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Droits el libertés fondamentaux, droit international privé :
de récentes passes d’armes entre spécialistes ont montré com-
bien les logiques de I'une et 'autre matiére pouvaient, dans
certains cas, entrer en conflit {1), tant il est vrai que la voca-
tion & I'universel des droits fondementaux semble ne pas tou-
El jours g'accommoder du relativisme du droit international
privé, de ses principes de respect des lois étrangéres, de coordi-
: nation des systemes, d'acceptation d’imstitutions plus ou
moins exotiques et parfois peu respectueuses des droits de
Vhomme.

En fait, 1a question de Fimpact des droits de 'homme sur
’ les régles de droit international privé s'est posée trés tot, des
la promulgation du texte fondateur que constitue la Déclara-

{1} Yoy. not. Y. LEQUETTR. « Le drolt international privé et les droits fondamen-
taux s, in Likertés el droil fondamentaur, Dalloz, 67 éd.. 2000, pp. 95 et 5. ot dv méme
autaur la note sous Paris L juin 1998, Rew, crit. DIP. 1305, 308 J. Fover. v Droits inter-
nationanx de 'homme et ordre public international ». in M élanges Huymond Goy. Publica-
tions de IUniversité de Rouven. 1998, pp. 333 et 5.; contra T, Supre, v L'ordre public
suropéen s. in M.-J. Revor {dir}, Lordre public : ordre public an ordres publies ¥ Ordre e
1 public of droils fondamenteuz. Nemesis/Bruylant. coll. v Drait et justices. n” 20, 2001.°
n 108,
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tion universelle des droits de 'homme (2). Depuis, les articles
se sont suceédé, et leur multiplication depuis quelques
années (3}, témoigne 4 elle seule de 'ampleur des probiémes
que pose & I'internationaliste’ emprise croissante des droits

fondamentaux en droit interne comme en droit Eﬁ_mgmﬁobp_m

Pl

La question de la vie familiale et plus précisément de Iéga-
lité dams I'exercice des droits familiaux §'inscrit au ceeur de ces
interrogations. Il n’y a rien de surprenant i cela. D'une part
en effet ia notion méme de vie familiale est, on I'a vu tout au
long de ce colloque, des plus difficile & cerner. D'autre part,
Yextréme diversité des droits de la famille qui coexistent dans
le monde n'a rien d’anecdotique : elle révéle ln diversité des
conceptions de la famille, la diversité de la construction des
rapports entre homme et femme, et, au dela, la diversité des
sociétés, des cultures ¢t des religions.

Le droit international privé est habitué & ce pluralisme,
qu'il accepte dans toute la mesure du possible, selon un jen
subtil et toujours fluctuant d’admission et d'exclusion. Or le
développement des droits fondamentaux risque de bouleverser
cet equilibre fragile, notamment lorsque ces droits trouvent
leur source dans la Convention européenne des droits de
'homme ou dans ses protocoles additionnels. A priore, Paffir-
mation peut sembler paradoxzale : de par leur vocation & I'uni-
versel les droits fondamentaux devraient préecisément per-

{2} Voy. larticle de P Leresours-PierowsiEesg, o La déclaration universslls des
draitg do Uliomme #t le droit international privé frangaiss, in Le droit peivd frangeis au
mitiva du XX* sidcle. Btudes offertes Georges Ripert, LODJ. 1850, t. |, pp. 255 et 5,

{3) ¥Yov. not, P. Maver, » La Qonvention suropéanzie des droits de I'horme et P'appli-
cation des normes &trangéres s, Rer. oril. DIF, 1991, pp- 651 et s D. Covey, s La
convention européenne des droits de Vhomme el = droft international privé frangaise,
Rev. crit. DIP, 1989, pp. 451 et 5. P. GoURBE, « Le droit internations) prive et les diffi-
coltés d'insertion de la convention dans le systéme frangais o, in Quells Europe ponr les
drofts de {homme. sous le dir de P. TAvERNIER, Bruylant, 1996, pp. 248 et s ;
P. Hassae, » Droits fondsmentaux et ordrs public s, Rex. crit., 1987, pp. | et 5. Adde sur
Fensemble d¢ la question, P, Haxuiz, Lo contribution des principes péndravs du droit 4
fa formetion du droil inlernational privé, thise Paris 1|, 1004; L. Ganwaas, La hidrarchis
des normes gt les méthodes du drodl inlernalionsl prive, {éude de dvoil intirnetional privé
de lo famiMe}. préf. ¥, Lequsite, LGDJ , 2001, B. Ponrer, LYueidence de o Gonwvenfion
surepéenne des droils de l'humme sur Lordre public international frampais. Bruylant. 1989,
Adde les muslyses de B. Favvarous Cossox, « Droit compard et droit intersational

privé la eonfrontation de denx logiques & travers Vexemple des droits fondamentany s,
RIDC, 2000, p. 797,

- aatiir
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mettre de transcender le particularisme des différents systémes
juridiques par la reconnaissance, sinon d’un Jus commuzne, du
moins d'un corpus principium commun i toutes les nations.
En réalité, les choses sont infiniment plus complexes; eb la
question de P'égalité dans I'exercice des droits fondamentaug
est, & cet égard, particulitrement significative.

Plus précisément, I'impact d'un principe tel que Pégalité
entre homme et fernme se situe 4 un double nivean. On peut
tout d'abord s'interroger sur la conformité & ce principe des
régles de conflit elles mémes. Ainsi, 1a régle frangaise de conflit
en matiére de filiation {art. 311-14 C. ¢iv.}, donne compétence
4 la loi nationale de la mére & I'époque de la naissance de Ien-
fant. Une telle régle est-elle conforme an principe d'égalité de
homme et de la femme; n'y aurait-il pas discrimination au
détriment du pére {4}?

Plus délicate encore est ia question de l'impact des droits
fondamentanx sur le réglement méme des situations relevant
du droit international privé. Le dynamisme propre anx droits
fondamentaux conduit tout d’abord & g'interroger sur les
conditions de leur intervention. Selon certaing, les droits fon-
damentaux, en raison de leur nature et de leur source {notam-
ment lorsqu’ils trouvent leurs racines dans la Constitution ou
dans les traités internationaux), doivent étre garantis & tous.
Il v’y pas lieu de g'interroger sur la loi éventuellement appli-
cable : dés lors que son ordre juridique reconnaft le droit en
cause, le juge, s'il est compétent, doit le mettre en ccuvre et
en garantir le respect (5). Cette application directe des droits
fondamentaux, qui les rapproche de la catégorie des lois de
police, est trés disoutée en doctrine {6). En toute hypothése,
elle ne pourrait &tre qu’exceptionnelle, car comme lo souligne

t4} Voy. not. P. Courss, Le droif international privé &f les difficuliss d tnsertion de la
convention européenne des droils de [Aomme, art. préc., p. 238; comp. Y. LegveTry, Le
droit infernational privé el ley droits fondamentons, art. prée., n" 177 et réf. cit.

{5) Ponr un exemple. av demenrant fort pew convainbant, t'zpplieation directe des
droits fondmmentaux. voy. Paris 4 juin 1994, (affaire dite du transsex el argentin), Rey.
erit. DIP. 1805, 308, note eritique ¥. Leoverre

(B) Voy. not. les analyses de Y. LEQuerte. Ly drei! international privé of les drotts fon.
dumenlou. art. prée., n™ 1B2 et réf. pit.: comp. L. Ganxack, Lo hiérarchie des normes e
les méthodes du droil international privé. op. ¢il.. qui se prononce pour wne application
divecte des droits fondnmentnax. mais dans une perspective roonivelée.
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le professeur Pierre Mayer, «en raison du caractére extréme-
ment vague de leur formulation {méme compte tenu des préci-
sions qu'apporte la Cour de Strasbourg} et du fait qu'ils
constituent seulement un minimum, les droits de Fhomme ne
sont pas susceptibles en générel de fournir une solution au pro-
bléme de droit substantiel posé {T}». Dans la plapart, des cas,
le respect des droits fondamentaux suppose gue_solent _déter-

minées dans un wmm_ﬁ_mﬁ,__mﬁmm%m%ﬁ%a%b@%&%%ﬁm-

cables ef, que, dans un second temps, soit vérifiée leur confor-

mité au .&.omd ms_,.nmawm. L'intervention des droite fondamen-
taux §'effectuers done dans le cadre de la méthode indirecie de

H.mmwm.ﬁmwn des conflits nm.ﬁomm. a travers I'exception m,a&u@r,

public. Il en ira de méme Torsque 12 norme étrangere en jeu
n’est pas une régle sabstantielle, mais un jugement ou un acte
public étranger auquel on prétend faire produire effet dans le
pays du for (8).

Le statut des droits fondamentaux en tant que principe

Pordre public, fait égalemont objet de débats o dostsine. Do
prime abord, ils semblent s'intégrer tout natureliement ay sein
de ces «principes de justice universelle considérés dans I'opi-
nion publique frangaise comme doués de valeur internationale
absolue », {pour reprendre la formule de arrdt Lantour (M),
qui constituent en quelque sorte le «noyau dur» de I'ordre
public franpais en matiére internationale.

La force de ces droits a cependant conduit certains anteurs
& se demander s'ils ne constitueraient pas un ordre public
antonome, notamment lorsgu'ils trouvent leur source dans un
traité international {10). La question se pose en particulier au
sujet des droits garantis par la Convention eurcpéenne de sau-
vegarde des droits de Phomme et des libertés fondamentales.
Selon certains auteurs, Yordre public européen, ie pour

{7} P. Maven, Lo Convention curopsenne des drofts de Vhomma el Vepplication des
normes dlrangéres, art. prée., p. 663,

{8 Voy. not. P. Maver, La Convention suropdenne des droils de Vhomme o Lapplien-
fion des normes étrangéres. art. préc., pp. 062 et 5.

(9) Cass., 25 mai 1948, 6.4 DIP, a 19, p- 180 et réf. cit.

{10} Voy. BatirroL et P LaGARDE, Traité de droil internationel privd, v. 1, LGDJ,
8" ad., 1993, n® 265 et réf. cit.
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reprendre la définition proposée par Porganisateur de ce eolfo-
que, cet sensemble de réples pergues comme fondamentales
pour la société européenne et s'imposant & ses membres {11} »,
constituerait alors un socle de principes dent le respect s'impo-
serait aux Etats partis et que ceux-ci seraient amenss & faire
respecter vis-a-vis des normes étrangéres, de fagon beaucoup
plus stricte que Uordre public « ordinaire ». D'sutres soulignent
au contraire que I'expression « ordre public européen » signifie
d’abord un ordre public gue chague Etat fait sien; & ce Eitre,
il Sintégre dans Pordre juridique de I'Etat, ot plus particulis-
rement, dans sa catégorie des principes d’ordre publie interna-
tional (12). Resterait cependant & savoir si la nature et la
source des principes en cause ne condait & affiner le jeu tradi-
tionnel de I'exception d’ordre public, i.e. & en élargir les condi-
tions de déclenchement et les effets (13).

¥
#

Il semble cependant que la jurisprudence frangaise de droit
_intérnational privé opte plutst pour I'intégration des droits
fondamentanx dans Fordre public frangais en matidre interna-
“tionale (14), ,

Pourtant, cette intégration ne ve pas sans suseiter un cer-
tain nombre d’interrogations. Le probléme s'est notamment

{11} F. Bunre, Lordre public europden, art. préc.; adde du méme avteur, « Bxiste-t-il
un ordre public européen? s, fn Quelle Burape pour lng drojts de §'Homme, op. Gil., pp. 39
et 5. ol réf. cit.

{12} P. Maver, L Convendon europésnne des droits de homme et Uapplication des
narmés frangéres, art. préc., p. 664

{13) Vey. P. Hamaig, Drofis fordamentour of ordre public, art. prée. Sur Fensemble
de la. qeestion, voy. . Founew, L'incidence de la Convention europiznne des droils de
Phowime sur Uardre public international Sfrongais, op. cit., pp. 59 ef 3

{14} C'est ce qui Yon peut déduire de Civ. 19" 1] mars 1987, JDI, 1988, 110, note
Ph. Kaux; D, 1997, p. 400, note M..L. Ntpover: JOP &, 1998, 1, 101, obs. H. FuLcss-
Rox, rappelont qu'sux termes de la Convention franco merceaing dy 3 actobre 1937, ia
reconnuissance en France des jugements marocaing est subordonnée & leur conformité 4
Pordre public : or « oy titre de cette dernisre exigence figure I'égalité des droits et respon.
sabilités des dpoux lors de la dissolution dn mariage s, deoit reconnu par Partiele 3 do
protacole n 7 CEDH st que .4 France s'est en Eagée & gavantir & toute personne rele-
vant de sa joridictien = Comp. la formulation trés embigus de Giv, 1™ 24 février 1998
{Rev. erit. DIP, 1994, 837, note Droz, JEI, 1998, 730, note KzrernovE; D., 1908, som..
P. 200, obs. Awlit; JEP &, 1998, 1T, |6 175, note T. Vicrav; Defrénots, 1998, 1172, note
CRroNR} 4 propos du partage insgal de communauté prévu par 'ancien droit suisse des
régimes matrimoniagx.
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posé & propos de la répudiation musulmane {(15). Les fluetua-
tions de la jurisprudence frangaise en la matidre montrent bien
Pembarras du juge face & une institation qui parait tellement
etrangére 4 nos mentalités et la difficulté quil ¥ & & raisonner
en termes de droits fondamentaux dans fes situations relevant
du droit international privé.

Aprés avoir paru, dans les années 80, faire preuve d’une cer-
taine mansuétude & I'égard des répudiations prononcées &
I'étranger (16), les juges frangais tentérent par différents
moyens d’'un lmiter Paceueil en France {17}, notamment lors-
gue la répudiation prononcée & I'étranger avait permis an mari
de se soustraire aux conséquences d’une action en divorce ou
en contribution sux charges du mariage intentée en France :
fraude & la loi, fraude an jugement, fraude & Peffet atténué de
I'ordre public (18), accueil de Vestoppel en droit frangais {19),
respect de Nordre public procédural (20) (les parties, aux
termes mémes de la convention franco-marocaine du 5 octobre
1957, doivent avoir été réguliérement représentées ou décla-
rées défaillantes), respect de « Pordre public alimentaire » (la
dissolution du mariage ne doit pas laisser la ferame sans

(13) Sur enzemble de la question, voy not. R. m.-Hussgixt BrpuacHs, Le droit
inlernational privé frangais of lo vépudiction musulmane, LG, 2002 et rsf. ot Adde
. DEPREZ, + Droit international privé st conflits de eivilisations, aspects methodolopi-
gues {Les rolations entre systdmes d'Burope oceidentale ot systémes islamiques en
matitre de statub personnel) », RCADI, 1988.1% {i. 211); H. Gavprmer-Tanion, « La
dégunion du couple en droit international privés, RCADI, 10911 {tome 296), Adde
P. Lagaape. + La théorie de |'ordre public international face 4 1a pelygamic eb & i répa-
diation, L'sxpérience franpaise v, in Hélanges F. Rigaur, Bruylant. 1993, PR, 263 el s

{18) Voy, I FanLALLAYK, & Vers [a reconnaissance de la répudiation musulmang pur le
juge frongais o, Rev. orit, 1981, 1. 19 &b réf cit., L'arrdt de principe est le célsbre arrét
Hokbi, Civ 1", 3 nov. 1883, Rew evit., 1884, p. 325, note [. FabdraLran, 84 DIP, n™ 63-
64, adde Civ. 177, § décembre 1987 et 6 juillet 1998, Rew. orit. DIP. 1989, note X -L. N\
BOYET: Clunet, 1989, 63, note F. Montorr

{17} Yoy. . Moxigxnr, « Vers Iz fin de la recommaiszance des répudiations musul-
maned par le juge frangaiss, Cluner, 1992 348: D. ALEXAMDRE, o La protection de
1'dponse conire ln répudiation s, in Le drodl de lo Jemille & Dépreuve des migrations transme-
tionales. sous fa dir. de F. Dexruwer-Derosssz. LGDJ, 1983, pp- 140 et s

{18) Civ. 1", 1" mars 1088, Rex. erit, DIP, 1989, p. 721, note Si%av-CYTERMANN,
Giv. 1°™, 6 juin 1990, Rev. erit. DIP, 1993, 593, 1™ esp. note P. Counbe: D)., 1990, sam.
com., p. 2i5, obs. B. Avpir,

{18} Voy. H. Mrir-Warr, « Pour I'acvueil de Festoppel en droit frangais», Mélanges
Lowgstuarn, 1994, p. 203,

(20) Civ 1§ juin 1990, prée
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geranties péouniaires sérieuses) (21). Aprés bien des hésita-
tions, la jurisprudence de la cour de cassation sembla enfin se
fixer sur des bases solides, celles des droits fondamentaux
institution inégalitaire, puisque réservée au mari, la répudia-
tion heurte le principe d'égalité des époux affirmé & Particle 5
du protocole n° 7 du 22 novembre 1984 (22}, Intrinséquement
contraire & I'ordre public frangais en matiére internationale,
qui compte ce principe au nombre de ses exigences, la répudia-
tion ne peut &tre prononcée par le juge francsis; bien plus, une
répudiation prononcée a Udtranger ne peut recevoir quelqu’ef-
fet que ce soit en France (23),

Pourtant, timidement en 1899 (24), puis plus clairement en
2001 (25}, la premiére chambre civile de la Cour de cassation
a «répudié sa propre jurisprudence (26} » : renoncant & raison-
ner en termes d'égalité entre époux, Ia cour se contente de
vérifier que le juge qui a prononcé la répudiation n’a pas été
saisi frauduleusement, que la femme & pu faire valoir ses pré-
tentions et défenses et qu'elle bénéficie de garanties péeu-
niaires satisfaisantes. Tout récemment, la seconde chambre
civile, afin de valider un divorce prononeé selon la loi francaise
par un juge frangais qui avait préalablement écarté comme
contraire & ordre public francais en matiére internationale
une répudiation prononeée au Maroc, a choisi de procéder par

{21} Voy. not. Versailles, § oetobre 1989, J., 1998, som. Comt., p. 89, obs. B. Auvnivr;
Av. 19, 16 juillet 1992, Ree. onit, | FO93, 268, note P Coursr; JOP, 1993, 11. 221348, note
J. DEPREZ. D., 1993, 358, note K. Saipi

{22) Art. 5 : « Les épony jouisrent de 'égalité de droits el de responsabifitds de carae-
tére civil entre eux et dans lems relations avec Jeurs enfants au regard du mariage.
durant Je mariage et lors de sa dissolntion s,

123} Implicitement d'abord, Civ. 14, 1™ juin 1994, Rev. erit. DIP. 1995. 102, nota
J. DeerEz; Civ. 1™, 31 janvier 1893, Rev. eril. DIP. 1995, 308, note J. Dirrgz: JO,
1998, 343, note Ph. Kanx: G4, DIP, n™ 63-64; puis expliciiament avee Farrdt de Civ.
P 11 mars 1997, JOJ, 1998, 110, note Ph. Kany, D., 1807, 400, neie M.L. Nisover;
JOP, 1998, 1. 101, obs. H. Furenirey. Dans s méme sens, voy. Paris, 22 mars 2001, D.,
2001, inf rap., p. 1381

(24} Civ. 17" 5 janvier 1909, JOP, 2001. I, 208, obs. M. VancE, Bsv. Droit dé la
Jamille, mars 2000. n” 34, obs. H. PULcHIRON : adde Dijon, 15 saptembre 1999, 7071, 2000,
note Ph. Kawux,

{25 Civ. 1™, § juillet 2001, L., 2001, 3378, note M.-L. RiroYET, JOP, 2002, JOP.
2002, T1, 10038, note T, VioxaL.

{28) Pour reprendre "expressicn de M. L. NIBoYET, nots sous Civ, 1™, 3 juillet 2001,
prée.
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substitution de motif (27) : alors que les juges du fond invo-
quaient & l'apput de leur décision Varticle 5 du Protocole n° 7
additionnel & la CEDH, les hauts conseillers relévent que le
mari avait acquis la nationalité frangaise avant le prononcé de
la répudistion et que les deux époux résidajent en France lors
de la demande de divorce : « quil s’ensuit que leur mariage ne
pouvait étre dissous que par application de la lof frangaise et
que la reconnaissance de la répudiation de ls femme en dehors
des cas prévus & Iarticle 13 de la Convention franco-marocaine
du 10 aofit 1981 est contraire & ordre publie de I'Etat dont
M. Abdedine avait fait le choix de devenir le national; que par
ce motif, substitué & ceux critiqués, la décision déférée se
trouve légalement justifiée sar le prononcé du divorce ».

.

Ce qui, hier, était déclaré contraire & un droit fondamental
reconnu par la Convention européenne et ses protocoles ne le
serait-il plus aujourd’hui? Le principe d'égalité dans I'exercice
des droits familiaux trouverait-il ses imites dans I'aceeptation
de la répudiation? Le revirement de la cour de cassation a été
critiqué (28). Il parait cependant tout & fait cpportun au
regard des finalités du droit international privé.

Selon une vision classique encore largement partagée dans
les systémes continentaux, les réegles de droit international
privé sont animées par un double souei : assurer la coordina-
tion des différents systémes juridiques qui coexistent dans le
monde afin de parvenir & une juste répartition des compé-
bences entre ces systémes, et tendre & une harmonie internatio-
nale des solutions afin de garantir la continuité des situations
juridigues,

A priori, il semblerait que la promotion contemporaine des
droits fondamentaux ne puisse que favoriser de telles fins en
o¢ qu'ils constituent un ensemble de valeurs universellement
partagées. Pourtant, il apparaft vite qu’un usage « immodéré »
des raisonnements en termes de droits fondamentaux risque
d’aboutir & une neutralisation (les plus pessimistes parleraient
d'implosion} des instruments traditionnellement mis ag service

(27} Civ. 2. 14 mars 2002, pourvoi n" B, 99-21.639, inédit.
{28) Voy. M.L Nipover. noie prée
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de ces finalités, an risque de revenir, sous prétexte d’universa-

lité, & un cloisonnement des systemes ou des blocs de sys-

témes.

1l n'est pas gquestion d’instruire ici un queleonque proeés des
droits fondamentaux. II s'agit seulement, & travers I'exemple
de ['égalité dans Pexercice de droits familiaux, et plus particu-
litrement, de la répudiation, de réfléchir sur Vimpact de ces
droits au regard des finalités du droit international prive. A
cetie fin, il convient de mesurer Pampleur des perturbations
causées par une utilisation que 'on peut juger parfois exces-
sive, des droits fondamentaux (I), avant de réfléchir aux
moyens d'assurer une meilleure coordination... entre droits
fondamentaux et droit international privé (II).

I — Lampleur de la perturbation

I1 est notamment denx instruments qui tendent & assurer la
coordination des systémes juridiques : Yordre public et les
vonventions internationasles. L'un comme l'autre sont forte-
ment perturbés par Uirruption contemporaine des droits fon-
damentaux.

A, — L/IMPACT DES DROITS FONDAMENTAUX
SUR L'CRDRE PUBLIC INTERNATIONAL

*Comme on I's souligns, l'ordre public constitue un vesteur

¢ naturel » de promotion des droits de _wmnpﬂo Selon la doc-

trine infernationalisto ¢ classique », il représente 4 la fois un

instrament de défense du Tor contre des normes étrangéres qui
heurteraient certains principes fondamentaux du pays en

quésiion (28), et un instrument de coordination des systémes,

en ce sens qu'il constitue une sorte de soupape de séourité, per-
mettant d’accueillir les lois étrangéres d'autant plus volontiers

que l'on sait pouvoir écarter Pinadmissible, mais sedlement
Vinadmissible, par le truchement de cette exception. £

{88} ¥oy. not. BarroL ot P. Lacarpe. Traild de droit internationa! 2rive, op el
n'" 354 et 5. ot véf. cit.
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Dans cotte perspective, I'ordre public ne constitue pas nne

arme amwmmbww_ﬁwmﬂmmw Hmm.wm,n_e.wmm du for contre les régles
efrangeres, mais I'instrument d'une sorte de dialogune entre les

différentes lois en présence : son usage. idéal suppose. done que..

U'on accepte d’entrer dans la logique dn. systéme étranger, que
Fon tente d’en comprendre les fondements, d’en exploiter
loyalement toutes les possibilités.

Or il apparaft que Fintégration des droits fondamentaux au
sein de V'ordre public frangais en matiére internationale, et
plus encore au sein d'un ordre public international des droits
de I'homme ou d'un ordre publie eurcpéen, bouleverse la
vision universaliste classique,

H convient en effef, de se demander si Ia force des droits fon-
damentaux peut s'accommoder du relativisme qui préside an

déclenchement de I'exception d'ordre public international ot,
surfous, aux effets de cette exception (30). Peut-il notamment
y avoir effet atténué de T'ordre public lorsqu’une norme étran-
gére viole un droit fondamental? On sait gue selon le célébre
arrét Riviére (31), «la réaction & I'encontre d'une disposition
contraire & I'ordre public n'est pas la méme suivant qu'elle
met obstucle & 'acquisition d'un droit en France ou suivant
qu'il #’agit de laisser se produire en France les effets d'un droit
acquis, sans fraude, 3 I'étranger, en conformité de la loi ayant
compétence en vertu du droit international privé frangais s,
Une telle tolérance parait a priors inenvisageable lorsque sont
en cause des droits fondamentaux, et notamment des droits et
libertés garantis par la Convention européenne des droits de
Fhomme. Le propos doit cependant &tre nuancée.
Conformément & la jurisprudence Seering (32), un Etat parti
4 la CEDH ne peut se rendre complice, par ses actes, de la vio-
lation d'un droit fondamental garanti par la CEDH, guand

130 Voy. L. QanrKacs, La hifrarchis deg normes &b les methodes dw drost internaiional
privé, op. cit.. P. Hawnaz, Droils fondomentons ef ordre public, art. prée., n™ 13 et 5. qui
propose un jou affiné de exceptivn dordre public lorsque sont en cavse des droits fonda-
mentanz.

{31} Civ. 1%, 17 awril 1953, G. 4. DIP, n" 28,

(32) Cour eur. dr. h., 7 juillet 19088, Soering rontre Royoume-Uni. Voy. not. les com-
mentaires de H. LagavLe, JOP, 1900, ¥, 3432 et de F. Supre, RGD7 P, 1980, p. 103,
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bien méme Facte en cause serait prévu par une convention
liant IEtat partie & un Etat tiers. Bien siir, comme le souligne
le professeur Sudre, il ne s'agit pas (notamment en matidre de
conflit de lois, mais le raisonnement pourrait &tre étendn 3
Phypothése d'un jugement ou d'un acte public étranger anguel
on voudrait faire produire effet en F¥rance), ¢« d'imposer au
juge, en raison du principe de la supériorité de la Convention
sur la loi nationale contraire, d’écarter toute Joi étrangére
contraire & I'un des droits garantis par la Convention, d’au-
tant que celle-ci ne condamne pas, au nom des valeurs com-
munes aux Ktats européens, les systémes juridigques des Etats
tiers se réclamant d’autres valeurs : comme le dit la cour la
Convention ne régit pas les actes d'un Etat tiers, ni ne prétend
exiger des Parties contractantes qu’elles imposent ses normes
4 pareil Etat (Soering, précité, § 86) (33)» Mais on comprend
que le contréle de I'acte dtranger sera d'autant pius sévére que
Ie droit en eause fait parti de I'ordre public européen, que cet
ordre public constitue un ordre public « autonome » ou qu’il
soit inscrit au ceeur de Pordre public frangais en matidre inter-
nationale (34).

Certes, il semble résulter de V'arrét Drozd et Janousek (35)
que 'ordre public européen puisse n'avoir qu'un effet atténud,
lorsque est en canse un droit valablement acquis & I'étranger.
Mais, m8me dans ce vas de figure, Fampleur de ls réaction,
lorsque sont en cause les valeurs fondamentales de la société
démocratique européenne, risque de dépasser largement la
mise & ['écart de telle ou telle régle (36), de telie ou telle déci-
sion ou de telle ou telle institution étrangére : ce sont des pans
entiers du systéme juridique étranger que I'on pourrsit &tre
conduit a repousser.

L’exemple de la répudiation est, de ce point de wue, tout &
fait éclairant. Comme on Pa rappels, la cour de cassation a eu

{33} ¥. SUDRE, Bwisfe-t-i un ordre public européer !, art. préc., p. 73

(34} Voy. supra

{38) Cour eur. dr, h., 26 juin 1992,

{36} Bur la néecssité de ne substituer 12 lol du fer & la lof &rangere que dane les
strictes limites du nécessaire. voy. not, BaTIFroL et P, LAGARDE, op. i, " 268 et réf,
cit.
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sur la question, une jurisprudence des plus évolutives : du
refus initial & la tentation de Facception, des tentatives d’en-
cadrement an rejet de principe au nom du principe d’égalité
des droits et responsabilité des époux lors de 1a dissolution du
mariage (37).

~ De fait, la répudiation musulmane est bien une prérogative
discrétionnaire reconnue au mari de rompre le lien matrime-
nial, la femme ne pouvant quant 4 elle obtenir lo divorce que
pour des motifs déterminés et selon une procédure infiniment
plus stricte : il y a bien, semble-t-il Inégalité entre homme et
femme puisque, au-dela des questions de procédure, le mari a
infiiment plus de _ww,wam et de @mﬁm pour rompre le lien que
son épouse; par 14 méme, le mariage est 4 sa diserétion.

Pour autant, les conséquences d'un rejet de principe de la
répudiation musulmane au nom de I'égalité entre homme et
femme, sont dévastatrices,

Un tel raisonnement ne conduit pas seulement le juge fran-
pais a refuser d’appliquer une loi étrangére qui contiendrait
des dispositions de ce type, mais encore & écarter toute répu-
diation prononcée A Pétranger, quand bien méme la femume
aurait pu faire valoir ses propres demandes, quand bien méme
des garanties pécuniaires Ini aurajent été accordées (38). Ainsi
les raisonnements classiques selon lesquels la réamction de
F'ordre public international varie d'intensibé selon qu'il s’agit
de eréer une situation en France ou de lsisser se produire en
France les effets d’une situation valablement créée & 1'éfran-
ger, seralent paralysés en raison de la nature du principe violé,

Rejetée lorsque le mari a pris l'initiative de la rupture du
lien, Ta loi étrangére est également écartée... lorsque la femme
S'adresse an juge frangais. Ainsi, dans une affaire ol une
femme, marocaine, invoquant les dispositions de Iarticle 56 de
la Moudawana, demandait an juge frangais de prononcer un
divoree pour sévices, la cour d'zppel de Bordeaux a-t-elle
affirmé, au lendemsin de P'arrét de la cour de cassation dun
11 mars 1997, que si la procédure de répudiation contredisait

{37 Vay. supwa,
{38} Tel etait le cas dans Uespéee soumise 3 Ia Cour de cassation le 1] mars 1597, prée.
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I'exigence d’égalité des droits et responsabilités des époux lors
de la dissolution da mariage, il devait « également 8tre jugé
mmwuum action en divorze réservée 4 la seule épouse, le mari
“placé en seule position de défendeur sans action reconvention-
nelle, ne respecte pas cetie exigence » et doit donc « &ire écar-
tée comme manifestement incompatible avec I'ordre public s :
en conséquence le divorce est prononcé aux torts du mari par
application des articler 242 dn Code civil frangais {39}, De
méme la cour d'appel de Lyon (40} constatant que la loi maro-
caine «réserve &4 la seule femme le droit de demander le
divorce pour absence et ne prévoit au profit du mari aucune
possibilite d'action principale ni de demande reconvention-
nelle, tandis qu’elle réserve au seul mari le droit de répudier
son conjoint, sauf le cas partioulier des procédures conjointes »
en tire comme conclusion que ¢si la procédure de répudiation
est jugée contraire i lordre public franais en ce qu’elle
contredit cette exigence d'égalité, on doit également considé-
rer qu'est contraire 4 I'égalité des droits des époux Faction
exclusivement réservée & l'épouses. C'est donner au principe
d’'égalité une portée pour le moins excessive : en quoi Pabsence
de demande reconventionneile est-elle coniraire au principe
d’égalité ? Et le mari ne peut-il pas contester la réalité ou la
gravité des sévices qui lui sont reprochés, ce qui conduirait le
juge & refuser de prononcer le divorce? La cour de cassation
n’a jamais é6¢ aussi loin, qui, dans un arrét du 7 octobre
1999 {41} & admis la conformité 4 ’ordre public d'un jugement
de divorce marocain prononcé au profit de I'épouse.

De méme la striete application de la jurisprudence de la
Cour de cassation a-t-elle conduit les juges de Bourg-en-Bresse
& neutraliser le jeu de la régle de conflit afin d'éviter de consa-
crer ce quiils considérent comme une inégalité {42) : en Des-

132} Bordeanx 28 petobro 1008, cité par H. Frieairos, note sous Giv. 17, 5 janrier
18982 préc., Dans le méme sens, Bordeanx, 21 décembre 2000, Jurisdate n* 13233%. Comp.
Parig, 18 mars 1998, Jurisdata n™ 024001 aceeptant au contraire de prononcer le divoree
pour sévices an vu des sttestations et certificats hospitaliers et médicaux produits par
la mc.#m._m,

34CY/ Lyon, 23 novembre 1989, Jutisdata n” 128658.

} Civ. 2% 7 octobre 1999, nen publié au Bulleiin.

{42) TGI Bourg-en-Bresse. 15 novembre 1999, cité par H. Furcuirow, note sous Civ.,

5 janvier 1809, prée,
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péce, la femme et le mari, demandeur reconventionnel,
concluaient & un divorce aux torés partagés sur le fondement
de Particle 242 ¢. civ. Le juge fait observer que les parties
¢tant marocaines, il convient d’appliquer la Convention
franco-marocaine du 10 aott 1981 qui donne compétence & la
loi marocaine. Mais cette Joi est aussitdt dcartée au motif que
selon la Moudawana le mari ne peut demander que la répudia-
tion; or «la répudiation est incontestablement contraire i
Yordre public frangaiss : ¢il en résulte que le mari ne peut
obtenir le divorce en France et que 8 obtient Ia répudiation
au Maroc, la décision de divorce ne sera pas reconnue en
France, si bien qu'il est privé de toute initiative en matidre de
divorce et ne peut que subir la procédure intentée par son
épouse pour une des causes prévues par la loi marocaine » : il
¥ @ l& vune inégalité des droits et responsabilité au sens de
Particle 5 de la Convention européenne des droits de
Uhomme ». Dés lors, affirment les juges, « la loi marocaine doit

Stre écartée et il ¥ a lien de faire application de la loi fran-
paise »,

Dans tous les cas de figure, la loi marocaine, pourtant com-
pétente en vertu de la Convention franco-marocaine du
10 aciit 1981, risque d'8tre écartée au nom du principe d’'éga-
lité... Bien plus, d'une inégalité de droits, on glisse insensible-

ment vers une simple différence de régles,

Cest done I'ensemble des régles relatives & la dissolution du
lien matrimonial qui sont ainsi mises & Pécart an nom du prin-
cipe d’égalité largement entendu.

Et ce que la jurisprudence tendait & faire jusqu’a ce que la
cour de cassabtion intervienne pour renverser la tendance,

pourrait valoir pour tout le droit de la famille des pays musul-

mans restés atbachés dans leurs textes de loj et dans leur juris-
prudence au droit musulman classique.

Seraient ainst écartées toutes les régles fondées sur Vidée que
Uhomme et la femme ont des roles différents et complémen-
taires dans la famille, ce qui se traduit juridignement par des
droits et des responsabilités propres - solb tout le droit des
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relations conjugales ainsi que tout le droit de I'autorité paren-
tale de la plupart des pays musulmans.

A la place, serait appliqué le droit frangais tel qu'éclairé par
les droits fondementaux en général et la CEDH en particulier.

Que I'on comprenne bien le sens de ces observations : il n’est
pas guestion de critiquer la mise a 'éeart de telle ou telle régle
particulierement choquante, mais le radicalisme des consé-
quences que 'on tire de la mise en jeu des droits fondamen-
taux. Ainsi le rejet dee dispositions du droit successoral musul-
man qui ne donnent aux filles que la moitié de la part reve-
nani aux gargons, ne peut qu’'étre approuvé (43). Mais dans ce
cas la loi marocsine ou slgérienne compétente n’en sera pas
moms appliquée en France : elle sera seulement expurgée de
ses dispositions discriminatoires. Dans le domaine des relations
conjugales ou parentale, une coneeption extensive du principe
d'égalité des droits et responsabilités des époux tend & écarter
Pensemble des régles étrangéres, que la situation soit née en
France ou quelle ait été valablement créée & I'étranger.

Le risque de cloisonnement des systémes et de discontinuité
des situations privées internationales apparait donc bien réel.

Il en va de méme si on s'intéresse au second instrument
mis au service de la coordination des systémes : les conven-
tions internationales.

B. — L'IMPACT DES DROITS FONDAMENTAUX
SUR LER CONVENTIONS INTERNATIONALES

Les conventions internationales, qu'elles solent bilatérales
ou multilatérales, constituent un instrument idéal de coordina-
tion des systémes en ce qu’elles assurent la répartition des
compétences et favorisent la continuité des situations interna-
tionales. Or, 14 encore, Pexemple de la répudiation musulmane

‘faontre bien qu'elles ne résistent pas toujours aux assauts des

{43) Au XIV" sidcle, Bartole connait déja comme exemple de statut «odipsus + ne
pouvant avolr aucen effet hors de la cité qui les édiotaib, Vincapacité des femmos @'3tre
hérigitres.
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droits fondamentaux en général et du principe d’égalité
homme femme en parsiculier {44).

On sait que la Convention franco maroceine du 10 aott
1981 avait eu pour objectif de neutraliser les effets de la nou-
velle régle de conflit frangaise en matiére de divorce et de
replacer les époux marocains résidant en France sous Pempire
de la loi marocaine {45). Afin de faciliter la reconnaissance des
répudiations marocaines, elle avait posé le principe de I"agsimi-
lation d'une répudiation prononcée an Maroc avee un juge-
mext de divorce. De fagon générale, la Convention était domi-
née par le sonci de préserver pour les Frangais comme pour les
Marocains, « les prineipes fondamentaux de leur identité natio-
nale (46) ».

Or dans I'avant dernier &tat de sa jurisprudence, la cour de
cassation n'en avait pas moins écarté les régles convention-
netles au nom du prineipe d’égalité des droits et responsabi-
lités des époux dans la dissolution da mariage (47}. Certes,
pour y parvenir, la cour de cassation a usé d'un subterfuge en
combinant deux conventions franco-marocaines : celle du
10 »ofit 1981 qui assimile répudiation et jugement de divoree,

{44] Pour une réflexion d'ensembie sur la question. voy. L. GanwaGi, Za hidrarchie
des normes af les sdihodes du dvoit inlernational privé, op. et ef réf. cit, Adde . BrRIERE,
Les conflits de conventions en drofl infernational privd. LGDJ, 2001, préface P. Couren:
A Mavam, Les conflits de conventions en droit international privé {conflits de lois). thize,
Paris 2. 2000, D. Bureav, Les eonflits de conventions, TCDIP, éd. Pedone, 2001. p. 201

{45} Voy. not. T Moxgegr, » La Convention frenco-maroeaine du 10 aofic (081 rela-
bive au statut des porsannes et de la familie of 4 la coopérution judiciaire v, Rev. orit,
DIP198L. p. 28; adde les analyses de J. Dernez, Drodl infernational el conflits de eivilisu-
Hons, op. oil.

{46) Ca souei explique lo distinction opérée & Uartiele 13 de s Convention entre denx
hypothéses : celie do la femme merocaine et cofle de la femme frangaise,

i Tz femme est marocaine, I'artiele 13, § 1" atipule : + Les setes constatant |a digsoly-
tioh du fen conjugal homolognés Par un juge au Maroe entre conjointe de nationalité
marecaine dens les formes prévues par leur lof nationale produfsent effet en France dans
les mdmes conditions quoe les jugements de divores proneneds a Pétranger s,

Bi la fornme est frangaize, article 13, §2 dispase « Les actes constatant lx dissolution
du lien conjugal selon la loi marocsing entre un mari de nationalits maroening ef son
épouse de nasionalits francaise, drassés et homologués par un juge au Maroe, produisent
effel en France & ls demande de ia fomme dans les mémes conditions que le jugement
de divores o,

Adde sur ve point ley anglyses de P. Lacarpr ey vegard de !'ialandcbezichung, in Lo
Rm.olwa de {'srdee public interngtional Jace & la polygamic o ¢ in répudiotion, art. préc., n* §
et réf. cit. .

{47} Civ 1) mar 1997, préc.
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et celle du 5 octobre 1957 qui pose en principe que pour éire
reconnu dams les pays signataires, un jugement de divorce ne
doit pas heurter I'ordre public du for (48). Or «au titre de
cette dernibre exigence figure I'égalité des droits et responsabi-
lités des époux lors de Ia dissolution du mariage, droit reconnu
par le troisiéme texte précité {la Convention européenne des

droits de I'homme] et que la France s'est engagée & garantir
& toute personne relevant de sa juridietion ».

Une telle jurisprudence a mis en lumiére les risques contem-
porains de conflits de conventions; et un anteur a montré avec
beaucoup de pertinence que faire prévaloir en Iespéce la
Convention européenne des droits de Phomme sur la comven-
bion franco-marocaine du 10 aott 1981 entrainait de graves
perturbations dans I'ordre juridique (49). On peut cependant
se demander si le probléme ne serait pas le méme si le droit
fondamental en cause avait une autre spurce, nne &sgurce
constitutionnelie par exemple : n’est-ce pas sa reconnaissance
en tant que droit fondamental plus que ss conséeration par
telle ou tefle norme nationale ou internationale qui, su-dela
d’un probléme, particulierement délicat il est vrai, de hiérar-
chie des normes, perturbe le jen classique des conventions
internationales ?

Quoiqu’il en soit, les conséquences d’une telle prise de posi-
tion sont considérables. De fait, comme le montre Fexemple
du principe d’'égalité entre homme et femme, une utilisation
radicale des droits fondamentaux conduit 4 un cloisonnement
des systémes ou des bloes de systémes constitués d'ensembles

{48} Visaot engemble Particle 13, al. 1 de Iz Convention franco marcesine du 10 aodt
L3BL. Tarticle 18, lith. b de la Convention franco marocaime du 5 oetobre 1957 et |'nr-
tiele 5 du Protocole additionnel n* 7 de la CBEDH, la cour de cassation affiyme que i, aux
termes du premier de ces taxtes, les actes constatant fa dissolation du fen conjngai antre
époux marocains, homologués dans jes formes prévues par la loi marocaine, produigent
effet en France dans les mémes conditions que les jugements de diverce prononcés &
Igtranger, il résulte du dewxitme que ces conditions exigent notamment le respect des
droits de la défense et que sa reconnzissance ne soit bas eontraire 4 'ordre public; or ran
titre de cette dernidre exigenes figare I"égalits dez droits et responsabilités des énoux lorz
de la dissolution du marisge. droit reconns par le troisiéme texto préoits ot que la France
s‘est ongegée & garantir 3 touts personne relevant de sa Juridietion s,

{49) Voy. L. GaNNAGE, Lo Aiérarchie des normas of les méthodes du dvoit inlernotional
privd. op. cil, n" 360 ot rif eit.
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réglonaux fondés sur des valeurs communes : I'Europe de ia
Convention européenne des droits de I'Homme aujourd’hui,
PBurope de la Charte de Nice demain. Certes ces nouvelles
frontiéres surgissens pour des motifs que ne sout plus des
motifs de nationalisme juridique, mais, paradozalement,
duniversalisme joridique. L’idée n'en triemphe pas mwoins
quen P'absence de communauté juridique (non plus la commu-
nauté issue du double héritage romain et chrétien évoquée par
Savigny, mais celle des droits de 'homme), tout effort, toute
possibilité de coordination des systémes est vouée & V'échec. La
question des conflits de lois dégéndre en conflit de civilisa-
tions (80).

Pour les particuliers, un tel blocage se traduit par {'absence
de toute continuité dans les stbuabions privées internationales :
ce qui s'est fait dans tel pays musulman (mariage, divorce,
remariage, filiation) sera refusé en Europe au nom du respect
des droits fondamentauz; ce gui ét¢ obtenu dans tel pays
européen aprés mise & I'écart de la loi étrangére compétente,
ne pourra étre reconnu dans un pays musulman.

De plug, par une sorte Q’effet boomerang, le cloisonnement
en ensembles régionaux et plus encore les raisonnements tenus
en termes de conflits de civilisations risquent fort de raviver
les débats sur I'universalisme des droits de Phomme - les droits
fondamentaux ne seraient-ils qu'un instrumens de I'idéologie
occidentale, incompatible avec les valeurs d’sutres sociétés?

La encore, I'exemple du principe d’égalité entre homme ot
femme paraft tout & fait signifieatif : Pégalité entre homme ot
femme est congue dans les pays occidentaux comme impli-
quant une identité de droits et de devoirs. Le principe d'éga-
lité conduit donc & éearter non seulergent la loj etrangére qui
ne reconmalitrait pas les mémes droits aux époux oun aux
parents, mais encore toute loi qui édicterait des régles diffs-
rentes pour Phomme et pour la femme. Par glissements succes-
sifs, on en viendraif & écarter toute loi étrangdre qui ne serait
pas totalement neutre dans sa formulation.

{50} Pour reprendse I'expression de J. Divpuzz, Droit infermational ef canflita de eirili-
salions, op. ¢if,
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Une telle conception de I'égalité homme/femme en termes
d’identité de droits et de devoirs heurte de plein fouet les
conceptions de sociétés telles que les sociétés musulmanes
« traditionnelles » qui congoivent 1'6galité en termes de spécifi-
cité et de complémentarité des roles et des statuts de '’homme
et de la femme, dans ls famille et dans la société.

Certes, il ne saurait 8tre question de justifier ainsi les diseri-
minations dont peuvent tre victime les femmes en tant que
filles, épouses et méres. Du moins devrait-on approfondir ia
réflexion engagée sur les notions mémes d’égalité et de diseri-
mination. Plus concrétement, il convient de s’interroger sur les
moyens de dépasser les blocages auxquels risque de conduire
une utilisation « aveugle » des droits fondamentaux.

Aprés avoir étudié Vampleur de la perturbation, il importe
done d'envisager les voies d'un dépassement.

II. — Les voles d'un dépassement

Le droit international privé est tradisionnellement porteur
d'un dizlogue entre les systdmes juridiques et, au-dela, entre
les cultures. Lu double exigence de connaissance et de compreé-
hension des systémes juridiques d’une part, o appréciation
¢ coneréte » des conséquences de l'accueil de telle ou telle
norme étrangére d'antre part, pourraient 8tre les deux voies 2
explorer afin de sortir de la logique de confrontation dans
laquells la cour de cassavion a manqué de s'enfermer avant de
renverser sa jurisprudence en 1399 et en 2001, mais sans s'en
expliguer clairement,

A. — LE RESPECT DES DROTTS ETRANGERS

L'effort de connaissance des systémes ¢trangers, de leur
logique 8t des principes sur lesquels ils sont construits repré-
sente, pourrait-on dire, le premier commandement de Vinter-
nationaliste. Or une pertie des excés jurispradentiels précé-

demment évogqués proviennent sans doute d’une méconnais-
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sance des modalités de la séparation dans les pays musul-
mans... et d'une vision idéalisée de notre propre droit.

Le terme de répudiation est en lui-méme d'une rare ambhi-
guité en ce qu'il recouvre des reéalités juridiques trés
diverses (51} : répudiation ad nutwm ou pour cause certaine,
répudiation privée devant témoins, répudiation enregistrée par
le juge qui exerce ou non un controle minimum sur ses condi-
tions et, surtout, sur ses effets, répudiation proncncée par le
juge & la demande du mari mais sans pouvoir &’ appréciation
de ses causes... les visages de la répudiation sont varigs et le
juge frangais ne semble pas toujours prendre le soin de consul-
ter Ia loi étrangére pour se faire une idée exacte du conbenu
du droit au-deld de 'apparence des mots.

Ainsi, pour le droit marocain, fidéle & la tradition du droit
musulman, Ia répudiation (ialek), constitue une prérogative
discrétionnaire du mari {62). Certes, l'exercice de ce droit est
subordonné depuis une réforme réalisée en 1893, 4 'autorisa-
tion du juge qui doit procéder & une tentative de conciliation
entre les époux « par tous les moyens qu’il estime appropriés »
(C. proc. civ., art. 179, modifié par Ia loi du 10 septembre
1993). Mais si le mari persiste dans sa volonté, le juge n'a
aucun pouvoir de lui refuser 'autorisation. De méme, si la
répudiation prononeée par le mari doit dtre enregistrée en pré-
sence des deux parties, Varticle 48 de la, Moudawena (modifide
par loi du 10 septembre 1993} précise que ¢ si 'épouse regoit la
convocetion et gu'elle ne se présente pas, it est passé outre a
sa présence au cas oit le mari maintient sa décision de répu-
dier». La femme a, de son 618, la pussibilité de demander au
juge de prononcer le divorce {tatlig} dans un certain nombre de

{81} Sur [a répudintion en droit musulman classique, voy. not. Y. LINAKT bE BELLE-
RONTS, Fraitd de drodt musulman eomporé. 1. 2, 6d. Mouton. 1965, n™ 917 st &, MuwLior
et F.P. Brase, Iniroduction & I'étuds du dreit musuiman, 2" &d., Sirey. 1087, n" 418 Pour
ane svnthése du droit musalman classique et des droits dtatiques contemporains, voy.
R. ai-Huosszim: Buobacur, Le drait international privd francais el o répudintion (slomi-
qie, ep il n™ 8 et 5,

(52} Pour une étude approfondie de la répediation en dmit musulman classitjue et les
difficultés rencontrées par lo Mgislateur moderns pour rencadver s zette institution. voy.
Y. Lisaxt pe BELLEPOKNS, ¢ La répudiation dans I'fslam danjourd’ hui », R1DE. 1962,
pp. 521 et s.
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cas réglementés avec précision par les articles 53 et 5. de la
Moudawana : défaut dentretien, vice rédhibitoire, sévices,
sbsence du mari notamment. A la rupbure discrétionnaire et -
unilatérale du lien conjugsl par le mari, s’oppose le divorce
judiciaire, pour cause prouvée, i la demande de la femme (53).

En droit algérien le divoree, selon l'article 48 du Code de la
famiile, « intervient par la volonté de I'époux, par consente-
ment mutuel des deux époux ou & la demande de I'épouse »
dans les cms énuméres par la loi. En toute hypothése, le
divorce ne peut 8tre éiabli que par un jugement préeédé d’une
tentative de conciliation (art. 49). Mais lorsque 1 mari prend
Yinitiative du divorce, c’est bien lui qui divorce son dpouse
{pour reprendre la formule transitive de Particle 51) : le juge-
ment n'est pas constitutif mais déclaratif d'état (54). En
revanche, la femme demande au juge de prononcer le divorse
it tui appartient alors cle prouver que Pune des causes (péremp-
toires) visées 4 l'article 53 est ouverbe : défaut de pajement de
ta pension alimentaire, absence, feute immorale gravement
répréhensible ete (55).

Comme I's récemment démontré un auteur {58), une analyse
approfondie du droit musulman et des législations statiques
contemporaines, permet de mettre en relief la nécessaire dis-
tinction & opérer entre la répudiation et ses effets d'une part,
e, d'autre part, en ce qui concerne la répudiation elle méme,
entre acte de répudiation, qui met fin an lien mabrimonial, et
son enveloppe procédurale, qui « reste une formalité de nabure
probatoire, fit-elle impérative et parfois assortie de sanction
pénales (A7) ».

(53] Voy. F. SanERANE, Jurfscl Légistati parée, v° Maroe, Le statnd person-
ngl : droil commun, o™ 186 ot £ et 1af. oit.

(34) Voy. M.C. Saran-Bey, Jurislosseur Légisiation comparée, v° Algérie, n*" 63 of 1.

(53) Bur ensemble des cas de diverce du droit algérien, voy, M.C. SaLaw-Bry, Juris.
classeur Ligistalion comparée, v Algsrie, v 63 ot 5. el vdf, eil.

{86} R. eL-Hussrist, « Le droit international privé frangais et In tépudiation muzul-
mane «, Rev, orit. DIP, 1999, pp 369 et 5., 0" 22 adde du méme autewr Lo droif {nferna-
tonal prive franpeis of o répudiution iclamigue, op. cit, n™ 31 et s

{573 R. eL-Hussem1. Le droil infernatione! privé frongais ef la répudiation musuimane.
art. prée. n" 22
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La premiére distinction apparafs essentielie. De fait, comme
le souligne Madame el-Husseini, ¢ la répudiation et ses consé-
quences ne sont pas nécessairement concentrées au méme
morment. Le réglement des effets de la dissolution du mariage
peut intervenir postérieurement 4 la répudiation comme il
peut ne pas intervenir du tout, La scission entre I'anéantisse-
ment du lien conjugal et ses effets paraft évidente lorsque les
sutorités compétentes pour recevoir la répudiation sont dis-
tinctes » ou lorsque la mission qui leur est assignée aux deux
stades du processus de dissolution du mariage est différente
role de réception de Ia volonté du mari d'une part, activité
décisionnelle d’autre part (58).

La seconde opposition est sans doute frop tranchée, en ce
quelle ne tient pas compte des hypothéses dans lesquelles le
juge dispose d’un réel pouvoir sur le principe méme de la dis-
solution du lien matrimonial. Du moins rend elle justice de la
répudiation marocaine (5%) et du divorce algérien & Pinitiative
du mazi {60) : dans I'un et antre cas, la décision de mettre fin
au lien conjugal appartient au seul mari (61} Le reconrs au
juge ne fait que PUinscrire dans le cadre procédural adé
quat (62},

Surtout, elle permet de préciser la nature juridique de la
répudiation. Comme le souligne Madame el-Husseini, celle-ci
recouvre en réalité deux actes distinets de par leur nature : un
acte public d’'un part « qui tout en s'apparentant aux ‘déci-

{58! R EL-HUBSBING, Le droil inlernational privé francais et In répudiation musnimane,
art. peée., n” 23,

{59} Voy. I'article 48 de In MNoudawana. (réd. Dakir du 10 septembre [D93) :

« 1% Le répudiation doit &tre regue par deux adouls en fonction dans la ressott territo-
vial de la ecinpetence du juge ol se Lrouve le domieile conjugal,

2" La répudiation ne sera enregistrée qu'en Ja présence simultanée des denx parties
&t epréa avtorisation du juge.

Si I'éponse repait 1o convoeation et qu'elle ne se présents pas, il vst pagad outre & 52
présonce au cas ol le marl maintient sa désision de répudier s.

{60) Selon I"article 49 du Code de la famille do 1984 « Lo divoree ne peut 8ire fhabii
que par jugernent »

{61) Vay. L. Gaxnack, La kidrarchie des novmes ef les méthodes du droit internalionat
prive, op, git., n* 312 et véf, git.

{62} Voy. les analyses de R. EL-Hussnin) Bucoacur, L droil international privé fran-
saiy et lw vépudiation islamigue, op. cit.. n™ 116 et 5. qui dlargit son analyse au droit liba-
vaig et égyptien notaminent.
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sions’ (siriclo semsu), v'en distinguent radicalement par leur
structure, dans la mesure ol ils sont intervenus dans une
hypothése non contentieuse»(63); un jugement d'autre
part (64).

Les eonditions de la réception en France de I'« opération de
répudiation », doivent done 8tre adaptées 4 la nature des denx
actes qui la composent. Ainsi, « si le principe de la dissolution
du mariage vérifie la condition de conformité & la loi désignée
par la régle de conflit frangaise, celle de la compétencs indi-
recte de I'autorité saisie et si la répudiation n'est pas entachée
de fraude, le prononcé de la répudiation ne devra plus 8tre
rejeté pour des motifs tirés de Vordre public procédural qui ne
se conpoivent pas si 'on tient compte de la nature de Pacte s
le contrdle du respect du principe du contradictoire et des
droits de la défense n'a pas de sens s tout simplement» parce
que la dissolution du mariage «ne se déroule jamais souns la
forme d'un jugement contentieux, ¢est-a-dire, en d'autres
termes, que ce contrdle est dépourve d’objet (65) ». A Pinverse,
les effets de la répudiation restent soumis sux conditions de
contrdle des jugements étrangers, notamment au respect du
principe du contradictoire (66).

Au regard du principe d’égalité des droits et responsabilité
{t.e. de Vordre public substantiel et non plus procédural), la
distinction opérée est tout aussi éclairante. Qu'un époux
puisse mettre fin unilatéralement et discrétionnairement aun
mariage aurait pu, il y quelques années enecore sembler

contraire & l'ordre public frangais emn matiére internatio-
nale (87); encore 'ordre public n'aurait-il eu qu'un effet atté-

(63) Madame £L-Husspist, reprenant la terminologie de Monsienr Pemboukis, quali-
fie cet acte «d'acte quasi publiz constitutif» {Le droit international privé francais ef la
répudintion musutmane, art. préc., n" 27 et véf cit.).

{64} R. er-Housseini Beepacus, Le droft international privé frongais ol lz répudiation
islawnigue, op. cit., n™ 155 et s

(85) R. mi-HessEg, Le droil international prvé frangaie of le répudiation musulnane,
ert. préo., 0" 50. Sur 2mbiguité {ondamentale d'un tel contrdle, adde les analyses de
H. GavpeneT-TalloN, La désunion du couple en droit tnternational privé, op, cif., n” 268.

{68) R. er-Hussmin, Le droit international privé frongais ef la ripudistivn musuimens,
art. prée., n" 57.

{67 Voy. Ia célébre affaire Weiller, Paris, 15 décembre 1948, Civ., 22 janvier 1957 et
2 avril 1957, G .4, DIP, n™ 24.25 ef réf, cit.

M



Ghees”

378 HUGUES FUCHIRON

nué face & un jugement valablement obtenu 3 I'étranger. Mais
peut-on vraiment s'indigner de cette procédure alors que Ia
France connait le divoree pour rupture de la vie commune (68)?
Dans cette hypothése, la liberté laissée a I'un des époux de
mettre fin au lien conjugal dés lors que la condition objective
de 6 ans de séparation est réalisée, est compensée par la prise en
charge des conséquences du divores, selon une logique que Fon
pourrait transposer & l'accueil de la répudiation : prise cn
compte de la rupture du lien obtenue sans frande par applica-
tion du droit étranger, mais contréle des conségquences de la
rupture pour le conjoini et les éventuels enfants mineurs, De
plus, la plupart des pays occidentaux connaissent aujourd ' hai
des formes de divorce pour cause purement objective permet-
tant & un époux d'imposer & Pautre la dissolution du lien conju-
gal. Et les récentes propositions de loi débattues en France
conduisent & s’interroger sur la reconnaissance éventuelle d’'un
véritable droit au divores. En ce sens, une part de I'hostilité vis-
cérale des sociétés occidentales 4 Pégard de la répudiation révéle
peut-8tre une vision idéalisée de leur propre droit.

Reste que dans les pays musulmans seul le mari dispose de
ce droit {69). Or comme le souligne le professeur Déprez, v ce
qui est choquant dans la répudiation et peut justifier uns réuc-
tion de l'ordre public, ce nest pas que le mari puisse mettre
diserétionnairement fin au mariage, ¢’est le fait que ce droit ne
soit pas également accordé & la fomme {70) ». Telle est done la
véritable inégalité en jeu; et elie porte bien sur 'acte méme de
répudiation, non sur la détermination de ses conséquences.
Ainsi la cour d’appel de Paris, dans un arrét du 22 mars
2001 (71) affirme-t-elle que ¢ §'il résulte d'une procédure loyale
et contradictoire, le divorce prononcé par les juges algériens,

{05) Voy. les observations de J. FabLarian, Vers le reconnaissance de la répudiction
musuimane par le fuge franpois?, art. préc.

(69) Le droit tunisien fait exception qui préveit un divorce par volontd unilatérale
sans justifieation partieulidre ouveri an mari comme 4 lz fermne {ars. 81 al. 3 dun Code
du statut personuel tunisien). 11 revient au juge de prononcer le divorce, aprés avoir lenté
de concilier les parties. L'époux gul n'a pas pris Finitistive du divoree & droit & des dom-
mages intéréis (voy. K. Meziou. Jurisclessewr Légisiation cotparée, v Tunisie, Fase. 1,
Marjage, filintion. w™ 92 gt 5.,

{70} Droit internetional et conflils ds civilisations, op. it n” 128,

1 D, 2001, prée,
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melgré T'opposition de la femme, an seul motif, admis par la
loi algérienne, que le ponvoir conjugal reste entre les mains de
Pépoux et que le divorce doit &tre prononecé sur la senle
volonté de celui-ci, constitue en réalité une répudistion obte-
nue par décision disorétionnaire du mari et sur sa seule décla-
ration, les juges ne pouvant gue se borner & Penregistrer sans
pouvoir en apprécier Popportunité ni les responsabilités dans
la rupture» : une telle procédure est contraire au principe
d'égalité des droits et responsabilités des époux lors de la dis-
solution du mariage et ne peut donc &tre reconnu en France.

Mais I'inégalité ainsi cernée justifie-t-elie & elle seule le rejot
de la répudiation? Nul doute lorsque la procédure se déroule
en France. Mais est-il raisonnable de refuser de laisser produire
tout effef, & une répudiation valablement prononcée & étran-
ger, sans esprit de fraude, au seul motif que la femme n’aurait
pu obtenir la dissolution du lien matrimonial dans les mémes
conditions ! On pourrait le penser si le droit étranger n'ouvrait
& la femme la possibilité de divoreer gue dans des conditions
particulierement restrictives. Kt encore serait-ce plus un motif
pour refuser d’appliquer la loi étrangére en cause dans un
divorce demandé par la femme, qu'une raison de 5’ opposer en
France aux effets d'un jugement étranger.

Mais, dira-t-on, la répudiation est un instrument de domina-
tion marital car Ja pérennité du mariage est ainsi soumise &
son bon vouloir. 1'inégalité au regard du divorce n’est gue le
signe d'une inégalité plus fondamentale, qu'elle renforce. En
acceptant la répudiation, la France se rend complice de cet
asservissement, alors méme que dans les pays musnlmans, cer-

tains luttent contre la répudiation, pour Végalité (72).

Aussi forts que soient ces argnments, il est permis de se
demander si le juste contrdle de la répudiation ne se situe pas,
malgré tout, dans la prise en charge de ses conséquences, plus
que dans son prononcé. Le simple fait qu'un époux ne puisse

{72) Vaoy. not. K. Mezor et A. MEczHAXT, « Les musutmans en BEwnrope. lapplieation
de Iu Joi nationrle au statul personne! : essai de clarification », Caliers de drait maghrébin,
1895, n" 1. dddre los analyses de A. Mouray R'omnp, La femms of Jo loi av Maree, &4,
Bouchéne, 1081, A.C. CaMARL La femme of o toi en Tunisie. éd. Bouchdne. 1991 :
8. RoureDiNE, Le femme of In lpf en Algérie, 63, Bouchine, 1901
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_s'opposer & la dissolution du len ne semble pas contraire &
I'ordre public contemporain; le simple fait qu'il ne puisse obte-

nir le divoree dans des conditions identiques non plus, dés lors

en tout cas, que g'agissant d'une répudiation prononcée &
Pétranger, il ne le demande pas. Tout an plus doit-on exiger
que la fexame soit informée de la procédure, qu'elle puisse pré-
senter ses demandes en vue du réglement des effets de la disso-
lution du mariage et que les conséquences attachées a la sépa-
ration préservent ses intéréts. Tel pourrait &tre, en tont cas, e
jeu raisonnable de l'effet atténué de l'ordre publie : ce qui
parait irréductible en effet n’est pas le droit de divorcer dans
les mémes conditions que le mari, mais la protection de
Pépouxr & qui 'on impose le divorce (73).

Certes, en droit musulman classique, la femme répudiée n'a
droit qu'a un v« don de consolation » {mui’'e) dont le montant,
selon la majorité des auteurs, doit &tre laissé & Vappréeiation
du mari... jusqu’s n’étre que symbolique (74). Mais les versets
du Coran relatifs & la mad’a (75) ont également pu Btre inter-
prétés comme imposant une véritable obligation & I'auteur de
la répudiation (76). Ainsi, U'article 52bis de la Moudawana {réd.
loi n® 1.93.347 du 10 septembre 1993) dispose : « Tout époux
qul pread Uinitiative de répudier son épouse doit Iui remettre
un don de consolation qui sera fixé compte senu de 'état de
ses moyens et de la situation de la femme répudiée (77)» : la

{73} Encore fautsl que les régles dtrangéres soient respectées, comp, Dijon, 15 sep-
tembre 1999, prée. admettant ta reconnaissance & une répudiation homologuée par e juge
marocain alors que I'épouse n'evait pas été conveoquée devant les adouls, < ba non convo-
cation relevant du carsetére usilatéral de la répudistion conforme su statnt personnel des
époux s,

{74) Voy. Y. Litasr pe BeLLeroxps, La répudiation dans {Vslam d awjourd Aui, arl.
prée., 344 et 3. adde MiLLlor ot F.P. Bravg, Tabroduction ¢ Vetuds du droit musubnan,
Sirey, 27 éd., 1987, n" 450; R, eL-HussEixt Besoacus, Le droit inlernational prive fran-
pats ef lo répudiation islamique, op. cil., n*™ 133 et 5. ot réf. cit.

{75} Coram, Sourate 2, verset 24} : les s répudices recevront un don de counsolation,
7est une nbligation & la charge de tous ceux qni craignent le Seigneurs; selon le verset
235. ce dan osera pour I'homme alsé & la mesore de ses moyens et pour le pravre on rap-
port avec sa candition s,

{78} Voy. Y. LinaxT o2 BriLeronns. La répudiation dans !'Islom d eujowrd hui, art.
prén., 544 et s,

(77} Adde Varticle 80 de la Moudawana : « Tout mari qui prend Uinitiative de répudier
sa femme doit lui remetire un don de consolntion qui sera fixé compte tenu de ses mayens
et ¢¢ la situation de la femme répudiée v
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régle apparait bien comme une obligation imposée an mari. De
plus, Falinéa 2 du texte précise que ¢ <'il est établi que la répu-
diation n’est pas basée sur des motifs valables, le juge doit
fenir compte, au moment de I'évaluation du don de consola-
tion de tout préjudice que la femme & subi». Une telle régle,
considérée comme « une des plus importantes innovations de la
réforme de la Moudawana {78)», 2 pour but de mettre un frein
anx abus et d’assurer I'indemnisation de la femme. Le Code de
la famille algérien prévoit quant & Jui que ¢ 8i le juge constate
que le mari aura abusivement usé de sa faculté de divoree, il
sccorde & l'épouse le droit aux dommages et intérdts pour le
préjudice qu'elle a subi ». Or il appartiendrait an mari de faire
la preuve du caractére non fautif de la répudiation s'il sou-
haite échapper aux dommages intéréts {79} : les compensations
pécuniaires peuvent done 14 aussi constituer un contrepoids an
pouvoir du mari.

Au terme de son analyse de « La répudiation dans I'Islam
d’anjourd’hui », publiée en 1062 (80), Linant de Bellefonds
aboutissait & la conclusion gqu’aux deld des réformes procédu-
rales, certes indispensables mais toujours ambigués en raison
du caracteére diseréfionnaire de l'acte, le moyen le plus efficace
pour encadrer la répudiation pourrait 8tre 'ocirol de garanties
financiéres. Conforme au Coran, disposant de pierres & attente
dans les législations contemporaines, cstte solution permet-
trait de prévenir les excés et, en tout hypothése, d’assurer la
protection de Iépouse.

Plutdt que de condamner de fagon générale et absolue la
répudiation, ne conviendrait-ii done pas de sanctionner ses
conséquences inadmissibles : abandon, sans ressource, de la
femme ? An-deld de toute considération &'8quité, n’est-ce pas
cette crainte qui met effectivement la femme dans une situation
de totale dépendance & I'égard de son mari?

{78) F. Saneuaxe, Jurisclasseur Ligislalion somparée. v Afaroc, préc.. a* 240.

(79} M.C Saraw-Bev, Juriselassewr Ligislation comparéde, v Algsrie. préc., n* 8§
{80) Lixant pE BELLEPONDS. art. prée.
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1’adoption dune telle position qui pourrait conduire & des
exequatur partiels {81), présenterait deunx svantages : assurer
la. coordination des systémes et préserver la continuité de
I'état des personnes. Dans ses arréts de 1999 et de 2001 la cour
de cassation semble aller dans cette direction méme si la réfé-
rence, dans le dernier arrét, au respect des droits de ln défense
parsait quelque peu ambigug,

L'exemple de la répudiation permet en tout eas de com-
prendre qu'nne meilleure connaissance des institutions étran-
geres en cause assure une plus juste application des droits fon-
damentaux. Les oconflits entre droit international privé et
droits fondameéntaux pourraient également &tre apaisés, si I'on
optait pour une application « pragmatique s des droits fonda-
mentanx dans les situations privées internationales.

B. — UNE APPLICATION PRAGMATIQUE
DES DROITS FONDAMENTAUX DANS LES BITUATIONS
PRIVEES INTERNATIONALES

L'expression «application pragmatique »  signifie quw’il
conviendrait de raisonner non pas de fagon abstraite, em
contemplation d'un principe dont la généralité et le caractére
absolu ruinent tout effort de dialogue, mais de fagon coneréte,
en termes de balanee et d'impact des régles étrangeres en
cause. 11 n'est pas question de transposer ici le principe selon
tequel ce serait moins la loi étrangére dans sa lettre et dans
son esprit, gue le résultat de son application concréte dans la
situation soumise au juge. qui doit 3tre pris en compte (82).
Cet aspect de la relativité de ordre public parait difficile &
admettre lorsque est en jeu un droit fondamental : méme s le
résulfat est juste, peut-on admettre que la juge francais préte
la main & une loi injuste ! La méthode proposée se rapproche-
ralt plutdt de celle que suit la Cour européenne des droits de
Fhomme.

{81) R. en-Husszmxi, Le droit inlernational privé franpais of lo répudiation muysulmane,
art. prée., n" 60,
{82) Voy. not. P. LAGARDE, Rép. droit international, v Grdre public. 0" 23 et réf. cit.

CONFLITS DE DROITS, CONFLITS DE LOGIOUES 381

Ainsi, une loi qui comme I'ancienne loi snisse sur les régimes
matrimoniaux prévoyait, un partage inégal de la communauté
au profit du mari, est assurément contraire au principe d'éga-
lité et, dans sa généralité, ne peut se prévaloir aujourd hui
d'une justification objective et raisonmable (83). Et son
impact, en ce qu'elle prive la femme d’une partie de ses droits
sur les biens communs est directement mesurable. Il en va de
méme des dispositions de la loi successorale maroecaine gui
n'decorde & la femme que la moitié de la part dévolue &
Yhomme. En aucun cas, le juge frangais ne saurait les rettre
en reuvre.

Mais appliquer une loi &trangére contraire & nn droit fonda-
mental et §'interroger sur les effets en France ou dans un pays
du Conseit de 'Europe d'une situation valablement crése 3
étranger sont deux choses différentes : I'impact coneret de
atteinte n'est pas le méme, et, surtout, d’autres intéréts,
voire d’'autres droits fondamentenx, doivent 8tre Ppris en consi-
dération.

Ainsi, dans Uarrét Drozd ef Jonousek (84), la Cour euro-
péenne des droits de I'horame a-t-elle semblé admetire gue
I'ordre public européen « puisse avoir un effet seuloment atté-
nué en ce sens quil ne s’oppose pas a ce qu'un Etat partie
laisse produire sur son territoire les effets d'un acte public
étranger contraire aux droits fondamentauz, 4 moins que ces
effets ne portent une trace trop visible de contrariété aux
valeurs de Pordre public suropéen (85) ». Le simple fait que le
prineipe en cause soit qualifié de droit fondamenta) n'interdit
donc pas de raisonner en termes d'effet «atténué» de Pordre
public. Tout dépend de I'intensité de Vatteinte portée au drott
en jeu eb de I'ampleur de la perturbation causée : selon ce
double critére la norme étrangére produira certains de ses
effets ou n’en produira aucun.

Certes, comme le souligne le professeur Sudre, « on congoit
mal que I'ordre public européen soit & géométric variable et

{831 Voy. Civ. 19 24 février 1998, pree.
{84) Cour eur. dr. h.. 26 juin 1992, préc.
(85) F. BUprE, Erisle-i-i un srdve public européen?, art. prés, p. 77 et réll cit.
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puisse tantdt produire en effet général, tantdt un effet atté-
nué : cet ordre public est nécessairement évolutif, mais il
forme un tout et exprime un enserable de valeurs intransgres-
sables, qui ne peuvent faire I'objet, & notre sens, d’application
gradude (86)». Le raisonnement en termes d'impact concret
n'en sersble pas moins opportun. Tout dépend bien séir des
droits fondamentaux en jeu et des conséquences de leur viola-
tion.

Ainsi, dans le cas de la répudiation, le mode de dissolution
du lien refléte bien une conception inégalitaire des rapports
entre homme et femme, mais il sst également lié & la nature
méme du mariage en droit musulman. Surtout, dés lors gue la
femme a été informée de la procédure, qu'elle a pu fairs valoir
ses prétentions quant au reglement des conséquences de la
rupture et que la décision prise respecte effectivement ses inté-
réts, la violation du principe d’égalité ne semble avoir qu'un
impact coneret relatif. Or, comme on I'a précédemment sou-
ligné, le fait que la femme n’ait pu s’opposer 4 la rupture elle-
méme ne permet pas & lui seul d’invoquer Pordre public suro-
péen, dés lors que nombre d'Etats européens connaissent des
divorees pour cause purement objective et que la France elle-
méme semble en voie de se rallier & une telle solution {87). Dés
lors que le choix de la juridiciion étrangére n’a pas été fraudu-
leux, que le mari n'a pas entendu se soustraire 4 une procédure
de divorce ou en contribution aux charges du mariage intentée
en France (88), que la femme a été réguliérement convoquée,
quelle a pu faire valoir ses droits et gue la décision (ou les
décisions, si I'on retient la distinction proposée supra), lui a é4é
réguliérement notifide, refuser de reconnaitre la dissolution du
mariage au nom du prinecipe d'égalité parait excessif.

Encore faut-il évidemment que la sitnation ne présente pas
avec la France {et peut tre, si I'on accepte I'idée d’un ordre

{86} Hiidem, p. 79,

{87} Bupra

{63} Hypothéses « classiques » {voy. Civ. '™, 1'" mars 1988 ou Civ. 1'™ 26 Juin 1990,
prée.) qui avalent conduit la cour de cassation & opter. fante d'instrument vraiment
approprié, pour le recours aux droita fondameniaux {voy Yes ohservations de M.L. Np
BOYET. note sous Civ. 17" 11 wmars 1997, préc.).
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public affiné, avec Pespace européen formé par les pays parties
& la CEDH (89)), des liens tels que la réalité de la violation du
prinecipe d'égalité soit plus directement ressentie : tel serait le
cas & l'un des époux était Franpais (fiit-il éventuellement
double national (30}). On retrouve ici V'idée selon laguelle I'in-
tensité de la réaction de l'ordre public varie selon Ia proximité
de Ia situation avee I'ordre juridigue du for. Ainsi avait-il été
suggéré d’explorer la voie ouverte par les clauses spéciales
d'ordre public telles qu'elles existent en droit suisse ou en
droit allemand, et de moduler la réaction de I'ordre public
selon les Liens que lu situstion entretient avec I'ordre juridique
du for. J1 conviendrait en conséquence de distinguer les situa-
tions homogénes étrangéres, entiérement localisées au moment
des faits dans Je pays d'origine des intéressés, et les hypothséses
olt les institutions contestées concernent des étrangers admis
au séjour en France (81). Le premier terme de la distinction
est, & I'évidence opporfun : il serait injustifiable de rejeter,
comme y conduirait une application stricte du principe d’éga-
lité, une répudiation prononcée & 1'étranger, entre étrangers
vivant & U'étranger. Le second terme mériterait d’stre affing.
Il serait en effet excessif d’affirmer que la senle résidence habi-
tuelle en France doit conduire au rejet de la répudiation : on
yhe peut reprocher 4 un étranger de demander justice & son
.r.smm national, surtout, lorsque le mariage a été célébré dans le
“pays d’origine et que le divorce prononcé en France risque de
ne pas étre reconnu 4 1'étranger. Il en irait différemment si les
deux époux résidant habituellement en France, la répudiation
intervenait en riposte & une instance en divorce ou en contri-
bution aux charges du mariage intentée en France : jointe & la

{89) Voy. P. Hansue, Droits fondamentauzr si ordre public, art. préc.

{90} Voy. Civ. 2%, 14 mars 2002 préc. : en Usspdes Io mati avait vépudié se fomme per
application du droit marocsin, alors qu'il avait acquis la nationalits francaise par natura.
lisation; de plus, les deux &poux demeursient en France lors de la demande en divoree
formulée par in femme Selon la Cour de caseation, « it 2’ ensuit que leur mariage ne poo-
vait Bbre dissous que par applicativn de 1o iof francaise al que la resonnaissance de lo
répudiation de la fomme en dehors des cas préves & Varticle 13 de 1a Convention francos
marocaine du 10 aofit 1981 est contraire 4 l'ordrs public de 'Etat dont M. Abdedine
avait fait le choix de devenir o national .

{91) Voy. P. LaGARDE, Lo thiorie de Pordre public international face & la polygamie ef
@ lo répudiation, att. prée.
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résidence habituelle des époux en France, Pexistence dune
procédure pendante devant les juridictions frangaises rattache
objectivement la situation & V'ordre juridique du for, sans qu’il
soit besoin de g’interroger sur les intentions plus ou moins
franduleuses du mari.

Eneore faut-il également que les garanties procédurales
minimum prévues par la loi étrangére (sonvocation, droit de
faire valoir ses demandes, signification de la décision) aient 8t¢
respectées : si e respect du contradictoire w'a guére de sens
enmatiére de répudiation, Fordre public procédural n'en exige
pas moins un procés équitable.

Encore faut-il, enfin, gne les droits accordés & la ferme en
matiére péouniaire solent non seulement sérieux mais
véels (92}, ee qui pourrait conduire le juge & n’accorder qu'un
exequatur partiel (93).

Par ailleurs, Yacceptation cu le refus de la décision étran-
gére doit tenir compte de Pensemble des intéréts en jeu. Or
refuser de reconnaitre effet en France & tout jugement de
répudiation au nom du principe d'égalité entre homme et
femme pourrait se révéler contraire 4 d’autres droits fonda-
mentaux, garantis eux gussi par la Convention européenne des
droits de Phomme. Un tel rejet engendre en effet une disconti-
nuité radicale dans I'état des personnes : divorcés dans leur
pays {et dans une partie du monde}, les intéressés seront consi-
dérés comme étant toujours mariés en France. Dés lors que ia
situation a été créée sans fraude & V'étranger par application
de la lof étrangére compétente, ne serait-ce pas aller & en-
cantre du respect des prévisions légitimes des parties, ne
serait-ce pas heurter le principe de séeurité juridique (94}?

192} Voy Aix-en-Provence, 10 mai 1998, JIJ, 1809, 196, note A. Brxvagnes, affiy-
maut que sles lois es coutwmes istamiques chiites ne prévoyant au profit de I'épouse
qu'une pension alimentaire limitde & cent jours et ne counnissant aveun dquivalent de fa
presiation compensatoire. sont incomputibles aves I'ordre public international {ran¢aia 3.

{93) Vor. supre.

(84) Ainsi dans Uaffaire jugée par Dijon 15 septembre 1998 prée., le mart aveit répu-
dié sa fomme en décembre 1990, 5'6tait vemarié an Meroc et ovail eu denx enfants de
52 nouvelle épouse. La fermine agit en contribution anx charpes dw mariage... en 1908 ssu-
lement. Pour se défendre, te mari invoqusit in répudiation prononeée hit ans plus 6ot
an Maroc. Contre Ja jurisprudence de ta conr de cassation, lz cour Leppel de Bijon sauve
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Que si le mari ou la femme dont le mariage o été dissaus &
Vétranger souhaite se remarier en France ou faire venir en
France sa nouvelle famille s'il s'est remarié 3 I'étranger, lui
fermera-t-on les portes du mariage ou du regroupement fami-
lial an motif que la dissolution du premier mariage, obtenue
sans fraude & I'étranger, par application de la loi compétente,
ne peut-8tre reconnue en France? Ne sersit-ce pas violer Ia
hiberté de marisge? Ne serait-ce pas bafouer le droit au res-
pect de la vie privée et familiale?

Se profile donc le spectre des conflits de droits fondamen-
taux, qui ne peut 8tre résolu que par une balance des intéréts
ol cause.

L'application abrupte des droits fondamentaux dans les
sitnations internationales aboutit donc & une impasse... et ne
respecte pas nécessairement les intérdts des particuliers.
Comme le montre I'exeraple de la répudiation, les conditions
de lacoeptation ou du refus de tefle ou telle norme étrangére

devraient étre définies non pas in absiracto, mais in concreto, en

considération de la réalité du trouble que risquerait de causer

Faccueil en France de cette norme et en tenant compte de I'en-
semble des intéréts en cause. Telle paraft Btre la position adop-
tée par la premiére chambre civile de la cour de cassation dans
le dernier état de se jurisprudence (95}, Laissant de c6té I'ar-
ticle 5 du protocole n® 7 invogué par le pourvoi, la cour reléve
que le choix du tribunal étranger algérien n’a pas été frandu-
leux, que la procédure a permis & la femme de faire valoir ses
prétentions et ses défenses, et que le jugement avait garanti
des avantages financiers & I'épouse en condamnant e mar 3
bul payer des dommages intéréts pour divorce abusif, une pen-
sion de retraite Jégale et une pension alimentaire & abandon.

D'ancuns frouveront sans doute que c'est 13 faire bon
marché des aspirations des femmes musulmanes & Végalité.

-
In répudiation en affirmant que ¢ la répudialion est par naturs wn mode de dissolution
du mariage laissé & la diserétion du mari, &1 n'esi tontefois pas contraive & Pordre public
frangais dés lors que la Ioi marocaine tempere les effets de esite répudistion par dez
garanties péeuniaires. v

{95) Civ. 1™ 3 juillet 2001, prée,
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Attentive aux évolutions propres & chaque pays, une telle
démarche permet au moins de concilier la spécificité des rela-
tions privées internationales et le respect des droits fondamen-
baux. Si le droit international privé doit s'adapter an dévelop-
pement actuel des droits fondamentaux, il importe également
que les droits fondamentaux prennent en considération les exi-
gences particulidres du droit international privé,

*

CONCLUSIONS

PAR

Fravgoise DEKEUWER-DEFOSSEZ

PROFESSRUR DE DROIT rRIVE A L'UwiversiTE pE Litie i1
DirECTRICE DU LABORATOIRE D'ETUDES ET DE RECHERCHES
APPLIQUEES AU DROIT PRIVE

Le cahier des charges matérialisé par le programme men-
tionne en cette fin de colloque des ¢ conclusions», qu’il est
pourtant bien difficile d’envisager, car il sersit & la fois pré-
somptueux et dommageable de prétendre conclure «le fabu-
leux destin de la Convention européenne des droits de
I'homme ». II ne serait guére plus aisé de faire la synthése de
ces deux journées particuliéremerit riches de débats et d’inter-
rogatlons. Tout au plus est-il permis de proposer quelques
réflexions suscitées, précisément, par ces échanges.

Le théme de ce Collogue était de confronter la jurisprudence
de la Cour européenne des droits de 'homme avec le droit de
ta famille interne, afin d’évaluer les déplacements néeessaires
ot & opérer, et de maniére plus générale d’apprécier les muta-
tions du droit de la famille que pent engendrer Papplication de
la Convention, telle qu'interprétée par la Cour. Se sont donc
succedés des intervenants de formations et de spécialités diffs-
rentes, publicistes et privatistes, spéeialistes du droit européen
ou du droit de la famille, ou encore d’autres disciplines met-
tant en jeu la vie femiliale, telles le droit pénitentisire ou celui
des étrangers.

L’'introduction fu$ magistralement faite par un publiciste,
notre hote le professeur Sudre, envisageant le mode de
construction, par la Cour, d’un «droit au respect de la vie
familiale ». 1] & laissé & une privatiste le soin de faire le bilan,
dont les fermes avaient été posés d'entrée de jeu, sous 1'égide



