méme résultat. En effet, I'internationalité,
établie en application du critére juridique qui a été préféré au critére économique, est
satisfaite dans les quatre textes des lors que le contrat présente des rattachements

objectifs, quels qu’ils soient, avec au moins deux Etats.

Les principes de La Haye restreignent néanmoins linternationalité par deux
précisions. D’abord, les principes introduisent une distinction entre éléments
pertinents et non pertinents. Selon le commentaire, le lieu de conclusion ou
d’exécution du contrat, la nationalité ou le lieu d’incorporation ou d’établissement
d’une partie, sont des exemples des premiers (point 1.18) ; certains facteurs — comme
l'origine étrangere des biens objet d'une vente, la langue utilisée dans le contrat ou
le déroulement a I'étranger des négociations précontractuelles — ne suftisent pas a
eux seuls a caractériser 'internationalité (point 1.19 et 1.20). Ensuite, I'expression
« quelle que soit la loi choisie » devrait étre entendue comme excluant le choix d’une
loi étrangere des facteurs pertinents d’internationalité lorsque les autres éléments
objectifs pertinents se situent dans un seul Etat (point 1.21). Cette derniére précision
constitue une différence importante par rapport au reglement Rome I. Tandis que les
principes ne seraient pas applicables dans cette hypothése, le reglement réserve

seulement I'application des dispositions impératives de la loi ou les facteurs se

1121 Une définition de I'internationalité du contrat de maniére négative avait été suggérée par Pierre Mayer dans son cours
général a Académie de droit international a La Haye en 2003 (P. MAYER, « Le phénoméne de la coordination des ordres
juridiques étatiques en droit privé », RCADI 2007, t. 327, p. 91). Pierre Lalive avait également suggéré une approche
négative a la question de l'internationalité de I'arbitrage, « Problémes relatifs a 'arbitrage international commercial »,
RCADI t. 120, 1967, p. 569, spéc. 580. Le groupe de travail a mentionné comme source d’inspiration I'article 1¢7.2 de la
convention de La Haye sur les accords de I'élection de for de 2005 (Doc. prél. n° 6 de mars 2010, n°® 22, p. 7).

1122 Certains instruments plus anciens encore ne donnent aucune indication a ce propos, tel est notamment le cas des
conventions de La Haye du 15 juin 1955 sur la loi applicable aux ventes a caractére international d’objets mobiliers
corporels et du 14 mars 1978 sur la loi applicable aux contrats d’intermédiaires et a la représentation.

273



UNIVERSI

i PARIS II
PANTH ASSA

N ROJAS TAMAYO Daniel Miguel | Thése de doctorat | février 2017

situent, garantissant ainsi I'application de la méme regle de conflit a toutes les

hypotheses 123,

434. Nécessité et utilité de définir l'internationalité du contrat en droit
colombien. — Le droit international privé colombien ne saurait se passer d'une
définition du contrat international. En effet, la condition d’internationalité refléte la
fermeté avec laquelle l'ordre juridique colombien entend imposer sa législation et
garantit un exercice raisonnable de la liberté de choix de la loi applicable, en ne la
consacrant qu’en présence d'un contrat véritablement international. Dans ce sens,
lors d’'un colloque entiérement consacré a I'internationalité, M. Paul Lagarde
affirmait qu'elle «n’est vraiment utile et méme nécessaire, que pour limiter
I'autonomie de la volonté et empécher celle-ci de se soustraire aux regles
impératives normalement applicables »!'?*. Reste la question de savoir quels sont les
facteurs de rattachement en fonction desquels un contrat serait considéré comme

international en droit colombien.

435. Eléments déterminant l'internationalité en droit colombien. — Certains
textes en vigueur dans l'ordre juridique colombien constituent des sources
d’inspiration pour établir le criteére d’internationalité qui conditionne la liberté de
choix. Les critéres juridique et économique ont été tous les deux consacrés, mais les

textes montrent que le droit colombien a une prétérence.

Ainsi, les décisions communautaires 398 et 399 de la Communauté andine sur le
transport international par route de personnes et de marchandises fixent, toutes les
deux, leur champ d’application en fonction du lieu d’exécution du contrat. Dans ces
décisions, le contrat de transport international est défini comme celui dont les villes

de départ et d’arrivée se trouvent dans des pays membres différents!'!'?>. En outre, le

1123 P LAGARDE, « L’internationalité du point de vue de l'ordre international », RLDA tév. 2002, n° 46 suppl., p. 17,
spéc. 18.

12 Ibid., p. 20.

1125 7 Jes articles 1 et 5 des deux décisions dont la rédaction est identique, disposent :

Article 1. En vue de l'application de la présente décision et des normes communautaires qui régissent le transport
international de passagers [ou de marchandises] par route entre les pays de I’Accord de Carthageéne, il faut entendre par :
[...] Transport international de passagers [ou de marchandises], ci-aprés transport international, le transport de
personnes [ou de marchandises’] que [...7] le transporteur réalise [[...7] entre deux villes situées dans des pays membres

différents [...]
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lieu d’établissement des contractants est le facteur d’extranéité déterminant dans la
convention de Vienne de 1980 sur les contrats de vente internationale de
marchandises. Cette convention est applicable aux contrats dont les parties ont leur
établissement dans des Etats contractants différents!!2?6. Finalement, selon la loi
1563 de 2012, le caracteére international de Ilarbitrage se déduit du lieu
d’établissement des parties, du lieu d’exécution ou de la mise en cause des intéréts du
commerce international!'??. Le droit colombien privilégie donc le critére juridique
par rapport au critére économique pour la détermination de l'internationalité des
rapports juridiques, et spécialement deux facteurs de rattachement: le lieu

d’exécution et le lieu d’établissement des parties.

Le recours a ces deux éléments d’extranéité — qui caractérisent particuliérement bien
les situations internationales — pour établir les conditions de l'internationalité de la
liberté de choix en droit colombien présente plusieurs avantages. D’abord, un
contrat qualifié d'international en application de ces critéres parait sans doute « en
dehors du champ d’un systéme normatif unique »!'%5. Ces critéres justifieraient ainsi
objectivement et raisonnablement 'exercice du choix de la loi applicable!'?. Ensuite,
il s’agit également d’éléments dont la vérification est simple pour le juge et dont le
contournement comporte plus de difficultés que de bénéfices pour les parties. Ils
assurent enfin la cohérence de l'ordre juridique colombien en faisant coincider le
critére d’internationalité de la liberté de choix avec les critéres retenus par les textes

déja en vigueur.

Article 5. Le transport international [...7] qui s’effectue entre pays membres de I’Accord de Carthagéne [...7] est régi par la
présente décision [...7] ».

Les décisions peuvent étre consultées en espagnol et en anglais sur http://www.sice.oas.org/Trade/Junac/decisiones/
Decs98e.asp, consulté le 1¢" novembre 2016.

1126 « Article premier. 1) La présente Convention s’applique aux contrats de vente de marchandises entre des parties ayant
leur établissement dans des Etats différents : a) Lorsque ces Etats sont des Etats contractants ; ou b) Lorsque les regles du
droit international privé ménent a I'application de la loi d’un Etat contractant [...] ».

1127 I’article 62 de la loi 1563 du 12 juillet 2012 portant loi d’arbitrage national et international et d’autres dispositions,
dispose : « Article 62. ... L’arbitrage sera international lorsque :

- Les parties a une convention d’arbitrage ont, au moment de la conclusion de leur accord, leurs domiciles dans des
Etats différents, ou
- Le lieu d’exécution d’une partie substantielle des obligations ou le lieu avec lequel I'objet du litige présente un
lien étroit, est situé en dehors de 'Etat ou les parties ont leur domicile, ou
- Le litige soumis a I'arbitrage met en cause les intéréts du commerce international... ».
1128 P. MAYER, « Le phénoméne de la coordination... », op. cit., p. 90.
129 Ibid., p. 91.
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436. Rejet du lieu de conclusion du contrat en tant qu'élément d’extranéité
pertinent. — D’autres facteurs de rattachement semble plus marginaux, voire
expressément exclus. Le lieu de conclusion du contrat et la nationalité des parties
sont d’autres éléments a l'aide desquels linternationalité pourrait étre établie.
Néanmoins, il semble que le caractére international du contrat ne pourrait pas

reposer sur ces facteurs en droit colombien.

Le lieu de conclusion semble ainsi devoir étre écarté, en dépit de son emploi en tant
que facteur de rattachement de la regle de conflit applicable a la forme et a la
formation du contrat!!30, En effet, il n’est mentionné dans aucun des textes et son
utilisation pour critére de l'internationalité exposerait la nouvelle condition aux
mémes probléemes et critiques que celles qui ont été évoquées a propos de son réle en
tant que critére de rattachement de la régle de conflit''?!. Dans ce sens, MM. Mayer
et Heuzé considérent que le lieu de conclusion, dont la mention dans le contrat
pourrait méme étre mensongere, est insutfisamment significatif s’agissant d’établir le

caractére international du contrat!1%2.

437. Rejet de la nationalité des parties en tant qu’élément d’extranéité
pertinent. — Quant a la nationalité des contractants, celle-ci serait aussi peu
significative!'?3. Néanmoins, la jurisprudence colombienne a pu considérer par le
passé que la nationalité était suffisante pour affirmer linternationalité d’une
situation et certains textes en font un élément pouvant modifier leur champ

d’application.

Dans un arrét C-347/97, dans lequel était en cause la constitutionnalité de I'alinéa 3
de Tlarticle premier de la loi 315 du 12 septembre 1996 sur larbitrage
international!'®*, la Cour constitutionnelle a atfirmé que, méme lorsque les parties
avaient leur domicile dans un méme pays, il pouvait y avoir un élément d’extranéité,

notamment la nationalité étrangere de I'une des parties, ce qui rendait juridiquement

130 V. supra n® 160.

MLV supra n® 193 s.

1192 P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit., n® 738.

1159 P, MAYER, « Le phénomene de la coordination... », 0p. cit.,, p. 91.

15+ Article premier. L’arbitrage sera international lorsque les parties I'ont convenu ainsi, chaque fois qu’en plus 'un des
événements suivants survient: ... 3. Lorsque le lieu de l'arbitrage se situe en dehors de I'Etat ol les parties ont leur
domicile, pour autant que cette éventualité ait été accordée dans la convention d’arbitrage.
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possible la soumission du litige a l'arbitrage international sans que cela porte
préjudice a l'ordre juridique colombien. Par conséquent, la Cour a affirmé la
constitutionnalité dudit alinéa a condition que l'une des parties a la convention

d’arbitrage ait une nationalité étrangere.

Néanmoins, il semble que la Cour soit allée trop loin. Certes, le domicile commun ne
suffit pas en théorie a éliminer tout conflit de lois, mais cela ne signifie pas pour
autant que la nationalité soit un élément pertinent pour établir I'internationalité
d’'un contrat. La Cour n’aurait pas da s’arréter a la seule vérification de I'existence
d’éléments d’extranéité autres que le domicile, mais analyser aussi la pertinence des
éléments d’extranéité suffisant a rendre I'arbitrage international. La conclusion de la

Cour est également décalée au regard de sa jurisprudence en droit international

privé et a élargi de fagon critiquable la possibilité de compromettre.

Par ailleurs, les décisions andines 398 et 399 mentionnées attachent également de
I'importance a la nationalité du transporteur. Ainsi, lorsque le transport est effectué
dans un ou plusieurs pays membres par un transporteur d’un pays tiers, les décisions

ne sont pas applicables au contrat en cause (articles 9 et 8 respectivement)!!%2.

Pourtant, en matiére contractuelle, la nationalité est un facteur auquel il n’est guere
attribué de valeur aujourd’hui. En effet, le professeur Jean-Michel Jacquet observait
en 2002 «un indiscutable déclin du facteur de la nationalité comme élément
d’extranéité »!1%6. Déja en 1960, alors que dans plusieurs pays la nationalité
commune constituait encore le critere de rattachement de la regle de contlit en la
matiére, Berthold Goldman considérait qu’elle n’était qu'un « facteur relativement
secondaire de rattachement économique comme de localisation juridique des contrats
internationaux »''%7. MM. Mayer et Heuzé affirment que cet élément d’extranéité,
pouvant « priver [...] une partie étrangeére de la protection offerte par les regles

impératives [de l'ordre juridique du for], peut méme apparaitre

1195 « Article 9. Le transport international qu’effectuent des transporteurs d'un pays tiers [...7] est régi par les normes
nationales de chacun des pays membres par lesquels le transport passe [...7] ».

136 J -M. JACQUET, « Rapport introductif », RLDA tév. 2002, n° 46 suppl., p. 5, spéc. 6.

1157 B. Goldman note sous CA Paris 1¢ Ch., 29 avril 1959, JDI 1960. 129, 144.
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discriminatoire » 3%, En outre, la nationalité des contractants n’est pas en mesure a
elle-seule de placer le contrat en dehors du champ d’un systéme normatif unique''s.
Il suffit de penser a I'’hypothése d'un contrat de vente de marchandises entre un
ressortissant d’'un Etat X et un ressortissant d’'un Etat Y qui a été conclu et doit étre
exécuté dans I'Etat Z ol les deux parties ont leur domicile. En quoi ce contrat, cette
opération commerciale, échappe-t-elle a ce dernier Etat ? Autoriser le choix de la loi
sur ce seul fondement remettrait en cause illégitimement 'impérativité de la loi de

I'Etat Z.

Ce sont la des arguments convaincants pour délaisser cet élément d’extranéité. La
nationalité ne semble donc pas un élément pertinent pour établir I'internationalité en
matiére des contrats, et justifier par la le choix de la loi applicable. Il est important
de remarquer enfin que le législateur colombien n’a pas reproduit I'alinéa analysé
dans I'arrét C-347/97 dans la derniére loi d’arbitrage, la loi 1563 de 2012, et que la
convention de Vienne de 1980 a expressément exclu la nationalité pour déterminer

son champ d’application (article 1.3)1140,

438. Rejet du critére économique. — Le recours a des éléments d’extranéité,
comme le propose les principes de La Haye, suppose également le rejet du critére
économique pour déterminer l'internationalité du contrat en droit colombien.
Cependant, compte tenu de ce que le législateur colombien a consacré ce critére dans
les textes sur larbitrage international, il s’avere nécessaire de justifier son

exclusion.

Selon le numéro c) de l'alinéa 4 de I'article 62 de la loi 1563 de 2012, I'arbitrage a un
caractere international lorsqu’ill met en cause les intéréts du commerce
international!'*!. L’interprétation que les cours colombiennes donneront a cette
disposition est incertaine car elles n’ont pas encore eu I'occasion de I'appliquer. Mais
il faut noter que ce critére, qui apparaissait déja dans la loi 815 de 1996, n’a pas été

emprunté a la loi type de la CNUDCI sur 'arbitrage commercial international qui a

1198 P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit., n® 738.

1159 P, MAYER, « Le phénomene de la coordination... », 0p. cit., p. 90.

1140 « Article premier. [...7] 8) Ni la nationalité des parties ni le caractére civil ou commercial des parties ou du contrat ne
sont pris en considération pour I'application de la présente Convention ».

VY supra note 1127,
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pourtant servi de modele a la loi 1563, mais au droit frangais de I'arbitrage!'*2. Les
tribunaux colombiens pourraient donc s’inspirer sur ce point des précisions

apportées par la jurisprudence et la doctrine frangaises pour qualifier I'arbitrage 143,

Le critére économique présente plusieurs avantages. Selon M. Fernando Mantilla
Serrano, il « permet de couvrir des hypothéses de fait et de droit qui, sans rentrer
dans les criteres d’internationalité, permettent de déduire linternationalité de
I'arbitrage »''**. Certains auteurs relévent également que le critére économique est
objectif et impératif en ce que l'internationalité ne dépend pas de la volonté des
parties!'!* et qu’il fait abstraction du fait que les parties alent une nationalité
commune ou un domicile commun lorsque le litige est réellement international en

termes économiques !5,

Toutefois, le critére économique n’a pas échappé a la critique''*7. Le reproche
principal tient au caractére vague de la formule sur laquelle il repose. Ainsi,
M. Pierre Mayer affirme que la « "mise en cause des intéréts du commerce
international” est une notion par trop obscure» et que si la formule
jurisprudentielle : l"opération doit, par le mouvement de capitaux, de biens ou de services
par-dessus les frontieres qu’elle implique, intéresser I’économie de deux pays au moins, est
plus précise, elle demeure sommaire, étant axée sur un franchissement de frontiere

prétendument nécessaire et suffisant!'*s. Une formule vague peut entrainer de

142 . MANTILLA SERRANO, « El arbitraje internacional », op. cit., p. 192.

1143 Sur cette notion, v. P. LEBOULANGER, « La notion d’« intéréts » du commerce international », Rev. arb. 2005.487-506.
L. PERREAU-SAUSSINE résume les deux formules les plus usitées par la jurisprudence frangaise : « L'internationalité dite
“économique” de l'arbitrage se déduit donc “de I'objet du litige, et plus précisément de I'opération économique qui en est
I'occasion” : cette opération doit, par le mouvement de capitaux, de biens ou de services par-dessus les frontiéres qu’elle
implique, intéresser I’économie de deux pays au moins » (note sous Cass. civ. 1¢, 8 octobre 2009, n® 07-21.990, Rev. arb.
2011.181, spéc. 132). L’auteur s’est inspiré d’E. Gaillard, J. Savage (éds.), Fouchard Gaillard Goldman on International
Commercial Arbitration, op. cit., n°® 115.

14 . MANTILLA SERRANO, « El arbitraje internacional », op. cit, p. 193.

1145 P. LEBOULANGER, « La notion d’« intéréts » du commerce international », op. cit., p. 502.

1146 B, Gaillard, J. Savage (éds.), Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial Arbitration, op. cit., n°® 126.

147 P P. MAYER, « Faut-il distinguer arbitrage interne et arbitrage international ? », Rev. arb. 2005.361, et du méme
auteur, « Réflexions sur la notion de contrat international », Mélanges en I’honneur de Pierre Tercier, P. Gauch, F. Werro, P.
Pichonnaz (éds.), Schulthess, 2008, p. 873-881 et plus récemment, Rev. arb. 2015.861-869 note sous CA Paris, 17 février
2015 ; voir aussi, P. BELLET, E. MEZGER, « L’arbitrage international dans le nouveau code de procédure civile », Rev. crit.
DIP 1981.611 et V. HEUZE, « Validité d'une clause compromissoire insérée dans un contrat de consommation », Rev. crit.
DIP 1998 p. 87-97, note sous Civ. 1¢, 21 mai 1997. V. également les reproches évoqués par E. Gaillard, J. Savage (éds.),
Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial Arbitration, op. cit., n°® 116-118, et P. LEBOULANGER, « La notion
d’«intéréts » du commerce international », op. cit., p. 488.

1148 P, MAYER, « Réflexions... », op. cit., p. 881.
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I'imprévisibilité %9, comme en témoignent certaines décisions francaises. Il est
notamment arrivé a la Cour d’appel de Paris de retenir des qualifications différentes
dans des affaires dont les faits étaient pourtant tres similaires!'>°. Il semble que le
critere économique, parce qu’il implique une analyse tres factuelle, en soi peu aisée,

puisse conduire a des divergences de qualification!!?!.

Par ailleurs, en droit colombien, le critéere économique serait redondant!''?2. En effet,
contrairement au droit frangais de I'arbitrage, la loi 1563 prévoit, avant méme de
consacrer le critere économique, d’autres hypotheses d’internationalité qui rendent
ce critere superflu car le lieu d’établissement des parties et le lieu d’exécution

peuvent aboutir, ensemble ou pas, au méme résultat!!%3.

439. L’internationalité du contrat en droit colombien. Proposition. — La
définition négative du contrat international contenue dans les principes de La Haye
constitue une condition raisonnable a l'exercice d’un choix de la loi applicable.
Cependant, le droit colombien exige d’y apporter une précision supplémentaire.
Ainsi, le lieu de conclusion du contrat et la nationalité des parties au contrat
devraient étre parmi les éléments d’extranéité non pertinents pour déterminer
I'internationalité du contrat. Le recours au critére économique consacré en matiere

d’arbitrage international serait en outre inutile.

Toutefois, i1l semble qu'un exercice raisonnable de la liberté de choix en droit
colombien ne serait pas étre garanti par la seule condition d’internationalité. Il

taudrait encore que le contrat soit conclu entre professionnels.

1149 P. BELLET, E. MEZGER, « L’arbitrage international... », 0p. cit., p. 615.

1150 L’arbitrage a été considéré d’abord interne dans Paris (1¢ ch. suppl.), 21 février 1984, Rev. arb. 1986.65-74 note P.
Fouchard, puis international dans Paris (1¢ ch. C), 25 mars 1999, Rev. arb. 2008.126-129 note P. Fouchard. Dans une affaire
similaire, la Cour de cassation a penché pour la seconde qualification, Civ. 1¢, 5 janvier 1999, n° 96-21.430, Rev. arb.
1999.262-271 note P. Fouchard.

1151 L. Perreau-Saussine note sous Civ. 1¢, 8 octobre 2009, n® 07-21.990, Rev. arb. 2011.131-138, spéc. 135. L’aftaire Tapie
constitue une illustration récente des diftficultés de la mise en ceuvre du critére économique, sur cette affaire v. par exemple,
M. HENRY, « Arbitrage Tapie : Les affres d'un préjudice moral immoral », Bull. AS4, 2016, vol. 34, n° 1, p. 207, spéc. 217,
et P. MAYER, « Rétractation, par la cour d’appel saisie d'un recours en révision, d’une sentence entachée de fraude, rendue
dans un arbitrage qualifié d’interne », Rev. arb. 2015.861, spéc. 868, note sous Paris, 17 février 2015.

1192 Contra Fernando Mantilla Serrano qui affirme qu’il ne faut pas « confondre un critére large avec un critére redondant »,
« El arbitraje internacional », op. cit., p. 193.

1195 C’est le cas dans la plupart des arréts rapportés par E. Gaillard, J. Savage (éds.), Fouchard Gaillard Goldman on
International Commercial Arbitration, op. cit., n° 126, p. 59 a la note 232.
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B. Un contrat entre professionnels

440. Contrats commerciaux internationaux. — Les principes de La Haye ne sont
pas applicables a tous les types de contrats car le champ d’application des principes
est aussi cantonné aux contrats commerciaux. Cette condition apparait des l'intitulé
du texte, se retrouve dans le préambule, et est précisée a l'alinéa 1 de l'article
premier, selon lequel les principes sont applicables « lorsque chaque partie agit dans
I'exercice de son commerce ou de sa profession ». Cecl signifie que toutes les parties
au contrat doivent remplir cette condition pour que les principes soient applicables

(point 1.11).

A cet égard, il est important de remarquer que les rédacteurs des principes avaient
envisagé un critere tiré du Restatement Second''**, a savoir le pouvoir de négociation
manifestement inégal, auquel ils entendaient donner une interprétation
restrictive!'?>. Son abandon a été regretté par certains. Le professeur Symeonides
affirme qu’un « régime libéral qui garantit de fagon automatique I'application d’une
telle clause peut mener a de graves injustices » et relevé que « selon une approche
typique de Common Law, le Restatement s’en remet aux tribunaux pour appliquer ces
restrictions de fagon différenciée selon les particularités d’une affaire donnée » 116,
Cependant, ce critere, étant plus large, aurait pu laisser en dehors du champ
d’application des principes un grand nombre de contrats et, reposant sur
I'interprétation des juges, aurait rendu I'application des principes, et donc I'exercice

de la liberté de choix, incertaine.

441. Notion autonome de contrats commerciaux. — Le commentaire signale que
cette condition est inspirée de T'article 6.1 du reglement Rome I qui définit le

consommateur et dont elle constitue le pendant inverse!!'?7. Les principes proposent

1154 § 187, commentaire g.

1155 Doc. prél. n® 7 de 2009.

1156 S, C. SYMEONIDES, « L’autonomie de la volonté dans les principes de La Haye sur le choix de la loi applicable en
matiére de contrats internationaux », Rev. ¢rit. DIP 20183. 807, spec. 818.

1157 « Article 6. Contrats de consommation.1. Sans préjudice des articles 5 et 7, un contrat conclu par une personne physique
(ci-aprés « le consommateur »), pour un usage pouvant étre considéré comme étranger a son activité professionnelle, avec
une autre personne (ci-apres « le professionnel »), agissant dans I’exercice de son activité professionnelle, est régi par la loi
du pays oli le consommateur a sa résidence habituelle, a condition que le professionnel :

a) exerce son activité professionnelle dans le pays dans lequel le consommateur a sa résidence habituelle, ou

b) par tout moyen, dirige cette activité vers ce pays ou vers plusieurs pays, dont celui-ci, et que le contrat rentre dans le
cadre de cette activité ».
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ainsi une description positive des contrats commerciaux qui se veut une notion

autonome et qui permet de définir le champ d’application, tout en évitant
, " o . A s

« d’employer le terme "contrats commerciaux", qui peut revétir différentes

connotations selon les Etats » (point 1.6).

Il est précisé également que les termes « commerce ou profession » incluent tout
type d’activité commerciale qui soit réalisée par des commergants, artisans ou
professionnels, y compris le cas de certains contrats spéciaux tels que les contrats
d’assurance, les contrats de cession ou de licence de droits de propriété intellectuelle
entre professionnels, les contrats d’intermédiaires et de franchise (point 1.7). Les
principes n’exigent d’ailleurs pas que « les parties aient une vaste expérience ou des
compétences approfondies dans leur commerce ou leur profession ». Leur champ
d’application ne repose donc pas sur le simple statut des personnes mais sur les
circonstances du contrat, de sorte qu'un professionnel peut étre considéré comme un
consommateur lorsqu’il n’agit pas « dans l'exercice de son commerce ou de sa

profession ».

En outre, les principes de La Haye sont applicables indépendamment de la qualité
des parties — aucune personne physique et aucun type de personne morale (société,
fondation, entités publiques, etc.) ne sont exclus de l'instrument — (point 1.7) et des
moyens utilisés pour la conclusion du contrat (le point 1.9 mentionne spécifiquement

les transactions électroniques).

442. Justification de la condition pour le cas colombien. — En ce qui concerne
le droit colombien, les arguments qui ont été avancés en faveur de I'adoption de la
liberté de choix comme solution de principe pour la résolution du contlit de lois en
matiere contractuelle, justifient cette condition!!%8. Des lors que la consécration de
cette liberté se fait en considération du développement économique et de la
promotion du commerce international, il est raisonnable que la liberté de choix soit
reconnue seulement, au moins dans un premier temps, aux opérateurs de ce secteur

économique qui nauront d’ailleurs aucune difficulté a la remplir.

1S V. supra n® 244 s.
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443. Conséquence de la condition. — La notion autonome de contrat commercial
comporte logiquement l'exclusion de certains contrats. Les principes excluent ainsi
expressément deux types de contrat: le contrat de consommation et le contrat de
travail, contrats qui, selon le commentaire, ne sont qu'une illustration des contrats
non commerciaux auxquels ils ne sont pas applicables (point 1.10). Les contrats
conclus entre deux consommateurs sont ainsi également exclus du champ

d’application des principes.

N

Le commentaire apporte encore deux précisions a cet égard. D’abord, en ce qui
concerne le contrat de consommation, il précise que les principes ne visent pas les
contrats dits a double finalité (point 1.12). Sur le contrat de travail, ensuite, il exclut
I'application des principes aux contrats de travail individuel et aux conventions

collectives (point 1.10).

444. Les autres instruments. — Le champ d’application d’autres instruments
internationaux n’est pas limité aux contrats commerciaux. Cependant, certains
instruments prévoient des regles spéciales pour les contrats exclus du champ
d’application des principes de La Haye. Ainsi, le réeglement Rome I et la loi modele
de TOHADAC contiennent des régles pour le contrat de travail (articles 8 et 47,
respectivement) et pour les contrats conclus par des consommateurs (articles 6
et 48). En revanche, la convention de Mexico ne prévoit pas de dispositions

spécifiques a ces types de contrat.

445. Justification de I'exclusion. — Deux raisons semblent avoir motivé
I'exclusion de ces types de contrat de I'instrument de La Haye. D’une part, le
consommateur et le travailleur sont considérés comme des parties faibles en matiére
contractuelle. En effet, la situation dans laquelle ils se trouvent par rapport a leur
cocontractant requiert que des mesures protectrices soient prises pour éviter le
«risque d’abus de la liberté contractuelle » (point 1.10). Cette protection constitue

en droit international privé une limite a I'autonomie de la volonté!!>®. D’autre part,

1159 B. AUDIT, L. D’AVOUT, Droit International Privé, op. cit., n® 916 s ; D. BUREAU, H. MUIR WATT, Droit international privé,
o0p. cit., n® 924 s. ; P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit., n° 770 et 771. Pour une approche économique de la
question de 'autonomie de la volonté et ses limites en droit international privé, ». G. RUHL, « Party Autonomy in the
Private International Law of Contracts: Transatlantic Convergence and Economic Efficiency » (2007), Comparative
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ces contrats font I'objet de régles impératives spéciales dans chaque ordre juridique.
Le commentaire reléve ainsi que leur exclusion « s’explique par le fait que les droits
matériels de nombreux Etats soumettent les contrats de consommation et de travail
a des regles protectrices particuliéres, auxquelles les parties ne peuvent déroger par
contrat » (point 1.10). Les rédacteurs des principes ont donc considéré, semble-t-il,
que l'objectif de promotion de l'autonomie de la volonté serait mieux servi en

excluant le contrat de travail et les contrats conclus par des consommateurs.

446. Nécessité d’'une étude séparée en droit colombien. Limites de cette
étude. — Les raisons qui ont fondé l'exclusion des contrats conclu par les
consommateurs et des contrats de travail du champ d’application des principes de La
Haye peuvent également fonder en droit colombien une exception a la nouvelle
solution du conflit de lois en matiére contractuelle. En effet, ces contrats font I'objet
de régimes spéciaux en droit colombien des contrats, ce qui a motivé d’ailleurs leur
exclusion de cette étude!'®®. De plus, les arguments exposés pour l'adoption de la
liberté de choix en tant que solution de principe en matiére contractuelle ne peuvent
pas étre transposés purement et simplement aux contrats de travail et a ceux conclus
par des consommateurs. Il semble ainsi que l'objectif de promotion du commerce
international ne pourrait aucunement justifier le choix de loi dans ces deux
hypotheses!'6!. L’adoption du choix de la loi applicable pour ces contrats en droit
colombien mérite dés lors une analyse séparée et approfondie qui prendrait en

compte leur spécificité.

447. Non condamnation de la liberté de choix dans les contrats exclus. —
L’exclusion des contrats conclus par les consommateurs et des contrats de travail du
champ d’application des principes de La Haye, ainsi que de cette étude, ne comporte
pas pour autant une condamnation absolue de la liberté de choix de loi applicable

dans ces cas. Il s’agit plutot d’affirmer la nécessité d’établir une réglementation

Research in Law & Political Economy. Research Paper No. 4/2007, http://digitalcommons.osgoode.yorku.ca/clpe/227,
consulté le 19 aoflit 2016.

160 V7. supra n® 6.

N6V, supra n® 315 et 399.
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différente, qui serait adaptée a leurs particularités''¢2. Telle est aussi la position des

principes (point 1.11).

448. Modicité et suffisance des conditions de fond. — Certains considéreront
comme excessif de soumettre la liberté de choix aux conditions ici proposées.
Cependant, ces conditions ne sont pas aussi contraignantes qu’elles peuvent le
sembler au premier abord et elles seront aisément satisfaites par les contrats qui
s'inscrivent réellement dans le cadre du commerce international. De plus, elles
suffisent a garantir I'impérativité de l'ordre juridique colombien lorsque celui-ci est
le seul concerné par le contrat. Ainsi, il ne semble pas nécessaire de soumettre le
choix a d’autres conditions de fond, telles que la nationalité des parties ou la valeur

du contrat!16s,

Ce sont, en somme, des conditions que l'ordre juridique colombien pourrait
tacilement assimiler et que les tribunaux colombiens pourraient appliquer sans
difficultés. La liberté de choix semble pourtant devoir étre soumise a une condition

de forme.

§2. Condition de forme : la manifestation expresse du

choix

449. Admission du choix tacite dans les principes de La Haye. — Comme la
plupart des instruments internationaux, les principes de La Haye ne soumettent le
choix de la loi applicable a aucune condition de forme (article 5), ce qui se traduit par
la possibilité d’opérer un choix autrement que par une clause expresse : la doctrine
parle alors d’un choix tacite!'6*. L’article 4 des principes prévoit ainsi que le « choix

de la loi applicable [...7] doit étre expres ou résulter clairement des dispositions du

1162 Sur le choix de loi en matiére de contrat de travail, ». A. CAMACHO RAMIREZ, « Aspectos internacionales del contrato
laboral en Colombia », in Estudios contempordneos de derecho internacional privado, L. V. GARCIA MATAMOROS, A. A. ALIURE
SALAME (éds.), Legis, 2016, p. 173.

1163 Dans certains Etats des EtatS—Unis, le choix est autorisé lorsque la valeur du contrat dépasse une somme donnée, G.
Riihl, « Party Autonomy in the Private International Law of Contracts: Transatlantic Convergence and Economic
Efficiency » (2007), Comparative Research in Law & Political Economy. Research Paper No. 4/2007, jError! Referencia de
hipervinculo no valida., consulté le 19 aolt 2016, p. 15.

16+ Sur ce point, v. T. AZZI, « La volonté tacite en droit international privé », TCEFDIP années 2010-2012, Pedone, 2013,
p. 147 ; N. JOUBERT, « Le choix tacite dans les jurisprudences nationales : vers une interprétation uniforme du réglement
Rome I », in Le réglement communautaire Rome I et le choix de loi dans les contrats internationauz, S. Corneloup, N. Joubert
(dirs.), p. 229.
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contrat ou des circonstances »!'6%. Cette formulation du choix tacite est proche de
celle de T'article 3.1 du reéglement Rome I. Bien que l'expression « de la cause »
n'apparaisse pas dans larticle 4 des principes, le commentaire au point 4.7
mentionne expressément la nécessité de prendre en compte les circonstances de la
cause pour déterminer l'existence d’'un choix tacite de la loi applicable, et rend les

deux formules identiques en pratique.

450. Justification du choix tacite. — Le choix tacite permet, comme I'affirme une
partie de la doctrine frangaise, de tenir compte des situations intermédiaires entre un
choix expres et I'absence de choix. Il s’agit ainsi de donner effet au choix qui
pourrait étre identifié a 'aide d’indices, tels que les stipulations du contrat et les
circonstances de la cause!'%6. La cohérence du systeme le rendrait méme
« pratiquement inévitable car le fondement premier de 'application d’une loi donnée
au contrat international [demeurant’] l'attente des parties »!!67, il serait « toujours
préférable pour le juge (ou l'arbitre) de relier la détermination de la loi applicable a
celle-ci plutdét qu’'a des considérations présentées comme objectives mais qui peuvent

apparaitre comme sa propre interprétation » 165,

451. Détermination du choix tacite. — Selon le point 4.6 du commentaire, le
choix tacite doit étre réel. L’analyse du contrat et des circonstances doit montrer
qu’il existe « une véritable intention des deux parties d’appliquer une certaine loi ».
Il est encore précisé qu'une intention présumée ne serait pas suffisante et que
I'analyse doit étre effectuée au cas par cas. Le choix tacite peut ainsi étre déduit des
circonstances telles que le comportement des parties ou des facteurs tenant a la
conclusion du contrat et la connexité avec d’autres contrats. Il peut se déduire
également des stipulations du contrat lorsque les parties ont recouru a un contrat-
type, utilisé la terminologie d'un systéme juridique particulier ou fait référence a des

dispositions d’un droit national.

1165 J1 semble pourtant que le choix tacite aurait pu étre écarté des principes, v. Bureau Permanent de la Conférence de La
Haye de droit international privé, « Choix de la loi applicable aux contrats du commerce international : Des Principes de La
Haye ? », Rev. crit. DIP 2010.83, spéc. 95.

1166 P, MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit., n° 750.

1167 B. AUDIT, L. D’AVOUT, Droit International Privé, op. cit., n° 902, p. 808-809.

1168 Thid.
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452. Réserve concernant les clauses d’élection de for et compromissoire. —
L’admission du choix tacite est parfois accompagnée d'une réserve!''%°. L’article 4 des
principes établit qu'un « accord entre les parties visant a donner compétence a un
tribunal étatique ou arbitral pour connaitre des différends liés au contrat n’est pas en
soi équivalent a un choix de la loi applicable ». Cette réserve distingue le choix de la
loi applicable du choix du tribunal compétent (point 4.11) et devrait éviter que les
juges ne déduisent automatiquement la loi applicable des clauses de 1'élection de
for!'17°. Le commentaire reléve en ce sens que le choix du tribunal peut étre fondé sur
la neutralité ou I'expérience de celui-ci et que 'application de la loi étrangere par les
tribunaux est un argument en faveur de la distinction (point 4.11). Il est intéressant
de rappeler que pour Batiffol, si ces clauses constituaient un rattachement matériel,

celui-ci n’était qu’éventuel 171,

Dans le contexte du reglement Rome I, cette méme réserve a été saluée par la
doctrine francaise « qui a souligné la différence de nature entre la clause de
juridiction et la clause de choix de loi [...7, le caracteére artificiel d’'une présomption
relative au choix tacite qui appelle nécessairement une analyse in concreto et la
dérive lex “foriste” a laquelle meéne une telle présomption »!'72. En eftet, aux fins de
déterminer la loi applicable, la présence d’une clause de 1'élection de for en 'absence
d’'un choix de loi exprés constitue une situation difficile a interpréter!'”® et peut
préter a l'équivoque. Déduire la loi applicable du choix de for pourrait méme
conduire a donner effet a une erreur des parties, celle « selon laquelle les tribunaux

appliquent systématiquement leur propre loi » 1174

Or, normalement les parties qui choisissent un tribunal savent qu’il est également
possible de choisir la loi applicable au contrat. Pour M. Lagarde, lorsque les parties

ont choisi le premier mais pas la seconde, « l'interprétation de volonté la plus

1169 Par exemple, 1'alinéa 2 de I'article 7 de la convention de Mexico ou le considérant 12 du réglement Rome I et l'alinéa 2
de I'article 45.1 du projet OHADAC.

1170 Dans certains pays, la clause de 1'élection de for constitue une présomption en faveur de la loi du for choisi, ce serait
« un moyen de renforcer la sécurité juridique, [...7] un gain de temps et un moyen de réduire les cofits », ». S. FRANCQ, v°
« Réglement Rome I (Obligations contractuelles) », Rép. dr. int., n° 60.

17 H. BATIFFOL, Aspects philosophiques du droit international privé, op. cit., n® 113.

172§, FRANCQ, v° « Réglement Rome I (Obligations contractuelles) », Rép. dr. int., loc. cit.

173 C. KESSEDJIAN, S. COHEN ELBAZ, v° « Contrats de distribution — Introduction générale — Droit international privé »,
J.-Cl. dr. int., tasc. 571-20, n° 208.

1 J-M. JACQUET, v° « Contrats », Rép. dr. int., n° 115.
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vraisemblable est qu'elles s’en remettent au droit international privé de I'Etat dont
releve le tribunal élu »!'7%. Cette interprétation semble d’autant plus juste que le
choix d'une loi n’est pas neutre, et il est donc compréhensible que les parties
puissent s’entendre sur le tribunal compétent sans pour autant s’accorder sur la loi
applicable!'76. Si les parties se sont abstenues de désigner une loi, I'assimilation du
choix de for au choix de loi serait ainsi, selon le professeur Tristan Azzi,

« radicalement contraire a leur volonté » 1177,

453. Risques de l'admission du choix tacite. — Les reproches adressés a la
réserve susmentionnée sont une illustration des ditficultés que pose I'admission du
choix tacite. Cette modalité du choix est une source d’imprévisibilité, se fonde sur
une analyse artificielle et entraine un risque de lexforisme. En premier lieu, le choix
tacite crée de I'imprévisibilité car il repose sur une interprétation incertaine qui peut
varier d'un pays a I'autre ou d’'une formation a 'autre au sein d’'un méme tribunal'!7s.
Certains auteurs remarquent aussi que ses frontieres sont subtiles!'!’; un choix

expres partiel serait d’ailleurs difficile a interpréter !5,

En deuxieme lieu, 'analyse qui conduit a affirmer I'existence d’'un choix tacite est
artificielle. Tout d’abord, méme s’il peut paraitre préférable de relier la désignation
d’une loi aux attentes des parties, dans ’hypothese d’un choix tacite ce lien ne serait
en réalité qu'un voile couvrant les éléments objectifs (les dispositions du contrat et
les circonstances de la cause) a partir desquelles le juge a vraiment déduit la loi

applicable!s1. A cet égard, MM. Ancel et Lequette affirment que « vouloir a toute

175 P. LAGARDE, « Remarques sur la proposition de réglement de la Commission européenne sur la loi applicable aux
obligations contractuelles (Rome I) », Rew. crit. DIP 2006.331, spéc. 835 ; aussi, v. T. Azzi, « La volonté tacite... », op. cit.,
p. 147, spéc. 152.

116 T Azzi, loc .cit.

"7 Ibid.

17 D. BUREAU, H. MUIR WATT, Droit international privé, op. cit., n° 898. Sur ces variations, ». N. JOUBERT, « Le choix
tacite dans les jurisprudences nationales... », 0p. cit., p. 234-238, et T. AZZI, « La volonté tacite... », op. cit., p. 166.

179 H. GAUDEMET-TALLON, v° « Convention de Rome du 19 juin 1980 et réglement "Rome I" du 17 juin 2008 —
Détermination de la loi applicable — Domaine de la loi applicable », J.-Cl. dr. int., fasc. 552-15, n° 10 ; M.-L. NIBOYET, v°
« Contrats internationaux — Détermination du droit applicable — Le principe d’autonomie (sa signification) », J.-CL dr. int.,
fasc. 552-20, n° 48.

1150 M. EKELMANS, « Le dépecage du contrat dans la Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux
obligations contractuelles » in Mélanges offerts @ Raymond Vander Elst, t. I, Nemesis, 1986, p. 243, spéc. 248. V. sur le
dépegage infra n°® 300.

18T, AZZ1, « La volonté tacite... », 0p. cit., p. 162.
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force ramener le probléeme a la constatation d’une volonté, ce n’est plus, en 'absence

d’intention des parties établir un fait mais rechercher un "devoir étre" » 1152,

Il faut remarquer ensuite que, sous réserve de la référence a une prétendue volonté
des parties, 'analyse qu’exige le choix tacite ne diftere pas de la localisation du
contrat proposée par le doyen Batiffol!'®?. De méme, il est difficile de distinguer
entre un choix tacite certain et un choix supposé, puisque I'analyse se fonde sur les
mémes éléments!!s* [l serait ainsi difficile de savoir s’il s’agit d’'un choix tacite des
parties ou d'un "choix" du juge car, surtout en présence d'un grand nombre d’indices
indiquant une loi donnée, la question de savoir pourquoi elles ne I'ont pas choisie

demeure 183,

Enfin, le choix tacite et la clause d’exception censée jouer en l'absence de choix
teraient double emploi!'®¢. En effet, I’analyse qu’exigent ces deux mécanismes est a
ce point similaire que les contrats liés constituent a la fois un exemple du choix
tacite dans la convention de Rome et un élément a prendre en compte dans le cadre

de la clause d’exception pour le réglement Rome 11187,

En dernier lieu, le choix tacite comporte un risque important d’application de la loi
du for. Il semble que lorsque les tribunaux déclarent une loi applicable en vertu d'un
choix tacite, la tentation de donner application a leur propre loi soit grande. Le
professeur Azzi, dans sa communication au Comité frangais de droit international
privé, a montré que c’est notamment le cas lorsque les tribunaux francgais ont affirmé
I'existence d’un accord procédural tacite, qui n’a joué qu’en faveur de la loi francaise,
et de certains arréts de la chambre sociale de la Cour de cassation!'ss. Il affirme
d’ailleurs que les avantages de I'application de la loi du for ne coincident pas avec

I'objectit poursuivi par I'admission du choix tacite!!s?.

1182 Grands arréts, n® 85, p. 801.

1188 T AZZ1, « La volonté tacite... », 0p. cit.,, p. 161.

1181 S FRANCQ, v° « Réglement Rome I (Obligations contractuelles) », Rép. dr. int., n°® 58.
185 Jbid. V. supra n® 305.

186 T AZZ1, « La volonté tacite... », loc. cit.

18T Jbid.

1ss Ibid., p. 159 et 163.

1189 Ibid., p. 164.
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En somme, les difficultés qui accompagnent le choix tacite constituent un argument
puissant pour écarter cette modalité de choix de la réglementation colombienne du
droit international privé en matiere de contrats. Puisque le choix tacite recéle
« d’inépuisables virtualités contentieuses qu'un plaideur de mauvaise foi cherchera
toujours a exploiter » et «se révele particuliérement propice aux manceuvres
dilatoires » 1199, il convient de s’en séparer. Il ne faut pas regretter une prétendue
indifférence a I'égard des attentes des parties car, comme l'affirme le professeur
Jean-Michel Jacquet, «les attentes ou les prévisions informulées des parties sont

d’une autre nature que la volonté juridiquement efticace » 9.

454. Raisons pour exiger un choix expres. — Il est tout de méme important de se
demander s’il convient d’exiger un choix expreés. A cet égard, il est nécessaire de
remarquer que cette exigence est non seulement souhaitable, mais n’est en outre ni

extraordinaire ni inédite.

455. Une condition souhaitable. — Premiérement, il est indéniable que les
objectifs poursuivis avec la consécration de la liberté de choix seront mieux satisfaits
par l'exigence d'un choix expres. Il a été dit ici que I'admission du choix de la loi
applicable en Colombie répond a des intéréts a la fois dordre matériel et
conflictuel''¥2. Concernant les premiers, le choix exprés est la seule modalité de
choix en mesure de garantir une protection sérieuse de la liberté des particuliers, et
spécifiquement du consentement libre et en pleine connaissance de cause des parties
quant a la loi applicable. Tant du point de vue du fondement de la liberté de choix,
c’est-a-dire I'autonomie de la volonté, que des conséquences qu’entraine un choix de
loi, il parait judicieux de s’assurer de la réalité de I'accord sur la loi applicable,
objectif qui n’est atteint avec toute certitude que si un choix expres est exigé. Quant
aux seconds, le choix exprés est également la seule modalité qui garantisse une
véritable prévisibilité. L’analyse du choix tacite montre que celui-ci est imprévisible,
car il repose sur linterprétation judiciaire ou arbitrale qui s’avere (souvent)

incertaine. En revanche, face a un choix expreés le juge n’a en théorie qu'une marge

190 JTbid., p. 161.
191 J-M. JACQUET, v° « Contrats », Rép. dr. int., n° 104.
192 V. supra n® 308 s. et 418.
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de manceuvre restreinte. Dés lors que 'avantage le plus important de la liberté de
choix est précisément la prévisibilité, la condition d’'un consentement expres propre

a réaliser cet avantage est souhaitable et devrait étre approuvée.

456. Une condition raisonnable. — Deuxiémement, il ne s’agit pas d’'une condition
extravagante. Il est tout a fait naturel que les parties se mettent d’accord sur le
contenu de leur contrat et, dans la plupart des cas, les diftérents points seront
convenus de maniére expresse; il n’est donc pas absurde d’exiger un niveau de
diligence similaire concernant le choix de la loi applicable. Ainsi, le choix expres est
envisagé par les articles 2 et 6.1.b des principes de La Haye et le commentaire des
principes recommande « aux parties d’identifier explicitement la loi qui régit le
contrat » (point 4.3). En outre, et ce n’est pas la moindre des choses, les contrats
internationaux contiennent fréquemment des clauses de choix de la loi applicable!195.
Le commentaire des principes affirme que ces accords « font en général I'objet d'une
clause expresse » (point 4.3), et selon une partie de la doctrine francaise, telle est la
pratique des opérateurs du commerce international!'9*. Les statistiques publiées
annuellement par la Chambre de commerce international soutiennent ces
affirmations. Ainsi, dans 85% des litiges soumis a I'arbitrage international CCI, les
parties avalent inclus des clauses de choix de loi applicable dans leur contrat!'9s.
Dans ces circonstances, exiger des parties a un contrat international de choisir la loi

applicable de maniére expresse est aussi raisonnable.

457. Une condition connue. — Troisiémement, 'exigence d’'un choix expres n’est
pas non plus inédite. Cette condition est connue tant en droit international privé
colombien qu’en droit international privé européen. En Colombie, bien que le
protocole du Cap soit muet sur les modalités du choix de loi, les décisions andines

398 et 399 ne prévoient que le choix expres (articles 115 et 152, respectivement). La

1193 Doc. prél. No 22 A, mars 2007, n° 5, p. 5.

1ot J -M. JACQUET, v°® « Contrats », Rép. dr. int., n° 114, pour qui «le plus souvent I'absence de clause signifie I'absence
consciente de tout accord sur le droit applicable dont la détermination sera laissée en cas de litige au juge ou a I'arbitre ; T.
AzZ71, « La volonté tacite... », op. cit., p. 152.

1195 « 2015 ICC Dispute resolution statistics », ICC Dispute Resolution Bulletin, 2016, n° 1, p. 9, spéc. 17.
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loi 1563 de 2012 exige de son coté, en matiere d’arbitrage international, que la

convention d’arbitrage soit établie par écrit (alinéa 2 de I'article 69)'196.

En Europe, certains réglements de I’'Union européenne exigent que le choix soit
expres et parfois méme écrit. Ainsi, en matiére de conflit de juridiction, le réglement
Bruxelles I bis (article 25) — Bruxelles I (article 23) —, applicables en matiere civile et
commerciale, exige que les clauses d’élection de for solent expresses. De méme, la
convention de La Haye du 30 juin 2005 sur les accords d’élection de for exige que le
choix de for se fasse par écrit (point c) de I'article 3). En matieére de conflit de lois,
I'article 23.1 du reéglement sur les régimes matrimoniaux exige aussi que le choix

soit formulé par écrit.

En France, T'exigence d'un choix de loi expres avait été évoquée dans l'arrét
Fourrures Renel. La premiére chambre civile affirmait alors qu'a « défaut de
déclaration expresse [...7] il appartient aux juges du fond de rechercher d’apres
I’économie de la Convention et les circonstances de la cause, quelle est la loi qui doit
régir les rapports des contractants »!'97. Cependant, la jurisprudence n’a pas donné
de suite a ce point de I'arrét. En outre, la forme écrite n’est pas exigée en France en
matiere d’arbitrage international (article 1507 CPCF), alors méme que certains pays

européens I'exigent!198,

458. Une condition sans formalisme. — Concernant le droit colombien, il parait
cependant, nécessaire de conserver une certaine souplesse. La condition d’un choix
expres ne devrait pas conduire a exiger une forme écrite ni a fixer un moment précis
pour effectuer le choix. Ces restrictions a I'autonomie de la volonté ne semblent pas
nécessaires %9, particulierement en ce qui concerne le support écrit du choix car,
ainsi qu’il a été vu, la pratique y a recouru sans qu’il y ait eu besoin de le lui imposer.
Le commentaire des principes de La Haye se prononce également dans ce sens

(point 4.5). Concernant le moment du choix, les parties doivent pouvoir choisir ou

196 « Article 69. [...7] La convention d’arbitrage doit exister sous forme écrite [...7].

1197 Cass. 1¢ civ., 6 juillet 1959, Rew. crit. DIP 1959.708, note H. Batiffol ; Grands arréts, op. cit., n°® 85.

195 C’est le cas de I’Allemagne, I’Angleterre, I'Italie, le Portugal et la Suisse, ». J.-B. RACINE, v° « Arbitrage commercial
international — Convention d’arbitrage — Forme et preuve », J.-Cl. dr. int., fasc. 585-60, n° 6. La forme écrite n’est pas
exigée en Suéde et en Ecosse.

1199 H. GAUDEMET-TALLON, v° « Convention de Rome... », 0p. cit., n° 17.
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modifier leur choix lorsqu’elles le souhaitent. Mais il parait nécessaire de préciser
qu'un éventuel changement de loi applicable aprés la conclusion du contrat ne
portera pas atteinte aux droits des tiers, ni ne remettra en cause la validité formelle
du contrat. Cette réserve est devenue classique et une majorité des instruments la
contient!?%°. En effet, le choix de loi ne doit pas préjudicier aux tiers, ni donner lieu a

une annulation rétroactive du contrat (point 2.12 et 2.10 du commentaire).

Partant, dans la perspective d'un renouvellement de la réglementation colombienne
des contrats internationaux, un choix expres pourrait étre légitimement exigé des
parties comme condition de I'exercice de la liberté de choix de loi applicable — les
textes en vigueur soutiennent cette conclusion —, sans que cela représente une
contrainte disproportionnée. En effet, I'exigence d’un choix expreés parait la plus
apte a réaliser les objectifs matériels et conflictuel poursuivis avec I'admission de la

liberté de choix.

Néanmoins, une réglementation concernant la liberté de choix de la loi applicable au
contrat prétendant a I'exhaustivité ne saurait se limiter aux conditions d’exercice de

ce choix ; encore faut-il déterminer la portée attribuée a I'exercice de cette liberté.
Section II - Portée de la liberté de choix

459. Objet et domaine. — Une fois fixées les conditions dans lesquelles un choix
de loi applicable peut étre effectué, il est tout aussi important de déterminer ce que
les parties peuvent réaliser par leur choix, ce qui souléve deux séries des questions.
Ainsi, il faut d’abord envisager ce que les parties peuvent choisir (§1), pour analyser

ensuite I’étendue de leur choix (§2).

§1.  Objet du choix

460. Droit étatique et droit non étatique. — En droit international privé, les
parties ont traditionnellement eu la possibilité de choisir des lois étatiques. Leur

choix peut porter méme sur une loi qui n’a aucun lien avec le contrat (A). Cependant,

1200 Ainsi, les articles 3.2 de la convention de Rome et du réglement Rome I, 8 de la convention de Mexico, 45.2 de la loi
modéle de TOHADAC, et 2.3 des principes de La Haye. La loi modéle ne mentionne pas la validité formelle.
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il est aujourd’hui permis de songer a autoriser aux parties le choix d’un droit non

étatique (B).

A. Choix d’une loi sans lien matériel avec le contrat

461. Absence d’exigence d’un lien entre la loi choisie et le contrat. — Comme
une majorité d’instruments, les principes de La Haye n’exigent pas que la loi choisie
par les parties ait des liens matériels avec le contrat!'?°!. Tandis que cette absence de
lien exigé est seulement implicite dans les autres instruments, les principes affirment
expressément a l'article 2.4 qu’aucun « lien n’est requis entre la loi choisie et les
parties ou leur transaction ». Le commentaire souligne ainsi que les principes
« adoptent une approche plus ouverte de I'autonomie de la volonté » (point 2.15) que

celle retenue dans certains pays.

462. Intérét de choisir une loi sans lien. — Cette approche s’explique, selon le
commentaire, par le fait qu’elle réponde a certains intéréts précis des parties!202.
Ainsi, celles-ci auraient la possibilité de choisir une loi neutre a leur égard ou de
choisir une loi qui serait « particulierement adaptée au type de transaction
envisagé » (point 2.14). Pour illustrer cette seconde idée, le commentaire mentionne
les lois étatiques qui jouissent d’une renommée particuliére en matiére de transport
maritime ou de transactions bancaires internationales (point 2.14). Les parties
auraient peut-étre aussi intérét a choisir la loi d’'un Etat ayant ratifié une convention

internationale donnée'?°3. Pour certains auteurs, cette plus grande liberté est

« conforme aux besoins du commerce international » 120,

463. Raison de l'indifférence a I’égard des liens matériels. — Dans un systéeme
qui consacre la liberté de choix des parties, la loi du contrat constitue « 'expression
de leur intérét commun »!2% et il n’y aurait pas de raison de limiter ce choix. Malis,

N

en dehors de l'intérét que les parties peuvent avoir a choisir une loi matériellement

1201 J -M. JACQUET, v° « Contrats », Rép. dr. int., n° 49 ; il faut ajouter la convention de Mexico et le réeglement Rome I aux
instruments mentionnés par M. Jacquet. Le projet de loi de TOHADAC ne l'exige pas non plus.

1202 Jbid., n° 48.

1203 Thyd.

1200 B, AUDIT, L. D’AVOUT, Droit International Privé, op. cit., n° 901.

1205 M. GIULIANO, P. LAGARDE et T. SASSE VAN YSSELT, « Rapport concernant l'avant-projet de convention sur la loi
applicable aux obligations contractuelles et non contractuelles » Riv. dir. int. priv. e proc. 1973, p. 217 et 218. Aussi, Grands
arréts, p. 301, J.-M. JACQUET, v°® « Contrats », Rép. dr. int., n® 47.
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déconnectée du contrat et d’elles-mémes, il semble que I'indifférence a I'égard du lien
se justifie également d’un point de vue logique. MM. Mayer et Heuzé notent ainsi
avec raison que « s’il est possible d’écarter chacune [des lois ayant des liens avec le
contrat’] au profit de I'une quelconque des autres — ce qui n’est pas contesté — il doit
I’étre aussi de les écarter toutes au profit d’une loi tierce »'2%6. Il n’y aurait donc pas
de raisons pour limiter la liberté de choix des contractants. Dans ce sens,
Mme Giesela Riihl remarque que, du point de vue de I'analyse économique du droit,
«il n’y a pas de raison économique pour limiter 'autonomie de la volonté au choix

d’une loi ayant un rapport ou une connexion avec le contrat » 1207,

464. Signification de cette indifférence. — Dés lors que la liberté de choix de la
loi applicable est dépouillée de toute exigence d’un lien matériel entre le contrat et
les parties, d'une part, et les ordres juridiques, d’autre part, la désignation effectuée
par les contractants n’a plus le sens traditionnel attaché a la méthode de la regle
bilatérale savignienne. A cet égard, M. Audit reléve avec raison qu'il « ne s’agit donc
plus seulement de permettre aux parties de privilégier une localisation au regard des
rattachements géographiques du contrat, mais de choisir une réglementation qui
leur convient : le choix n’est plus conflictuel — au sens de départiteur — et destiné a
taire pencher la balance en faveur de 'une des lois objectivement en présence, mais
fonctionnel : il s’agit de permettre aux parties de désigner la loi qu'elles estiment la
plus approprié a l'opération conclue »'2°%. La regle autorisant le choix est ainsi
dépourvue de lobjectif localisateur. N’exigeant pas de liens matériels, les
conventions de Rome et de Mexico, ainsi que le réeglement Rome I et la loi modele de
’OHADAC, s’inscrivent dans une optique substantiviste ou matérielle, qui donne

priorité au contenu de la loi sur son autorité!209.

1206 P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit., n° 743 ; P. DE VAREILLES-SOMMIERES, « Autonomie substantielle
et autonomie conflictuelle en droit international privé des contrats » in Mélanges en I’honneur du professeur Pierre Mayer,
Paris : LGDJ, 2015, p. 869, spéc. 882.

1207 G. Riihl, « Party Autonomy in the Private International Law of Contracts: Transatlantic Convergence and Economic
Efficiency » (2007), Comparative Research in Law &  Political Economy. Research Paper No. 4/2007,
http://digitalcommons.osgoode.yorku.ca/clpe/227, consulté le 19 aolt 2016, p. 40.

1205 B, AUDIT, « Le choix des principes d’Unidroit comme loi du contrat et le droit international privé », Liber amicorum.
Meélanges en 'honneur de Camille Jauffret-Spinosi, Dalloz, 2013, p. 13, spéc. 15.

1209 Bertrand Ancel, « Autonomia conflictual y derecho material del comercio internacional en los Convenios de Roma y de
México », AEDIPr 2002, p. 33, spéc. 43.
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465. Risque de cette indifférence. Remédes. — Cette indifférence ne va pas sans
difficultés puisque le choix illimité réintroduit le risque de fraude!?!°; méme si le
choix d’une loi dépourvue des liens avec le contrat ou les parties est rare!?!'. En
effet, en 'absence de limites sur ce point'?!?, les dispositions impératives des lois
liées a I'opération pourraient ne pas recevoir application. Toutefois, ce risque n’est
que relatif car certains mécanismes permettent de le conjurer. La doctrine a d’abord
rappelé a propos de la convention de Rome et du réglement Rome I, que les parties
demeurent en tout état de cause soumises aux dispositions impératives de la loi
choisie!?!?. Ensuite, les régles impératives des ordres juridiques ayant un lien avec le
contrat ou les parties, pourraient éventuellement étre appliquées a titre de lois de
police'?'*. Enfin, il serait dans tous les cas possibles, selon certains auteurs'?!s, de
réserver la fraude lorsqu’il parait que le choix des parties a été « dicté par leur
volonté de se soustraire a des dispositions impératives d'une loi sous 'empire de
laquelle le contrat se situe normalement »!216. [l est important de noter que ces
remedes ont été consacrés a l'article 11 des principes, intitulé « lois de police et

ordre public ».

466. Les liens entre le contrat et la loi applicable en droit colombien. — Le
droit positif colombien n’a évidemment pas, a I’heure actuelle, de position sur la
nécessité d'un lien entre la loi choisie et le contrat ou les parties, puisque cette
question ne peut se poser que lorsque le choix est permis. Il faut rappeler pourtant
que le droit colombien a jusqu’a présent privilégié les rattachements géographiques
pour désigner la loi applicable a certaines questions!?!7, ce qui pourrait conduire a
restreindre le choix aux lois ayant un lien avec 'opération contractuelle. Néanmoins,
il est ici proposé, dans la perspective d’'un renouvellement du systéme de résolution
du conflit de lois en matieére contractuelle, de ne pas choisir cette voie et de

consacrer la méme indifférence a 1'égard de I'existence de liens matériels entre la

1210 V. HEUZE, La réglementation frangaise des contrats internationauz, préf. P. Lagarde, GLN-Joly, 1990, n° 280.

1211 J-M. JACQUET, v° « Contrats », Rép. dr. int., n® 49.

1212 Certaines restrictions existent cependant pour certains types de contrats. Ainsi, le réglement Rome I limite le choix en
matiére de contrats de transport et d’assurance.

1213 J -M. JACQUET, v° « Contrats », Rép. dr. int., n® 50.

121 B, AUDIT, L. D’AVOUT, Droit International Privé, op. cit., n° 901.

1215 P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, loc. cit.

1216, GAUDEMET-TALLON, v° « Convention de Rome... », op. cit., n® 7.

1217 V. supra chapitre I du titre II de la partie I.
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situation et la loi élue que celle que professent les principes. Premiérement, il a été
vu que dans le systéme actuel du droit colombien, la loi désignée peut s’appliquer a
des questions avec lesquelles elle n’a pas des liens matériels!?'®; ceux-ci ne sont
donc pas déterminants. Deuxiémement, un systéme qui repose sur la liberté de choix
ne devrait pas logiquement exiger un tel lien. Et troisiemement, il serait inutile de
I'exiger deés lors que le droit colombien fournit des remeédes aux manceuvres

frauduleuses des parties, similaires a ceux offerts par les principes de La Haye 219

Par conséquent, il ne semble pas logique ni nécessaire de restreindre le choix aux
lois qui présentent des liens avec le contrat ou les parties en droit international
privé colombien. Reste alors a savoir si les parties peuvent choisir un droit non

étatique.

B. Choix d’un droit souple

467. Une nouvelle réponse a une question classique. — Le choix d’un droit non
étatique est une question traditionnelle!?? du droit international privé sur laquelle
les principes de La Haye innovent. Selon I'article 3, les parties pourraient « choisir,
comme loi applicable au contrat, des regles de droit généralement acceptées au
niveau régional, supranational ou international comme un ensemble de regles neutre
et équilibré, a moins que la loi du for n’en dispose autrement ». Les principes se
démarquent ainsi des conventions de Rome et de Mexico, du réglement Rome I et de
la loi modele de TOHADAC car ces instruments n’autorisent que le choix de lois

étatiques 221,

1218 V. supra n® 893 s.

1219 V. supra n® 115.

1220 e choix d’un droit non étatique pose un nombre important de questions et il serait difficile d’épuiser ici un débat auquel
des études entiéres ont été consacrées. V. par exemple, D. BUREAU, Les sources informelles du droit dans les relations privées
internationales, Theése dactyl., Paris II, 1992 ; F. OSMAN, Les principes généraux de la lex mercatoria. Contribution a I'étude
d’un ordre juridique anational, préf. E. Loquin, L.G.D.J., 1992 ; J. GUILLAUME, L’affaiblissement de UEtat-nation et le droit
international privé, préf. C. Grare-Didier, L.G.D.J., 2011.

1221 I] s’agit au moins de I'opinion majoritaire. En ce qui concerne la convention de Rome, v. P. LAGARDE, « Le nouveau
droit international privé des contrats aprés I'entrée en vigueur de la Convention de Rome du 19 juin 1980 », Rev. crit. DIP
1991.287, spéc. 300 ; pour le réglement Rome I, ». S. FRANCQ, « Le réglement « Rome I » sur la loi applicable aux
obligations contractuelles. De quelques changements... », JDI 2009.41, spéc. 52 ; et pour la convention de Mexico, v. D. P.
FERNANDEZ ARROYO, « La Convention interaméricaine sur la loi applicable aux contrats internationaux », Rev. crit. DIP
1995.178, spéc. 182. Sur le cantonnement du choix aux lois étatiques dans la Résolution de Bale de I'Institut de droit
international, ». A. E. VON OVERBECK, « L’irrésistible extension de I'autonomie en droit international privé » in Nouveaux
itinéraires en droit. Hommage a Frangois Rigaux, Bruylant, 1993, p. 619, spéc. 623. A propos de la possibilité du choix du
droit souple en vertu du point 14 du préambule du réglement Rome I, ». B. FAUVARQUE-COSSON, « Le choix d’un
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468. Signification de la nouvelle réponse. — Cette disposition constitue une
évolution importante. Le commentaire reléve que, dans le cadre de l'arbitrage
international, les instruments autorisent le choix de « regles de droit » (point 3.1).
En autorisant ce méme choix, les principes prétendent élargir «le champ
d’application de I'autonomie de la volonté ». Les parties pourraient donc élire en tant
que loi de leur contrat des « reégles de sources non étatiques » indépendamment du
mode de résolution des conflits. Certains auteurs considerent que ce choix offre des
avantages, tels qu'éviter les complications qui découlent de la diversité d’ordres
juridiques et celui de soumettre le contrat international a des regles adaptées a la

réalité des relations économiques internationales 222,

469. Le choix d’un droit souple en droit comparé. — Il s’agirait la d’'un premier
pas vers la fin du schisme actuel entre les contentieux judiciaire et arbitral!??s:
tandis que les juges ne peuvent pas appliquer les régles non étatiques choisies par les
parties, les arbitres y sont contraints. En France, cette position semble paradoxale,
et méme difficile a soutenir car la jurisprudence a a plusieurs reprises affirmé la
juridicité de la lex mercatoria lorsque celle-ci a été appliquée par les arbitres!??%
Pourtant, sous I'empire de la convention de Rome, le choix par les parties d’'un droit
souple est en principe écarté et il appartient a la loi applicable a défaut de choix de
décider de la place qui peut lui revenir'??>. La réponse sous le réglement Rome I
semble a peine plus nuancée'??6. Pour que le choix d'un droit souple soit efticace, il
taudrait donc conclure une convention d’arbitrage ou choisir a la fois les regles de

droit et une loi étatique qui validerait a son tour le choix de ces dernieres.

instrument optionnel en droit européen des contrats » in Le réglement communautaire Rome I et le choix de loi dans les contrats
internationaux, Sabine Corneloup, Natalie Joubert (dirs.), p. 187.

1222 B. ANCEL, « Auctoritate rationis. Le droit savant du contrat international », in Clés pour le siécle, Dalloz, 2000, p. 265,
spéc. 270.

1228 M.-L. NIBOYET, v° « Contrats internationaux... », op. cit., n® 63.

1224 J-M. JACQUET, P. DELEBECQUE, S. CORNELOUP, Droit du commerce international, op. cit., n® 95 ; J.-M. JACQUET, v°
« Contrats », Rép. dr. int., n° 61 ; M.-L. NIBOYET, v° « Contrats internationaux... », op. cit, n® 63. V. spécialement, Cass. 1¢
civ., 22 oct. 1991, n° 89-21528, Rev. crit. DIP 1992. 113, note B. Oppetit; JDI 1992. 177, note B. Goldman ; RTD com.
1992.171, obs. J. Dubarry et E. Loquin.

1225M.-L. NIBOYET, v° « Contrats internationaux... », op. cit., n° 59.

1226 S, FRANCQ, v° « Réglement Rome I (Obligations contractuelles) », Rép. dr. int., n°® 65.
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470. Difficultés du choix de regles de droit. — Il est important de souligner que
le choix d'un droit non étatique entraine des difficultés!??7. En premier lieu,
I'identification des regles et de leur contenu peut étre malaisée et la terminologie
utilisée a leur égard n’est d’ailleurs pas uniforme : lex mercatoria, principes généraux
du droit, principes du droit international, principes du commerce international'??s.
En deuxieme lieu, le recours aux regles de droit expose les parties, et avec elles les
tribunaux judiciaires ou arbitraux, a des problémes de lacunes. En troisiéme lieu,
I'interprétation de ces regles manque d’une «autorité commune assurant une
certaine uniformité » 1229, Les rédacteurs des principes de La Haye n’ont absolument
pas ignoré ces inconvénients. Au contraire, soucieux de préserver la sécurité
juridique, ils ont prévu un guide pour aider les parties et les « décideurs » dans
I’hypothése d'un choix de « régles de droit », c’est-a-dire dans la terminologie des

principes d’un choix de régles non étatiques.

471. Criteres d’identification des regles de droit. — L’article 3 fournit ainsi une
réponse au probléeme d’identification de ces reégles. Selon cet article, les regles de
droit dont le choix serait admissible doivent satisfaire deux critéres, qu’il importe
d’appréhender l'un par rapport a l'autre (point 8.3)'2%°. Tout d’abord, les regles
doivent « faire 'objet d’une reconnaissance générale au-deld du niveau national »
(point 8.4). Ce criteére vise, a titre d’exemple de reégles admissibles, les conventions
internationales dont l'application dépend du choix des parties, telles que la
convention de Nations-Unies sur les contrats de vente internationale de
marchandises signée a Vienne le 11 avril 1980, et les instruments non contraignants
formulés par des organismes internationaux établis au niveau international, tels que

les principes d’Unidroit relatifs aux contrats du commerce international!'??!, ou

1227 Sur ce point, v. B. FAUVARQUE-COSSON, « Droit européen et international des contrats: I'apport des codifications
doctrinales », D. 2007.96 ; M.-L. NIBOYET, v° « Contrats internationaux... », op. cit, n°60-62 et S. FRANCQ, v°
« Réglement Rome I (Obligations contractuelles) », Rép. dr. int.,, n° 65 ; C. HAHN, « La liberté de choix dans les instruments
communautaires récents : Rome I et Rome II. L’autonomie de la volonté entre intérét privé et intérét général », TCFDIP
2006-2008, p. 187, spéc. 191.

1228 Sur la nécessité de les distinguer, . D. BUREAU, Les sources informelles..., op. cit., n° 23 s.

1229 Thid.

1290 Les criteres adoptés par les principes de La Haye rappellent ceux proposés par I'Institut Max Planck lors de
I'élaboration du réglement Rome I, . S. FRANCQ, v°® « Réglement Rome I (Obligations contractuelles) », Rép. dr. int., n°® 65,
qui montre en outre les difficultés de leur mise en ceuvre.

1231 Sur le choix des principes d’Unidroit, ». A. GIARDINA, « Les Principes Unidroit sur les contrats internationaux », JDI
1995, p. 547, spéc. 552.
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régional, tels que les principes du droit européen des contrats (points 8.5 a 3.7)!232,
Par conséquent, sont exclues les regles contenues dans le contrat lui-méme, dans les
conditions générales d’une partie, ou dans les « clauses spécifiques a un secteur
d’activité local » (point 8.4). Les usages du commerce sont, semble-t-il, également
exclus de la catégorie « reégles de droit ». Bien que le commentaire affirme que les
principes sont silencieux a leur égard, il estime que la possibilité de choisir est

déterminée par la loi du contrat (point 3.13).

Les regles admissibles doivent ensuite constituer « un ensemble de regles neutre et
équilibré » ; caractéristiques (ou impératifs) sur lesquelles devrait d’ailleurs garantir
la reconnaissance générale dont traite le premier critere. La premiere
caractéristique, « ensemble de regles », n'implique pas I'exhaustivité mais exige que
les reégles répondent aux problémes courants dans le contexte international
(point 8.10). L'impératit de neutralité tient a ce que la source des regles soit un
organe «représentatif de divers points de vue économiques, politiques et
juridiques » (point 8.11). Le troisiéme impératif, « équilibre », vise a « exclure le
choix d’un ensemble de régles avantageant I'une des parties aux transactions dans

un secteur d’activité mondial ou régional particulier » (point 3.12).

472. Prévention des lacunes. — L’autre inconvénient abordé par les principes est
celul de la complétude des corps de regles de droit. Pour remédier aux lacunes, le
commentaire conseille aux parties ayant fait un choix de regles non étatiques
d’indiquer aussi une loi étatique qui viendrait apporter les réponses aux questions
qui, éventuellement, ne trouveraient pas de solution dans les regles choisies
(point 8.15). Dans une certaine mesure, les principes responsabilisent ainsi les
parties a I'égard des difficultés qui pourraient découler de leur choix. Le
commentaire releve dans ce sens que les parties faisant recours aux regles de droit
devraient « étre conscientes de la nécessité potentielle de combler des lacunes » et

leur propose des modeles d’accord sur le choix d’un droit non étatique adaptés a

cette éventualité.

1252 Sur ces instruments, v. B. FAUVARQUE-COSSON, « Droit européen et international... », op. cit.
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473. Liberté de choix et droit souple. — Compte tenu du régime auquel est
généralement soumise la liberté de choix et des conditions auxquelles serait soumis
le choix de reégles non étatiques dans le systéme proposé par les principes de La
Haye, il semble pour le moins opportun et cohérent de ne pas limiter le choix au seul

droit étatique!?35.

474. Choix du droit non étatique, un choix opportun. — Il faut remarquer, au
préalable, que les arguments en faveur du choix de régles de droit sont trés
similaires a ceux utilisés pour expliquer I'indifférence a I'égard de liens matériels.
Cependant, le droit non étatique a une caractéristique qui manque a toute loi
étatique : son adaptation au contexte international. En effet, le droit souple est
spécialement adapté au milieu des affaires internationales, ce qui résulte d’'une part
des relations juridiques qu’il entend réglementer!?%* et d’autre part du processus
d’élaboration de ses régles!#ss. A cet égard, il est important de souligner que les
instruments que le commentaire utilise pour illustrer le choix de regles de droit
(convention de Vienne, principes d’Unidroit, entre autres) ont pour caractéristique
commune d’avoir été congus spécialement en vue des transactions internationales
par des experts en la matiere d’origines diftérentes. Il serait donc opportun d’ouvrir

la liberté de choix aux régles non étatiques.

475. Choix du droit non étatique, un choix cohérent. — L’admission du choix
des regles de droit est également cohérente. En premier lieu, l'indifférence par
rapport aux liens matériels met la loi qui en est dépourvue et le droit non étatique
dans une situation comparable. En effet, les intéréts poursuivis par les parties sont
souvent les mémes : neutralité et/ou adaptation. Certains auteurs ne voient aucune
raison d’interdire le second choix alors que le premier est autorisé!'??6. Dans cette

perspective, le choix de la convention de Vienne (lorsqu’elle n’est pas applicable)

1293 J] semble que la crispation autour du choix du droit non étatique s’amoindrisse comme le montre la loi paraguayenne
n°® 5393 du 20 janvier 2015, dont 'article 5 intitulé Regles de droit (Normas de derecho) permet le choix du droit non
étatique. Il est important de rappeler que cette loi a suivi de trés prés le modéle proposé par les principes de La Haye.

1254 B, ANCEL, « Autonomfia conflictual... », op. cit., p. 36 ; B. FAUVARQUE-COSSON, « Droit européen et international... »,
op. cit, p.100; J. OVIEDO ALBAN, « Lex mercatoria », Estudios contempordneos de derecho internacional privado, L. V.
Matamoros Garcfa, A. A. Aljure Salame (éds.), Legis, Universidad del Rosario, 2016, p. 19-42, spéc. 37

1255 B. FAUVARQUE-COSSON, « Droit européen et international... », op. cit, p. 101 ; B. AUDIT, « Le choix des principes
d’Unidroit... », 0p. cit., p. 21.

1256 B. AUDIT, bid., p. 14 ; B. ANCEL, « Autonomfa conflictual », op. cit., p. 44.
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dans un contrat de vente de marchandises, par exemple, ne semble pas différent du
choix de la loi anglaise (dépourvue de tout lien avec I'opération) dans un contrat de
transport maritime. Dés lors que la regle autorisant le choix est dépourvue, ainsi
qu’il a été vu'??7, d'une dimension localisatrice, la loi choisie s'impose non pas par
lautorité de I'Etat qui I'édicte mais par I'accord des parties qui repose lui-méme sur
le contenu des regles choisies. L'origine non étatique, voire doctrinale, ne parait

donc pas un vrai obstacle au choix du droit souple en tant que loi du contrat.

En deuxiéme lieu, la limitation du choix aux lois étatiques donne lieu aujourd’hui a
une incohérence. Etant donné que cette restriction du choix n’existe pas
habituellement en matiere d’arbitrage international, il semble incohérent de refuser
«aux parties ce qu’elles peuvent obtenir indirectement par la voie de I'arbitrage »,
d’autant plus que «le juge de l'exequatur ou de la reconnaissance de la sentence

n’exerce pas de controle de la loi appliquée » 1235,

En derniére lieu, et c’est peut-étre I'argument le plus important, le choix du droit
non étatique ne fait pas échec a I'application des dispositions impératives des ordres
juridiques présentant des liens avec le contrat ou les parties. Certains instruments
les réservent méme expressément. Ainsi, l'article 1.4 des Principes d’Unidroit,
intitulé « Regles impératives », prévoit que: « Ces Principes ne limitent pas
I'application des reégles impératives, dorigine nationale, internationale ou
supranationale, applicables selon les régles pertinentes du droit international
privé ». Méme lorsqu'une telle réserve n’a pas été faite, les dispositions impératives
devraient pareillement trouver application car, comme il a été démontré par Gian
Paolo Romano!?%9, le choix de ces Principes (d’un droit non étatique) est, du point de
vue de ces reégles impératives, équivalent dans ses conséquences au choix d'une loi
étrangere, puisqu’elles pourraient s'imposer par le biais des mécanismes

traditionnellement prévus a cet effet (lois de police, etc.). Il n’y aurait donc pas de

12957 V. supra n® 464.

1258 B. FAUVARQUE-COSSON, « Droit européen et international... », op. cit., p. 100.

1299 G. P. ROMANO, « Le choix des Principes UNIDROIT par les contractants a I'épreuve des dispositions impératives »,
JDI 2007.473. D’autres auteurs partagent cet avis, B. AUDIT, « Le choix des principes d'Unidroit... », op. cit.,, p. 23 ; B.
ANCEL, « Autonomfa conflictual... » op. cit., p. 44.
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raison de croire a un risque accru d’inapplication de dispositions impératives ; ce

serait une « liberté inoffensive » 1240,

476. Le choix du droit souple en droit colombien. — L'ordre juridique
colombien connait également le schisme évoqué plus haut entre justice étatique et
arbitrale, et ce avec un degré d’écart supplémentaire. Tandis qu'en matiere
d’arbitrage international, les parties peuvent choisir la loi applicable a leur contrat
en désignant le cas échéant des regles de droit (article 101, loi 1563/2012), la liberté
de choix n’existe tout simplement pas devant les juges. L'incohérence est d’autant
plus surprenante dans le cas du droit colombien que I'alinéa 4 de I'article 116 de la
Constitution de 1991'#%1 a été interprété par la Cour constitutionnelle comme
conférant, transitoirement et exceptionnellement, aux particuliers 'exercice d’une

activité juridictionnelle, qui a un caractére de fonction publique!2*2.

Par ailleurs, la doctrine colombienne est trés favorable au choix du droit non
étatique en tant que loi du contrat international dans le cadre du contentieux
judiciaire. L’enthousiasme est tel (les auteurs lui attribuent des vertus qu’il n’a
pas'?* et un succes qu’il faudrait nuancer!?**) qu'un arrét récent de la Cour supréme
de justice a fait croire a certains que le choix du droit non étatique avait été
clairement consacré!2#5, Effectivement, dans un arrét du 21 février 2012, la Cour a
atfirmé « que les parties peuvent régler le contrat commercial international » par les
regles des Principes d’Unidroit. Cependant, la valeur de cette décision sur ce point

est tres discutable, car le contrat en question était interne et conclu entre un

1210 B. ANCEL, « Auctoritate rationis.... », op. cit., p. 288.

1241 Selon cette disposition, « Article 16. Les particuliers peuvent étre investis, de maniére transitoire, de la fonction
d’administrer la justice en condition [...7] d’arbitres habilités par les parties pour rendre une sentence en droit ou en équité,
dans les termes que fixe la loi ».

1242 Const. C-242/97. Cette analyse de I'arbitrage national et international a été reprise depuis, v. par exemple, Const. SU-
174/07, SU-500/15, C-947/14 et C-157 et 184/16. Il semble pourtant qu'elle soit érronée; en ce sens ». Fernando
Mantilla-Serrano « El arbitraje internacional », op. cit., p. 191.

1263 11 1. LEON ROBAYO, « Los principios del derecho comercial internacional » in Estudios contempordneos de derecho
internacional privado, L. V. Matamoros Garcfa, A. A. Aljure Salame (éds.), Legis, Universidad del Rosario, 2016, p. 5,
spéc. 15, pour qui le choix des régles de droit permet I'installation définitive de la Colombie dans la societas mercatorum
transnationale.

124 Pour le professeur J. OVIEDO ALBAN, le choix du droit souple est largement répandu, « Lex mercatoria », op. cit. Sur le
succes modeste des instruments non étatiques, ». P. DEUMIER, « L’utilisation par la pratique des codifications d’origine
doctrinale », D. 2008. 494.

1245 ] OVIEDO ALBAN, « Lex mercatoria », op. cit., p. 35; v. aussi du méme auteur, « Unidroit principles as rules applicable to
international contracts : with regard to the Colombian Supreme Court of Justice’s ruling on 21 February 2012 », Rev. dr.
unif., vol. 19, 2014, p. 106, spec. 107.
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professionnel et deux consommateurs qui, de surcroit, ne reprochaient aucunement
au Tribunal supérieur I'application faite en I'espéce de la loi colombienne. L’extrait
reproduit constitue sans doute un obiter dictum, les principes n’étant évoqués que
pour donner un exemple des instruments qui prévoient la révision pour imprévision,

d’ailleurs consacrée par le Code de commerce colombien (article 868)1246,

Des lors que le droit colombien n’oppose pas d’obstacle différent de ceux qui ont déja
été écartés, il semble que le choix de regles de droit devrait trouver une place dans la

nouvelle réglementation du contrat international.

Les questions principales tenant a I'objet du choix ayant été étudiées, il ne reste

alors qu’a déterminer son étendue.

§2. Domaine du choix

477. Modulation du choix. — Si la loi choisie a en principe un champ d’application
naturel (B), la faculté est généralement reconnue aux parties de le modifier et de

moduler leur choix par un « dépecage » du contrat (A).

A. Dépecage du contrat
478. Admission du dépecage dans les principes de La Haye. — Comme la
plupart des instruments internationaux, les principes de La Haye autorisent les
parties a effectuer un choix partiel ou multiple. Ces variations du choix de loi sont
consacrées a 'article 2.2. Les contractants pourraient ainsi choisir une loi seulement
pour une partie de leur contrat ou des lois différentes pour différentes parties du
contrat. Contrairement au réeglement Rome I et a la loi modele de TOHADAC, les
principes mentionnent expressément cette derniére possibilité!?*7. Il s’agit ici du
dépecgage volontaire, c’est-a-dire celui effectué par les parties ; le dépegage judiciaire,
qui est possible en application de I'article 4.1 de la convention de Rome, n’est pas

admis par les principes!2*5.

1216 Cf. E. I. LEON ROBAYO, « Los principios del derecho comercial internacional », op. cit., p. 15.

1247 A propos de la convention de Rome, certains auteurs considérent que la seconde hypothése n’est pas autorisée, v. M.
EKELMANS, « Le dépegage... », 0p. cit., p. 247.

1248 Sur la distinction du dépegage volontaire et du dépegage judiciaire, ». Paul Lagarde, « Le "dépegage" dans le droit
international privé des contrats », Riv. dir. int. priv. e proc., 1975. 649, spéc. 652.
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479. Fondement théorique. — Le commentaire des principes n’évoque pas les
motifs de I'admission du dépecage, cependant, il semble résulter des points 2.1, 2.3 et
2.6 du commentaire que celle-ci est congue comme un corollaire de 'autonomie de la
volonté, que les principes de La Haye promeuvent et dont le dépecage constituerait
«une des formes d’exercice ». En ce sens, M. Nourissat reléve, s’appuyant sur le
rapport Giuliano-Lagarde, que «le dépecage volontaire est directement lié au
principe d’autonomie de la volonté » et M. Jacquet affirme qu’il « se présente comme
un prolongement du principe d’autonomie »'?*. Le dépegage aurait ainsi pour
fonction, selon M. Lagarde, «le plein accomplissement de la volonté des parties »
car celles-ci pourraient ressentir le besoin de soumettre les divers éléments du
contrat a des lois différentes, en considération de la complexité de l'opération

contractuelle qu’elles projettent!2%.

480. Fondement pratique. — Le dépecage peut aussi se revendiquer de
justifications pratiques. Méme si pour certains ce type de choix est peu répandu'?!,
la pratique du dépegage « existe bel et bien » et répond aux nécessités du commerce
international'?’2. Elle s’avere particulierement utile dans I’hypothése de contrats
complexes ou d’ensembles contractuels!??®>. Les exemples proposés par le
commentaire illustrent 'utilité du dépecage. Il serait ainsi possible de soumettre a
une loi différente de celle qui fait I'objet du choix principal « I'unité monétaire dans
laquelle le contrat est libellé, des clauses particuliéres relatives a l'exécution de
certaines obligations, telles que l'obtention d’autorisations délivrées par des
organismes publics, et des clauses limitatives ou exonératoires de responsabilité »
(point 2.9). Dans ces cas, M. Bertrand Ancel affirme que I'autorité de la loi cede face

a I'inadéquation de son contenu au regard de 'opération envisagée par les parties!2%%.

481. Absence de justification de I'interdiction. — Il aurait été, en réalité, difficile

d’interdire le dépegage dans la réglementation de la liberté de choix des principes de

1249 C. NOURISSAT, « Le dépecage » in Le réglement communautaire Rome I et le choix de loi dans les contrats internationaux, S.
Corneloup, N. Joubert (dirs.), p. 205, spéc. 214 ; J.-M. JACQUET, v° « Contrats », Rép. dr. int., n° 55.

1250 P. LAGARDE, « Le "dépegage"... », op. cit., p. 650 et 651.

1251 Dans ce sens, v. J.-M. JACQUET, v° « Contrats », Rép. dr. int., n° 52.

1252 C. NOURISSAT, « Le dépegage... », op. cit., p. 206 ; P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit., n° 748 ; M.
EKELMANS, « Le dépegage... », 0p. cit., p. 249-250 ; P. LAGARDE, « Le "dépegage"... », 0p. cit., p. 652.

1258 B. AUDIT, L. D’AVOUT, Droit International Privé, op. cit., n® 915 ; C. NOURISSAT, « Le dépecage », op. cit., p. 217.

1254 B. ANCEL, « Autonomfa conflictual... » op. cit., p. 44.
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La Haye. Dés lors que le choix d’une loi ne présentant pas de liens matériels avec le
contrat ou de reégles non étatiques est autorisé'??%, il n'y a pas d’obstacle a admettre
I’application de la loi choisie a une partie seulement du contrat ou l'application de
plusieurs lois, car le choix repose dans un cas comme dans l'autre sur les mémes
considérations d’adaptation de la loi choisie au projet contractuel des parties!?36.

Interdire le dépecage n’aurait donc été ni cohérent ni opportun.

482. Risque du dépecage. — Néanmoins, le dépecage pourrait porter atteinte a
I'unité du contrat et a I'impérativité de la loi. En effet, tel qu’il a été consacré dans
les principes de La Haye, le dépegage a été percu par certains auteurs comme faisant
avancer la liberté de choix vers «la reconnaissance d’'une autonomie substantielle
intégrale pour les parties au contrat international »'?%7. Selon M. Pascal de
Vareilles-Sommicéres, « il faut étre alors conscient que 'autonomie ainsi concédée
aux parties n’est plus simplement conflictuelle [...7] mais vise bien a les autoriser a
composer, pour les rapports contractuels établis entre eux, un régime substantiel
original, différent de celui prévu par l'une ou l'autre des lois qui s’appliquent
chacune partiellement » ; les parties seraient ainsi autorisées a procéder a une

« cannibalisation » des lois!??8. Ce résultat parait sans doute indésirable!259.

483. Limites du dépecage ; nécessité d’'un critere. — Les principes de La Haye
n’ignorent pas les difficultés que le dépegage peut créer. Ainsi, I'autorité de la loi
serait sauvegardée par l'article 11, intitulé Lois de police et ordre public, qui protége
«l'intégrité d’'un ordre juridique et la société que celui-ci représente » (point 11.9).
Il est intéressant de remarquer que, selon le commentaire, cet article renforcerait le
principe de l'autonomie de la volonté, a tel point que son absence pourrait

compromettre l'acceptation ou le maintien du principe. De méme le commentaire

1235 7 les articles 2.4 et 3.

1256 J -M. JACQUET, v° « Contrats », Rép. dr. int., n°® 53.

1257 P. DE VAREILLES-SOMMIERES, « Autonomie substantielle... », op. cit, p.881; cet auteur distingue l’autonomie
conflictuelle, « faculté accordée aux parties [...] de déroger a la régle de conflit en matiére contractuelle, et plus
exactement a son facteur de rattachement objectif » (p. 876), et 'autonomie substantielle, ou le « pouvoir dont disposent les
parties de fixer par accord de leur volonté le contenu (la substance) de leurs droits et obligations » (p. 871). L’autonomie
conflictuelle a été définie auparavant comme celle qui « octroie aux contractants liberté pour déterminer la loi qui régira
leurs relations », B. ANCEL, « Autonomfa conflictual... », op. cit., p. 33.

1258 B. ANCEL, Ibid., p. 44.

129 P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit., n° 748, qui condamnent la possibilité de se tailler un statut sur
mesure.
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prévient contre le « risque de contradiction ou d’'incohérence dans la détermination
des droits et obligations des parties » (point 2.6). Bien que cet avertissement ne soit
pas présenté comme un critere, il peut servir pour déterminer l’admissibilité du
dépegage effectué par les parties. En effet, un critére semble indispensable pour
assurer un usage raisonnable du mécanisme et, partant, la sécurité juridique. En
effet, en présence de telles contradictions ou incohérences, cette derniére serait
compromise puisque les parties seraient dans une quasi-impossibilité de prévoir

leurs droits et obligations ou la loi applicable en cas de litige.

En ce sens, M. Lagarde a affirmé la nécessité d'un dépegage cohérent ou
« raisonnable, c’est-a-dire qu’il ne doit pas conduire a des solutions incohérentes ou
encore [...] a un pot-pourri juridique, faute de quoi le juge pourrait ne pas en tenir
compte » 1260, MM. Mayer et Heuzé considérent en revanche que le dépegage devrait
seulement étre admis pour des parties — c’est-a-dire un sous-ensemble de droits et
obligations — objectivement détachables du contrat!?6!. A cet égard, la Cour de
justice des communautés européennes, dans un arrét Intercontainer Interfrigo rendu a
propos de linterprétation de l'article 4 de la convention de Rome, semble avoir
cantonné le critére de partie détachable aux cas de dépegage judiciaire prévu a
I'alinéa 1 (point 48 et dispositit 2)'262; en cas de dépecage volontaire, 'exigence

d’une partie du contrat « autonome et séparable » cesse au profit de la cohérence 263,

Cependant, ce critére de la cohérence est trés libéral et entraine une certaine
imprévisibilité. Ainsi, MM. Mayer et Heuzé relévent qu'a « prétendument soumettre
a des lois diverses ce qui normalement forme un tout, on réalise un simple emprunt
de regles, choisies en fonction de leur teneur matérielle », ce qui pourrait rendre plus
difficile I'interprétation du juge qui pourrait confondre soumission et incorporation.

La prévisibilité est également mise a mal car 'appréciation de la cohérence reposera

1260 P, LAGARDE, « Le "dépecgage"... », op. cit., p. 669.

1260 P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, op. cit.,, n® 748. Dans ce sens, M. EKELMANS, « Le dépegage... », op. cit.,
p- 250.

1262 CJCE, 6 octobre 2009, aff. C-1338/08, RD transp. 2009, n°® 210, note L. Grard, Europe 2009, comm. 477, obs. L. Idot, Dr.
et patr. 2009, n° 187, p. 109, note M.-E. Ancel, JCP 2009, n° 550, note L. d’Avout, L. Perreau-Saussine, JDI 2010. 183, note
C. Legros, D. 2010. 236, note F. Jault-Seseke, JCP 2010, n°® 135, obs. D. Lawnika, RLDC 2010/69, n° 3730, obs. M.-E.
Ancel, RTD com. 2010. 453, obs. A. Marmisse d’Abbadie d’Arrast, RTD com. 2010. 455, obs. P. Delebecque, D. 2010. 1585,
obs. F. Jault-Seseke, Gaz. Pal. 8 juil. 2010, n° 189, p. 24, note M. Nicolella, D. 2010. 2323, obs. S. Bollée, RDC 2010. 701,
obs. P. Deumier, J.-B. Racine, E. Treppoz, D. 2011. 1445, obs. H. Kenfack, RDC belge 2010. 867, note J. Toro.

1265 C. Nourissat, « Le dépegage », 0p. cit., p. 210.
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in fine sur le juge. Il se peut d’ailleurs que les parties ne prennent pas la peine de
songer aux solutions auxquelles aboutirait le dépecage qu’elles ont fait ou ne soient
pas en mesure d’identifier les contradictions qu’il porte. Il semble donc que le critere
de partie détachable, plus respectueux de 'autorité de la loi, soit plus facile a mettre

en ceuvre par les parties et, par conséquent, plus prévisible.

484. Dépecage en droit international privé colombien. — Dans I'hypothese ou la
liberté de choix serait affirmée, sous les conditions exposées jusqu’a présent, le droit
colombien pourrait trés facilement admettre le dépecage volontaire. Ayant I'habitude
de morceler le contrat, les tribunaux ne devraient en effet éprouver aucune difficulté
a suivre les indications des parties sur la loi applicable aux différentes parties de leur
contrat. Dans ce sens, la Cour constitutionnelle a considéré, dans l'arrét C-249/04,
que le juge colombien pouvait appliquer la loi étrangere et la loi colombienne aux
exécutions partielles du contrat dans chaque territoire. Certains pourraient
cependant considérer que la contradiction entre le rejet du morcellement du droit
positif colombien et I'admission du dépecage volontaire proposée ici devrait conduire
a repousser la seconde!?¢* Il existe néanmoins des différences importantes entre la
soumission du contrat a diverses lois dans I'un et 'autre cas. Ainsi, le morcellement
du droit positif se fait de maniere systématique par les tribunaux sans autre
considération que la survenance, parfois prétendue, des étapes contractuelles dans
des territoires diftérents et sans égard pour la cohérence du contrat. Le dépegage
dépend au contraire des parties qui ne pourraient y recourir que dans les conditions
mentionnées, ce qui rendrait son usage exceptionnel. Il n’y aurait donc pas

d’obstacle, du moins fondé sur le rejet du morcellement, a 'admission du dépegage.

Il ne reste qu'a déterminer les questions que le droit colombien devrait considérer

comme soumises a la loi choisie par les parties.

B. Champ d’application de la loi choisie

485. Domaine de la loi du contrat. — Traditionnellement, les instruments
internationaux qui réglementent la liberté de choix contiennent des régles sur le

domaine de la loi du contrat ; ¢’est notamment le cas de la convention de Rome, du

126¢ Sur le rejet du morcellement, v. supra n® 177 s.
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reglement Rome I et de la convention de Mexico!?6%. 1 apparait immédiatement que

les dispositions de ces textes sont tres proches sur ce point.

486. ...selon les principes de La Haye. — Les dispositions correspondantes des
principes sont assez classiques, sous réserve d'une innovation. Le domaine de la loi
choisie par les parties est délimité par les articles 1.3 et 9. En définissant le champ
d’application des principes, la premiére disposition exclut certaines questions du
domaine de la loi choisie par les parties, telles que la capacité des parties (a), les
effets du contrat sur la propriété (e) et la question de savoir si un intermédiaire peut

engager, envers les tiers, la personne pour le compte de laquelle il prétend agir

(f) 1266

487. Une regle générale... — Quant a l'article 9, celui-ci contient une regle
générale et une liste des questions qui sont soumises a la loi choisie par les
parties'?67. Selon la regle générale, la loi choisie par les parties «régit tous les
aspects du contrat » de sa formation jusqu’a sa fin (points 9.2) ; il s’agit d’assurer la

sécurité juridique et l'uniformité des résultats et de décourager ainsi le forum

shopping.

488. ...accompagné d’une liste indicative. — L’article énumere ensuite quelques-
unes des questions soumises a la loi du contrat. La liste n’est pas exhaustive
(point 9.4) et les différents éléments sont pour la plupart mentionnés dans tous les
textes. La liste se justifie pour deux raisons. D’une part, elle comprend « la plupart

des aspects les plus importants de toute relation contractuelle » ; et d’autre part, la

1265 T e domaine de la loi du contrat est défini dans les articles 1¢7.2 et 9 a 11 de la convention de Rome, 1¢7.2, 10 a 13 et 18
du réglement Rome I, et 5 et 12 4 16 de la convention de Mexico. La loi modéle de TOHADAC contient également des
dispositions dans ce sens (articles 49 a 51).
1266 Cet article exclut également les accords d’arbitrage et les accords d’élection de for (b), les sociétés ou autres
groupements et les trusts (c) et I'insolvabilité (d).
1267 « Article 9 - Champ d’application de la loi choisie
1. La loi choisie par les parties régit tous les aspects du contrat entre les parties, notamment :
A. son interprétation ;
B. les droits et obligations découlant du contrat ;
C. Tlexécution du contrat et les conséquences de son inexécution, y compris I'évaluation des dommages et
intéréts ;
D. les divers modes d’extinction des obligations, les prescriptions et déchéances fondées sur I'expiration d’'un
délai ;
E. lavalidité et les conséquences de la nullité du contrat ;
F. lacharge de la preuve et les présomptions ;
G. les obligations précontractuelles.
2. Le paragraphe 1 e) n’exclut pas I'application de toute autre loi applicable établissant la validité formelle du contrat ».
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liste indique des matiéres qui, aux fins de 'application des principes, « doivent étre
considérées comme contractuelles et seront donc régies par la loi choisie plutét que
par une autre loi» (point9.4). Les principes prétendent ainsi garantir « une
qualification uniforme de ces matieéres et [favoriser] par conséquent I’harmonie
internationale des solutions ». Deés lors, la loi choisie par les parties sera applicable a
toutes les questions contractuelles classiques, notamment a la validité ou la nullité

du contrat.

489. Inclusion de la matiére précontractuelle. — Il existe néanmoins une
innovation intéressante. Contrairement a d’autres instruments internationaux, les
principes de La Haye incluent les obligations précontractuelles dans le domaine de la
loi du contrat. A cet égard, le commentaire précise que les principes soumettent a la
loi choisie, lorsque le contrat a été conclu, « les droits et obligations des parties au
cours de la période de formation du contrat et la responsabilité qui peut résulter, par
exemple, des informations données ou des engagements pris par les parties au cours
de cette période » (point 9.12). Mais ils permettraient aussi aux parties, avant la
conclusion du contrat, de « choisir la loi applicable aux négociations contractuelles
et, partant, a la responsabilité précontractuelle, par exemple en cas de rupture
imprévue des pourparlers ». Ainsi, les principes aboutissent a la méme solution que
celle retenue par I'article 12.1 du réglement Rome II (réglement (CE) n° 864/2007
du Parlement Européen et du Conseil du 11 juillet 2007 sur la loi applicable aux
obligations non contractuelles)'?6%. La soumission des questions contractuelles et
précontractuelles a une seule loi présente I'avantage non négligeable de simplifier le
travail du juge « non seulement en termes de preuve de la loi étrangere, [...7] mais

également en raison des liens qui unissent ces questions » 1269,

490. Exceptions a l'application de la loi choisie. — Il existe cependant deux
hypothéses dans lesquelles les principes tempérent I'application de la loi élue par les
parties. D’une part, selon l'article 6.2, il serait possible d’appliquer la loi du lieu
d’établissement d’'une des parties lorsqu’il « ne serait pas raisonnable d’apprécier »

son consentement selon la loi du contrat. Il est intéressant de remarquer que les

1268 7 sur cette disposition, O. BOSKOVIC, v° « Réglement Rome II (Obligations non contractuelles) », Rép. dr. int., n® 95-99.
1269 Thid., n° 96.
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principes de La Haye ont sciemment évité l'expression « existence et validité
matérielle du choix de loi » car ces « termes techniques peuvent avoir un sens
différent selon les Etats, ce qui peut encourager la contestation du choix de la loi
applicable et donc porter atteinte a la sécurité juridique, qui est 'un des objectifs des

Principes » (point 6.6).

D’autre part, l'alinéa 2 de I'article 9 prévoit la possibilité de soumettre la validité
formelle du contrat a une loi différente de celle choisie par les parties, comme le
prévoit l'article 9.1.e. Les principes entendent ainsi promouvoir une politique du
Javor negotii. Des dispositions en ce sens existent dans d’autres instruments, mais si
la question est classique, la formulation de la régle 'est moins car l'article 9.2 des
principes se contente d’affirmer la validité formelle « en application de toute autre
loi applicable » sans donner des indications sur la maniere d’identifier cette derniére.
A ce propos, le commentaire précise, évoquant les autres instruments, que cette loi
peut étre celle de « I'Etat du lieu de conclusion du contrat [ou celle] de I'Etat dans
lequel les parties avaient leur domicile ou leur établissement, ou dans lequel les
parties ou leurs intermédiaires respectifs étaient présents au moment de la

conclusion du contrat » (point 9.13).

491. Domaine de la loi du contrat en droit colombien. — L’ordre juridique
colombien aurait intérét a se munir d’une régle qui détermine le domaine de la loi du
contrat. Il a été vu qu’en matiere de contlit de lois, et méme si I'application d’une loi
unique a des limites, les frontiéres entre les diftérentes catégories de rattachement
sont floues et la capacité de contracter reléve tantdt du statut personnel tantot de la
loi du contrat!?. Pourtant, le droit international privé colombien comporte des
dispositions sur ce point qui n’ont pas été suffisamment exploitées. Outre les
principes de La Haye, il serait possible de s’inspirer de l'article 38 du traité de
Montevideo qui suit une démarche similaire a celle des principes. En effet,
I'article 33 de ce traité énumeére également certaines questions et soumet plus

généralement, dans le numéro g), a la loi du contrat « tout ce qui concerne les

1270 V. supra n® 188, 107 et 162.
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contrats, sous quelque aspect que ce soit »'27!. Définir le champ d’application de la
loi choisie par les parties serait donc une manieére de résoudre certains des

problémes, déja évoqués, du droit international privé colombien.

492. Conclusion du chapitre. — Il s’est avéré que, parmi les différents instruments
internationaux, les principes de La Haye constituent la source d’inspiration la plus
complete et innovatrice sur la liberté de choix. Ils proposent une réglementation
intégrale du choix de loi et répondent de maniére satisfaisante aux différents
problémes qu’il pourrait poser. A cet égard, le commentaire des principes est un
outil précieux pour comprendre le systéme proposé par la Conférence de La Haye.
Dans le but de construire un systéeme respectueux de I'ordre juridique colombien, il
s’est pourtant avéré nécessaire d’adapter certaines dispositions et cela a conduit,
parfois, a introduire certaines exigences supplémentaires, telles qu'une définition de
I'internationalité plus stricte ou la condition d’un choix expres. En revanche, cela n’a
pas fait obstacle a I'adoption de certaines innovations comme le choix d’un droit non

étatique.

493. Conclusion du titre. — Les éléments indispensables a la consécration de la
liberté de choix existent déja en droit colombien et les objectifs poursuivis par ce
dernier en sortiraient renforcés. La possibilité de choisir la loi applicable est sans
doute aucun compatible avec I'ordre juridique colombien, mais il est indispensable de
réglementer l'exercice de cette liberté. L’aftirmation et le maintien de la liberté de
choix en droit international privé colombien passent par l'existence d'une
réglementation qui assure l'exercice raisonnable de la liberté confiée aux parties et

garantit 'autorité de I'ordre juridique.

494. Conclusion de la partie. — Le principe d’autonomie, ou plus précisément la

liberté du choix, est a méme de remédier aux difficultés que posaient les regles de

1271 « Article 33. La méme loi régit :

a) leur existence,

b) leur nature,

c) leur validité,

d) leurs effets,

e) leurs conséquences,

f) leur exécution,

g) en résumé, tout ce qui concerne les contrats, sous quelque aspect que ce soit ».
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conflit traditionnelles rattachant le contrat aux étapes du processus contractuel.
Malgré les fortes critiques qui ont pu lui étre adressées, la liberté de choix assure la
prévisibilité nécessaire au reglement du conflit de lois en matiére contractuelle, ainsi
que la flexibilité qui convient aux opérateurs du commerce international. Le succes
de cette solution est tel qu'elle fait l'objet de conventions internationales
d’uniformisation et d’instruments internationaux non contraignants qui promeuvent
son adoption par les Etats ne 'ayant pas encore autorisée. La promotion de la liberté
de choix vise ainsi des pays comme la Colombie, qui n’admet encore la possibilité de
choix que dans certaines hypotheses. Il a été démontré que la liberté de choix devrait
effectivement étre généralisée en droit colombien. En eftet, la consécration de la
liberté de choix en tant que solution de principe du conflit de lois en matiere
contractuelle peut étre affirmée sur les fondements du role ample et crucial reconnu
a l'initiative privée par l'ordre juridique colombien et du principe constitutionnel
d’internationalisation adopté par la Constitution de 1991. Dans une perspective de
renouvellement du systéme de résolution du conflit de lois, il a été nécessaire
d’envisager la réglementation auquel le choix de loi pourrait étre soumis en droit
international privé colombien. Pour ce faire, les principes de La Haye sur le choix de
la loi applicable aux contrats commerciaux internationaux ont fourni la source
d’inspiration principale pour aborder les questions pratiques essentielles du choix de
loi et leur donner des réponses assurant tant un exercice de la liberté de choix de loi

respectueux de 'ordre juridique colombien que la pérennité de la nouvelle solution.



CONCLUSION

495. Entre hostilité, indifférence et réticence. — La question de la détermination
de la loi applicable au contrat en droit international privé colombien, en son état
actuel, peut étre résumée en trois mots'?2. Tout d’abord, hostilité, spécialement des
tribunaux colombiens, car la jurisprudence retient une approche publiciste du conflit
de lois qui repose sur les principes de territorialité et de souveraineté!'?7s. Cette
approche n’est pourtant pas en mesure d’apporter des réponses satisfaisantes aux
problémes juridiques que posent les situations internationales et entrave le

développement de ces situations.

Indiftérence ensuite, d’'une part de la doctrine colombienne, qui tout en regrettant
I’état du droit colombien ne fait pourtant guere référence aux développements du
droit positif et se contente souvent d’affirmer la nécessité de nouvelles solutions,
comme la liberté de choix. Et des tribunaux, d’autre part, car les conséquences de
leurs décisions, parfois trés embarrassantes pour les justiciables, nont pas encore

suscité la moindre rectification de leur position!27.

Réticence, enfin, parce que le droit international privé colombien contient déja,
notamment en matiere contractuelle!?’?, les éléments nécessaires pour l'adoption
tant d'une approche différente que de solutions plus adaptées aux situations

Internationales.

Dans ces conditions, il était difficile d’aborder un sujet précis, tel que la
détermination du droit applicable au contrat, sans mener auparavant une analyse

d’ensemble. En effet, bien que la doctrine colombienne recommande depuis

1272 C’est la signification courante des mots qui seront mentionnés qui a été retenue.
1275 . supra chapitre I du titre I de la partie I.
1274 V. supra chapitre II du titre I de la partie L.
1275 V. supra chapitre I du titre I de la partie II.
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longtemps I'admission de la désignation par les parties de la loi applicable au contrat
international, la consécration de la liberté de choix de loi n’est pas encore une réalité
en droit colombien. Cet immobilisme du droit international privé colombien est
surprenant, mais s’explique par les données fondamentales sur lesquelles a été

construit son systéme de résolution du conflit de lois.

496. Déconstruire pour mieux construire. — Il a donc été nécessaire de
commencer par déconstruire le droit international privé colombien, particuliérement
en matiere contractuelle, non pas dans le but de détruire, mais plutdt dans celui de
mieux appréhender le systeme lui-méme, ses caractéristiques et les solutions
retenues pour les contrats internationaux, et, dans un second temps, de montrer la
voie vers un systeme qui serait davantage enclin a tenir compte des spécificités des

situations internationales.

497. « Débroussailler » le terrain. — En matiére contractuelle, I'analyse du droit
colombien a montré que le conflit de lois est résolu a l'aide de plusieurs
méthodes'?76. La reégle de conflit traditionnelle est la méthode principale et est
consacrée dans la majorité des conventions internationales en vigueur et dans la
jurisprudence de la Cour supréme de justice. Il s’agit d'une méthode in abstracto, car
la désignation de la loi du contrat est fonction des anciens critéres de rattachement :
le lieu de conclusion et d’exécution du contrat, sans égard aux particularités de
chaque espéce!'?”. Néanmoins, certaines décisions de la jurisprudence
constitutionnelle peuvent étre analysées comme mettant en ceuvre des méthodes in
concreto. En eftet, la Cour constitutionnelle tient parfois compte des points de contact
d’un contrat avec différents ordres juridiques'?7. Cependant, les arréts de cette Cour
peuvent étre rapprochés soit de la méthode proposée par le Restatement Second soit de

la théorie de la localisation de Batiffol.

L’étude de ces méthodes, eftectuée a l'aide du droit international privé comparé, a

essentiellement servi a mettre en évidence leurs inconvénients. En effet, leur mise en

1276 V. supra titre 11 de la partie 1.
1277 V. supra chapitre I du titre II de la partie L.
1278 V. supra chapitre II du titre IT de la partie 1.
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ceuvre aboutit souvent a des résultats imprévisibles et, parfois, inopportuns, autant

au regard de I'objectif localisateur qu’elles poursuivent que des intéréts des parties.

498. Optimiser les ressources. — Cependant, I'étude des méthodes in abstracto et
in concreto de détermination de la loi applicable au contrat a montré que ces
méthodes pouvaient jouer un role dans le reglement du conflit de lois en matiére
contractuelle. Ainsi, la loi du lieu de conclusion du contrat et celle du lieu
d’exécution devraient étre appliquées dans certains hypotheses, tandis que le critére
du lieu de résidence du débiteur de la prestation caractéristique peut servir de
rattachement de la regle de contlit applicable a défaut de choix. L'idée de proximité,
commune au Restatement Second et a la théorie de la localisation, peut enfin intervenir
a titre de correctif du choix des parties. Ces roles doivent toutefois demeurer

secondaires.

499. Jeter la base d’un nouveau systéme. — Le droit international privé comparé
propose une solution alternative particulierement adaptée a la matiére contractuelle :
la désignation par les parties de la loi du contrat!?". Dépourvue des inconvénients
des autres méthodes, la liberté de choix de la loi applicable s’est érigée en solution
de principe dans la plupart des pays. Depuis les années 50, les institutions
internationales la promeuvent également. Actuellement, la possibilité de choisir la
loi applicable est consacrée dans des nombreux instruments régionaux et

internationaux et gagne du terrain méme dans les pays traditionnellement rétifs 250,

7 42

En droit colombien, la liberté de choix est une étape de transition. Elle a déja été
introduite pour certains contrats et en matiére d’arbitrage international, mais la
jurisprudence n’en a pas encore fait la solution de principe ; I'approche publiciste en
est en partie responsable. Néanmoins, 'analyse d’ensemble de l'ordre juridique
colombien proposée ici permet d’envisager un profond changement!'?s!. Le droit
colombien reconnait, en effet, une place cruciale a l'initiative privée sur le plan
économique ; I'autonomie de la volonté des individus ne peut étre limitée que pour

des raisons d’ordre public et par une disposition expresse de la loi. En outre, I'Etat

1279 V. supra chapitre I du titre I de la partie II.
1280 V. supra chapitre II du titre I de la partie II.
1280 V. supra chapitre I du titre II de la partie I1.
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est obligé depuis T'adoption de la Constitution de 1991, d’ceuvrer a
I'internationalisation des relations économiques. Ces deux éléments constituent les
fondements de la généralisation de la liberté de choix de la loi applicable ; celle-ci

doit devenir la solution de principe du contlit de lois en matiére contractuelle.

500. Construire le nouvel édifice. — Dans une perspective de renouvellement du
conflit de lois en matiére contractuelle, il n’est pourtant pas suffisant d’aftfirmer la
nécessité d’étendre la possibilité de choisir la loi applicable. Il faut également, méme
sl ce n'est qu’a titre prospectif, envisager la réglementation que le droit international
privé colombien devrait donner a la liberté de choix!?%2. Pour ce faire, il fallait
s’inspirer d'un modele a la fois complet et innovateur et les principes de La Haye sur
le choix de la loi applicable aux contrats commerciaux internationaux, rédigés
spécifiquement dans ce but, ont constitué une source d’inspiration idéale. Ils ont
fourni un guide des questions pratiques que toute réglementation du conflit de lois

en la matiere doit pouvoir atfronter et souvent les réponses.

501. Ordre et liberté. — D'une maniere plus générale, les analyses proposées ici
ont été animées, en définitive, par l'intérét de relancer les recherches en droit
international privé colombien et par le souci de donner a cette matiére un peu de

I'ordre qui lui manque tant et a la liberté la place qui lui revient.

1282 V. supra chapitre 11 du titre II de la partie II.
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ANNEXE

Principes de La Haye sur le choix de la loi applicable

aux contrats commerciaux internationaux
(approuvés le 19 mars 2015)

Préambule

1. Cet instrument énonce des principes généraux relatifs au choix de la loi applicable
aux contrats commerciaux internationaux. Ils affirment le principe de 'autonomie de

la volonté, sous réserve d'un nombre limité d’exceptions.

2. Ils peuvent servir de modéle pour des instruments nationaux, régionaux,

supranationaux ou internationaux.

3. Ils peuvent étre utilisés pour interpréter, compléter et élaborer des regles de droit

international privé.
4. Ils peuvent étre appliqués par des tribunaux étatiques ou arbitraux.
Article premier — Champ d’application des Principes

1. Ces Principes s’appliquent au choix de la loi applicable aux contrats
internationaux lorsque chaque partie agit dans l'exercice de son commerce ou de sa

profession. Ils ne s’appliquent pas aux contrats de consommation ou de travail.

2. Aux fins de ces Principes, un contrat est international sauf si les parties ont leur
établissement dans le méme Etat et si la relation des parties et tous les autres

éléments pertinents, quelle que soit la loi choisie, sont liés uniquement a cet Etat.
3. Ces Principes ne s’appliquent pas a la loi qui régit :
a) la capacité des personnes physiques ;

b) les accords d’arbitrage et les accords d’élection de for ;
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¢) les sociétés ou autres groupements et les trusts ;
d) I'insolvabilité ;
e) les eftets des contrats sur la propriété ;

/) 1a question de savoir si un intermédiaire peut engager, envers les tiers, la

personne pour le compte de laquelle il prétend agir.
Article 2 — Liberté de choix
1. Un contrat est régi par la loi choisie par les parties.
2. Les parties peuvent choisir :
a) la loi applicable a la totalité ou a une partie du contrat ;
b) diftérentes lois pour diftérentes parties du contrat.

3. Le choix peut étre fait ou modifié a tout moment. Les choix ou modifications
opérés apres la conclusion du contrat ne portent pas atteinte a sa validité formelle ni

aux droits des tiers.
4. Aucun lien n’est requis entre la loi choisie et les parties ou leur transaction.
Article 8 — Régles de droit

Les parties peuvent choisir, comme loi applicable au contrat, des regles de droit
généralement acceptées au niveau régional, supranational ou international comme un
ensemble de reégles neutre et équilibré, a moins que la loi du for n’en dispose

autrement.
Article 4 — Choix exprés ou tacite

Le choix de la loi applicable, ou toute moditication du choix de la loi applicable, doit
étre expres ou résulter clairement des dispositions du contrat ou des circonstances.
Un accord entre les parties visant a donner compétence a un tribunal étatique ou
arbitral pour connaitre des diftérends liés au contrat n’est pas en soi équivalent a un

choix de la loi applicable.
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Article 5 — Validité formelle du choix de la loi applicable

Le choix de la loi applicable n’est soumis a aucune condition de forme, sauf

convention contraire des parties.

Article 6 — Accord sur le choix de la loi applicable et conflit de conditions

générales (battle of forms)
1. Sous réserve du paragraphe 2 :

a) la loi réputée faire I'objet de l'accord détermine s’il y a un accord des

parties sur le choix de la loi applicable ;

b) si les parties ont eu recours a des conditions générales qui désignent deux
lois diftérentes mais qu'en vertu de ces lois les mémes conditions générales
prévalent, la loi désignée par les conditions générales qui prévalent s’applique
; sl en vertu de ces lois, des conditions générales différentes prévalent, ou si
en vertu de I'une de ces lois, ou de ces deux lois, il n'y a pas de conditions

générales qui prévalent, alors il n’y a pas de choix de la loi applicable.

2. La loi de I'Etat dans lequel est situé 1'établissement d’une partie détermine si cette
partie a consenti au choix de la loi applicable lorsqu’il résulte des circonstances qu’il
ne serait pas raisonnable d’apprécier ce consentement selon la loi prévue au

paragraphe 1.
Article 7 — Séparabilité

Le choix de la loi applicable ne peut étre contesté au seul motif que le contrat auquel

il s’applique n’est pas valable.
Article 8 — Exclusion du renvoi

Le choix de la loi applicable n’inclut pas les régles de droit international privé de la

loi choisie par les parties, sauf si les parties conviennent expressément du contraire.
Article 9 — Champ d’application de la loi choisie

1. La loi choisie par les parties régit tous les aspects du contrat entre les parties,

notamment :
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a) son interprétation ;
b) les droits et obligations découlant du contrat ;

¢) I'exécution du contrat et les conséquences de son inexécution, y compris

I’évaluation des dommages et intéréts ;

d) les divers modes d’extinction des obligations, les prescriptions et

déchéances fondées sur 'expiration d’'un délai ;

e) la validité et les conséquences de la nullité du contrat ;
/) 1a charge de la preuve et les présomptions ;

g) les obligations précontractuelles.

2. Le paragraphe 1 ¢) n’exclut pas l'application de toute autre loi applicable

établissant la validité formelle du contrat.
Article 10 — Cession de créances

Dans le cas de la cession contractuelle d’une créance détenue par un créancier envers

un débiteur en vertu du contrat qui les lie :

a) si les parties au contrat de cession de créance ont choisi la loi régissant
leur contrat, cette loi régit les droits et obligations mutuels du créancier et du

cessionnaire découlant de leur contrat ;

b) si les parties au contrat entre le débiteur et le créancier ont choisi la loi

régissant leur contrat, cette loi régit :
7) 'opposabilité de la cession de créance au débiteur ;
21) les droits du cessionnaire envers le débiteur ;
211) le caractere libératoire de la prestation faite par le débiteur.
Article 11 — Lois de police et ordre public

1. Ces Principes n’empéchent pas un tribunal étatique d’appliquer les lois de police

du for, quelle que soit par ailleurs la loi choisie par les parties.
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2. La loi du for détermine les cas ou le tribunal étatique peut ou doit appliquer ou

prendre en considération les lois de police d’une autre loi.

3. Un tribunal étatique ne peut écarter l'application d’une disposition de la loi
choisie par les parties que si et dans la mesure ou elle conduit a un résultat
manifestement incompatible avec des principes fondamentaux de 'ordre public du

for.

4. La loi du for détermine les cas ou le tribunal étatique peut ou doit appliquer ou
prendre en considération l'ordre public d’'un Etat dont la loi serait applicable a

défaut de choix.

5. Ces Principes n'empéchent pas un tribunal arbitral d’appliquer ou de prendre en
considération l'ordre public, ou d’appliquer ou de prendre en considération les lois
de police d'une loi autre que celle choisie par les parties, si le tribunal arbitral a le

devoir ou le pouvoir de le faire.
Article 12 — Etablissement

Aux fins de ces Principes, si une partie a plus d’'un établissement, 1'établissement
pertinent est celul qui a la relation la plus étroite avec le contrat au moment de sa

conclusion.
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Résumé :
LE DROIT APPLICABLE AU CONTRAT EN DROIT INTERNATIONAL PRIVE COLOMBIEN. ETUDE COMPAREE, CRITIQUE ET

PROSPECTIVE

Le droit international privé colombien demeure tributaire d’'une approche publiciste qui repose sur les principes de
territorialité et de souveraineté. Ces principes, pourtant délaissés depuis le début du XX¢ siécle en droit international
privé comparé, constituent encore aujourd’hui le fondement des régles de conflit en matiére contractuelle qui forment le
droit positif. Bien que la jurisprudence colombienne ait aussi utilisé des méthodes qui s’apparentent a d’autres proposées
plus récemment aux Etats-Unis et en France, le systéme colombien n’offre pas de solutions satisfaisantes aux problémes
que posent les situations internationales, y compris en matiére contractuelle. Le droit international privé colombien doit
donc étre repensé. A cet égard, il est possible, sur le fondement des textes en vigueur, de justifier tant la transformation
de I'approche que I'adoption de nouvelles solutions. En matiére de contrats, il est possible d’identifier au sein de l'ordre
juridique colombien une tendance favorable a la consécration de la liberté de choix de la loi applicable en tant que
solution de principe. En effet, cette solution est conforme au principe constitutionnel d’internationalisation et compatible
avec le role reconnu a l'initiative privé en droit colombien. Largement répandue en droit international privé comparé, la
liberté de choix a les faveurs des institutions internationales et, en 2015, la Conférence de La Haye a publié des principes
sur le choix de la loi applicable aux contrats commerciaux internationaux. Cet instrument non contraignant peut servir

d’inspiration pour I'élaboration d’une réglementation du choix de loi en droit colombien.

Descripteurs : Droit international privé colombien, drott comparé, conflits de lois, contrats, autonomie de la volonté, liberté de choix de la loi

applicable, principes de La Haye

Title and Abstract:
THE LAW APPLICABLE TO THE CONTRACT IN COLOMBIAN PRIVATE INTERNATIONAL LAW. COMPARATIVE, CRITICAL AND

PROSPECTIVE STUDY

Colombian private international law remains in thrall to a public-law inspired approach resting on the principles of
territoriality and sovereignty. These principles, which have been abandoned since the beginning of the twentieth century
in comparative private international law, still form the basis of the choice-of-law rules for contractual matters found in
positive law. Even though the courts have also used methods that are similar to others put forward more recently in the
United States and France, the Colombian system does not offer satisfactory solutions to the issues raised by international
situations, particularly in contractual matters. Colombian private international law therefore needs to be rethought. In
this respect, it is possible, on the basis of existing texts in Colombian law, to justify both the transformation of the
approach and the adoption of new solutions. As far as contracts are concerned, a favorable trend towards the consecration
of the freedom of choice of the applicable law as a solution of principle can actually be identified within the Colombian
legal order. Indeed, this solution aligns with the constitutional principle of internationalization and is compatible with
the role recognized to private initiative in Colombian law. Choice of law, which is widely used in comparative
international private law, is also favored by international institutions. In 2015, The Hague Conference thus published its
Principles on the choice of law applicable to international commercial contracts. This non-binding instrument can

provide inspiration for the development of a choice of law regime in Colombian law.

Keywords: Colombian Private International Law, Comparative Law, Conflicts of Laws, Contracts, Party Autonomy, Freedom of Choice, Hague
Principles
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